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TRATADO DE LAS PRUEBAS
EN DERECHO CLVIL Y EN DERECHO CRIMINAL

LIBRO SEGUNDO

Pruebas preconstitnidas.

(GENERALMENTE ESCRITAS)

SimArio: 451, Utilidad de las pruebas preconstituidas. —d452, Distineion de la
pruaba preconstituida y de la prueba literal.—453, Confusion que entrafian
los diversos sentidos de las palabras aeta o eseritura y titelo,—d4b Diyisidn
de la materia: acta & emeritura auténticn; acta O eseritura privada, libros de
sornerbiantes—455, Proeba literal en segando grado: copias, acta & eseritnra
de reconocimiento.

451. Hemos reconoecido que se hace necesario, en un estado de
civilizacion avanzada, establecer anticipadamente ciertas praebas,
que sea ficil conservar, que puedan encontrarge ulteriormente
enando sea necesario. ¢In qué base deseangaria la fe de los contra-
tos y la estabilidad de las propiedades (1) si, para acreditar los de-
rechos mas importantes, no hubiera otro recurso que log recucrdos
de tercero o las declaraciones de las partes inferesadas? Ya hemos
visto al tratar de la prueba de testigos, que cuanto més se complican
las relaciones sociales, mds se ha reconocido la utilidad de pruebas
exentas de eventualidades de corrupcion, de error 6 de mortalidad,
que hacen tan peligroso el uso de la prueba testimonial. Nadie ha
negado la utilidad de las pruebas preconstituidas, respecto de las
cuales s6lo un punto puede dar lugar 4 controversia. ¢Debe conti-
nuar siendo fucultativo el uso de estas pruebas, 6 bien puede impo-
nerse & las partes? Durante tres siglos se ha fijado la legislacion
francesa en este \iltimo gistema, movida especialmente por el deseo

(1) Fijamos principhlments nuestri atencion en ln propiedad de los inmue’
bles ¥ 1a de los muebles incovporales, porque rospecto de los muebles corporales
(Cad. eiv., art. 2279) la fuerza atvibuida A la posekidn, haee mucho menog wtil ia
presentaciim de un titulo.
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de evitar log procegos (ntim. 151). En el dia, que ge ha introducido
en nuestras costumhres este sistema (1), es dificil gue pueda haber
lugar & sorpresas, si no es en casos excepcionales. Pero, ¢puede po-
nerse en comparaeion el peligro de fraudes accidentales eon la ven-
taja general de impedir una multitud de discusiones, 6 por lo me-
nos de dar al juez una base fija para decidir, siempre que es po-
gible?

Esta idéa és; por lo demas, muy antigua, puesto que en BEgipto,
gegiin testimonio de Diodoro de Sicilia (libro 1.9, § 79), una ley de
Bocorig quérla que el prestamista exigiera recibo por escrito de la
suma prestada, y que de ofra suerte, fuera ereido por su juramento
el pretendido.dendor (2).

452, Ta prueba preconstituida se confunde por lo regular con
la prueba literal. Hsto consiste en que desde tiempo inmemorial se
ha empleado la eseritura para perpetuar el recuerdo de los sucesos
juridicos, asi como de todos los demis hechos cuyas huellas se de-
gea conservar por interés publico y privado. Pero puede haber tam-
bién prueba preconstituida sin que conste por escrito, con tal que
se use de pignos que expresen con claridad una idea, porque el gig-
nificado que ge da ‘i los carvacteres escritos no'es, en 1ltimo resul-
tado, méag que efecto de un convenio, y nada impide, en la natura-
lezaw de 1ns cosas, que adoptemos otros signos para expresar nuestras
ideas. Sin hablar de los jeroglificos, que parece haber sido lainfan-
cia de la escritura, se sabe que los peruanos empleaban; para con-
signar log hechog mds importantes, quipos, cordones de diferentes
colores, que ataban de diversas manerag. Cada color, cada nudo
tenia un valor particular. Esta era evidentemente una prueba pre-
constituida. Las farjas, que se auforizan todavia por el Cédigo ei-
vil, son un procedimiento enteramente andlogo, pues no giendo en
el fondo la escritura més que la expresion de nuestras ideas por
medio de ciertos signos, puede comprenderse este procedimiento
en la expresion general de escritura. Pero fuera de esta concesién
que ge hace 4 antiguos usos, nuestras leyes exigen el empleo de la
eseritura propinmente dicha, giempre que se quiera asegurar una
prueba anticipadamente; y en este sentido, es yverdad en general

(1) BEn la disension que tuvo lugar en In Asamblea legislutive en 1851 acerea
de 1z abrogacion del art. 1781 del Coédigo eivil (niim. 486), se presentaron algunas
ohjeciones contra el sistema de nuestras leyes sobre la prioeba testimonial; pero
no parece haber Leelo impresion sobre la gran mayorin de los dnimos (Monitor
del 10 de Mayo de 1851).

() * Véanse sobre el derecho sgipeio log interesantes trabajos de M, Eugenio
Rivilont, y especialmente su obra sobre las obligaatones en derecho egipeio. ¥
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entre nogotrog, lo mismo que en todos los pueblos civilizados, que
la prueba preconstituida se confunde con la prueba literal. Mas
entiéndase, sin embargo, que no todo eéserito constituye una prueba
literal en el gentido legal de esta palabra. Para que tenga esta au-
toridad, os necesario que reuna ciertos caracteres, & falta de los
-cuales degenera en una gimple nota; que puede & lo mas constituir
una presuncién contra su autor, pero que jamas tiene contra €l la
fuerza de una prueba regular. Entonces hay lo que llama Bentham
una prueba por escrito casual, en- vez de una prueba preconstiluide.
Por ego las cartas misivas, suponiendo que ge presenten en juicio
con ¢l consentimiento del tercero 4 quien se han dirigido, consti-
tuyen solamente un elemento de conviceién, que el juez tiene el
poder discrecional de admitir 6 rechazar, segtn las cireunstancias,
eomo se verd cuando tratemos especialmente de los escritos pri-
vados.

453. No hay, desgraciadamente, en nuestra lengua expresion
especial para designar logesecritos revestidos con ciertas formas que
sirven para consignar tal ¢ cual convencion 6 contrato, tal ¢ cual
hecho. La palabra latina instrumentum, que expresaba felizmente
esta idea, no se encuentra entre nosotros sino en el verbo instru-
menter (actuar), que se refiere 4 las funciones de los notarios, y en-
el adjetivo instrumentario, aplicado & los testigos que les asisten.
Es verdad que Boileau (satira  10) emplea la palabra instruinento
en el sentido de la latina instrumentuni;

Y ya el notario, con valiente estilo,
El instromento auténtico de tu yugo emborrona.

Pero la palabra es demasiado anticuada en el dia en esta acep-
cién para que sea posible emplearla, viéndonos obligados 4 valer- :
nos con la ley de las expresiones usadas igualmente en ofro sen-
tido. Ast la palabra acfe (1) designa & un tiempo mismo lo que ha
pasado, quod actum est, y el escrito redactado para consignar lo que
ha acontecido. La misma palabra ¢ifulo (2) designa i la vez 1a causa

en virtud de la cual poseo tuna cosa, tal como una venta ¢ una do-

{1) Debe advertirse que la pnlabra acte francess, no solamente oeasiona al
equivoco de designar, tanto los actos 6 convenios efectuados, como el titulo 6 es-
eritira que los consigna, sino gue no expresando dicha palabra el fomenino acta,
como antré nosotros, la confusion que origina es mucho mayor, por no poder dis-
tinguirse por este medio la tfilkima significacin.— (N, del 1)

(2) La expresion de titulo se aplica mis espocialmente 4 las actas auténticas,
Por sso el Codigo civil intitula los dos primercs pirrafos de la prusba litoral: D
tHiulo & fnutrigmento auténtico y Do la acte 6 eseriture. privada,
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nacién, y el eserito destinado & consignar la existencia de esta
causa, De aqui el ocurrir frecuentes equivocos. Porque en derecho,
lo mismo que en metafisica, muchas confroversias versan sola-
mente sobre disputas de palabras. Estos equivoeos no tienen lugar
solamente en lag escuelas, en que no pueden tener graves conse-
cueneias, gino que se reproducen’en la priactica judicial, y hasta
en la redaceién de lag leyes.

Un notario habia extendido el acta que consignaba en favor de
ung persona Intermediaria, la cesién de un erédifo, cuyo verdadero
cesionario era ¢l mismo. Provoctse contra él la aplicacion del ar-
ticulo 175 del Cddigo penal, el enal impone penas bastantes graves
contra el funcionario piblico que ge interesa en los aclos, empre-
sag, subastas, cuya administracion o cuidado tuviera al tiempo de
otorgarse el acta, en todo 6 en parte. Pues bien: la accion del Mi-
nisterio priblico, segtin decidié después de un largo procedimiento
¢l Tribunal de Casacion, el 18 de Abril de 1817, no se apoyo evi-
dentemente sino en un equivoeo. Bl acta cuya administracion y
cuidado tenia el notario era el acta escrita, el instrumentum; el aclo
en que habia tomado interés el notario, era id quod actum erat, la
cesion cuyo cuidado no tenia en manera alguna, puesto que el ce-
dente era ¢l migmo y estaba presente para velar por sus intereses.
Habia, pues, en este cago dos operaciones muy distintas, aunque
simultdneas; la una, la cesion misma hecha en beneficio del nota-
rio, perfectamente licita, degde que no era litigioso el derecho (1);
1a otra, la redaceion del acta que consignaba la eesién, redaceion
ue no habia podido hacer por si mismo el notario inferesado en la
cerion sin cometer una nulidad (ley de 25de Ventoso, afio x1, articu-

“los 8. y 68). Pero esta nulidad del acta, que debia servir de prue-
ba de la cesion, no podia hacerla ilicita entiltimo resultado, ni so-
bre todo hacer que fueran aplicables al funeionario publico dispo-
piciones penales, destinadag & eastigar prevaricaciones mucho mds
graves que una simple contravencion digeiplinaria. Vége, pues, que
la persecucion de estor hechos iba & dar complétamente en
falgo (2).

(1) Aun cuando hubiern sido litigiose, 1o enal no parece haberse alegado en el
+as0 en cuestiom, hubiera sido nula la cesion si el derecho hubiera sido de la com-
petoncin del Tribunal en cuyo distrito ejercia sns funciones el notario (Cdd. ein.,
art. 1497); pero el procedimiento contra él no hubiera sido por esto mas fundado,
puesto gune ol Codigo penal no impons pena alpuna por la cesidn ilicita de los cre-
ditos litigiosos.

(2)  El art. 213 del eddigo penal napolitanc, al imponer penas anflogas contra
sn oficial pablico, en Ia misma hipdtesis, ha heclio cesar el egquivoco con la su-
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Esta deplorable confusién entre ¢l hecho y la prueba del dere-
c¢ho se encuentra en la ley misma. «Las sorvidumbres continuas y
aparentes, dice el art. 690 del Codigo eivil, se adquieren por lifule
6 por la posesion de treinta afios.» Si por titulo debiera entenderse
en este articulo el modo de adquirir la servidumbre, en el fondo la
prescripeion serfa un titulo, como lo es una donacion 6 una venta,
puesto que es ignalmente un modo de adquirir. Oponiendo el titulo
4 la prescripeidn, el Cédigo ha tenido presente el acta escrita, que
sirve habitualmente para consignar la enajenacion voluntaria de la
servidumbre, en oposicion & la posesion de treinta anos, base de la
prescripeion que se prueba por testigos. Pero enfonces la redaccion
es tan vicioga como inexacta; vicioga, puesto que no se adquiere
por medio del titulo, instrumentum, sino por medio de la conetifu-
cion que prueba este titulo; inexacta, en cuanto que las actas ¢s-
critas no gon el tnico medio de acreditar la existencia de la servi-
dumbre, la cual puede probarse por confesion, por juramento y por
la prueba testimonial misma, si su valor no excede de ciento cin-
cuenta francos, ¢ si existe un principio de prueba por escrito.
(Den. 16 de Diciembre de 1863; * Cas. 2 de Julio de 1879. # Todo
esto proviene de una confusion frecuente en la practica, pero que
no deberfa volver 4 encontrarse en la ley, entre el modo de consti-
fucion que sirve de {iulo en el fondo 4 la servidumbre, y el fitulo
escrito destinado 4 perpetuar la memoria de esta constitucion (2).
Lo mismo sucede con la palabra acfe, que en el art. T78 del mismo
Codigo, referente al que toma la cualidad de heredero en un aela 6
que hace acto de heredero, significa sucesivamente el instrumentun
y id quod actum est, Las sabias observaciones de la escuela de Con-
dillac (cuyas tendenciag sensualistas repudiamos por otra parte),
sobre la utilidad de un lenguaje exacto en las ciencias, reciben
aqui perfecta aplicacion. Desgraciadamente no nos es dado refor-
mar el lenguaje del derecho, por lo que nog valdremos, con la ley,
de las palabras que estdn en uso, poniéndonos solamente eén guar-
dia contra los equivocos de la clase que acabamos de sehalar.

454. Laspruebas preconstituidas no son mds que la expresion
del testimonio del hombre, revestido de ciertas formas. Ya hemos

presidn de Ia palabra aete; mencionande especislmente las operaciones (agg fuliva”
stoni, appalti & mmuinistrogionil, cuya direceion 6 custodin tenip al oficial prblica’

{9) Ineurriendo en la misma confusidn, exigen ciertos antores un eserito pard
acveditar el justo Hitulo en apoyo de la presoripeion de diez & velnte afios, romo si
debiora entenderse por justo tifulo otra cost que umn justa causa de posesion, sil
wo probar por las vias ordinarias la existencin de esta causs.
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visto que el testimonio puede emanar de terceros extrafios al liti-
gio, del demandado ¢ del mismo demandante. La circunstancia de
que el testimonio intervenga aqui en el momento de la operacién
legal que atestigua, en vez de ser provocado después del hecho, no
impide que no emane siempre de una de estas tres fuentes. La di-
wision de este libro serd, pues, Ia misma que la del libro preceden-
fe. En la acta o eseritura anténtica: encontraremos el testimonio
preconstituido de terceros desinteresados; en el acta privada, 4 que
referiremos las tarjas, el testimonio preconstituideo del demandado;
finalmente, el del demandante mismo, en log libros de los comer-
ciantes. La fuerza de estos tres medios de prueba sigue una progra-
sién decreciente. 1l testimonio de terceros, consignado en un acta
auténtica, muy lejos de rer gospechoso, como el testimonio oral
propiamente dicho, es la prueba legal por excelencia, en razon 4
la confianza que proyoca el cardcter del oficial ptiblico de quien
emana. Viene después la confesion consignada en el acta privada,
que revestida de menos garantias, se cologa en un grado inferior.
Finalmente, las declaraciones que hacen los comerciantes en su
fayor, en sus libros, no tienen necesariamente mas que una fe re-
lativa y limitada.

456 En ultimo lugar, nos ocuparemos de las copidas y actas 6
escrituras de reconocinmiento, es decir, de la prueba literal en ge-
gundo grado. En cuanto & las actas de confirmacidn, el legislador
¢on''poca oportunidad, pero indueido por una semejanza engaiosa
entre estas actas y las de reconocimiento, ha tratado igualmente
de lag primeras bajo el titulo dé la prueba. A la verdad, estas dos
clases de actas tienen de comun que propenden 4 dar fuerza 4 un
derecho anterior; y en este sentido es en el que los intérpretes 1la-
man al acta de reconocimiento mismo confirmatio. Pero la confir-
magcion que se halla en el acta de reconoeimiento propende gola-
mente & conservar la prueba de un derecho cuya validez no se ha
negado; mientras que la confirmacion propiamente dicha, la de
que se trata en los articulos 1338 (1), 1339 y 1340 del Cédigo civil
propende 4 dar validez en el fondo & una operacién afectada de
nulidad. Kl lugar natural de este articulo hubiera, pues, sido la

PRUEBAS PRECONSTITUIDAS

-

(1} Puede decivse, no obstante, que el primer pireato del art. 1838, qua exige
diversas menciones pavn la validez del asta confirmativa, formn la materia de las
pruebas en curnta son necesurias estas menciones para probar un consentimiento
formal, Pero estn o5 la parte menos importante del asunto. Las cnestionss deliea-
dag, porejemplo, el efecto de la confirmneién respecto de terceros, son tadas de
fondo, ¥ onsn eonsecuencin completamente extrafing & nuestra materia
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Seccidn 7.* del capitulo precedente; Seccion en quese trata de ls
aceion de nulidad ¢ de rescisién, y no en el de la pruebaliteral.
Tl legislador se ha enganado aqui también por el doble sentido de
la palabra (acle) acto 6 a¢ta. El acta confirmativa de que habla el
Codigo es 1o confirmacion en el fondo, ad quod actum est, cuando no
deberia tratarse sino del acta egerita, wnstrumentun, destinada &
probar el derecho. Pothier no ha incurrido en esta confusion. Las
actas de reconocimiente son las tinicas que refiere 4 la prueba li-
teral. Beguiremnos su e¢jemplo, absteniéndonos de invadir el campo
de la teoria de las nulidades y de las rescisiones, que es entera-
mente extrano 4 la materia de las pruebas.

" Tn el derecho espaiiol no ha lugar & las dodas y equivocos gue indiea
M. Bonnier como goursienda en el derochio francds, por no tener para expresar log
documentos piblicos en que las partes consignan sus obligaciones mis gue la pa-
labri aets, acto, que se aplies tanto 4 los actos, hechos @ obligaciones de que s8
tratd por las partes, como al doeumento & eseritora en que se oconsignaron estos
actos 1 obligaeiones. Bn nuestry derecho se conogen para expresar gstos doens
mentos laus palabras eseriptos, eseriptires, cartas, y asimismo Ia derivada del latin,
instrinento, la cnal secencaentra desde muy antiguno adoptada en nuestros codigos
para desipnar el docimento O eserito en gue consta lo convenido entre deos ( mas
personus ante cseribano, notarvio 6 pergoua antorizada para ello. Cierto es gue en
ol Fuero Juzgo no se hace ugo para designar las escrituras publicas de 1a palabra
snstrumentum, sino de la de esoripfure en el texto latino y de la dae estriptes en el ro-
manceado (véanse la ralrica del tit, 5.9 libro 2% y las leyes 1" y siguicntes de
dicho titulo), ¥ si bien en el libro 1.° se pons por ribriea Do dnstrumentis logulibios,
se tsa aqui 1h palaliva fnstrumento para designarla forma 6 manera de hacer 1o8 le-
¥yos, como indica la traduceidn en romance de dicha rabrica: del Savedpr de la feg e
de las leyen. Si bien es cierto asimismo que en el texto de lus leyes del Fuero Rteal,
publicrdo en 1255, se encuentra la palabra eseriptos para designar aguellos doon-
mentos, se halla 1a palabra fustreinento en log epigrafes de las loyes 3. el ool o Har
Hit. 9% likro 29 layéndose en el de la ley 8." €gué cosa debe haber el inatru_mento
publico para que valgay; y en el de la ley 5.%, gcomo las escrituras 6 ingtrumen-
tos publicos el juez las debe mandar renovar con razdn & causa derechnn. Pero en
las leyes de 1as Siete Partidas se encuentra en el mismo toxto legal la palabra inw-
trunients pithiive para designar &el qne es fecho por mano de escribano piblico del
Consejof, si bien so emplen In palabra eseritura para donotar ctoda earta que sen
focha por muno de escribane publico del Consejo, & sellada con sello del Rey 4 fla
ottal povsona anténticay (alias loarade; como glosa Gragorio Lopezj ¥ asimisnio
se encusntra usada la palabra carte, para indicar las eserituras piablicas en geng:
ral, y especialmente las comprensivas de poderes (véanse las leyes 1, bl y 112,
tit. 18, Partida 8.% ¥ 1a ley 14, tit. 15 de Ia misma Partida), Mas ndelante se nsa ya,
por lo comin, en el mismo texto delas layes de Ia palabra instrimento, segun ples
de verse en Ia publicada por Felipa IV en 15 de Diciembre de 1636, que forma In
ley 1% tit. 24, libro 10, Nov, Rec., qite principia: ¢Habiendo recenotido Tos grandes
dafios gue padecen el bisn piblico y particular de mis vasallos con el 1so da los
instrumentos y eserituras falsas...

En la ley dal Notariado de 20 do Janio de 1962 se usa de tn palabra fstruman:
to edmo ginbdnimo de eseritura publiva, puesto que-en la rabrioa del tity 8.% sa lew:
«Dol pmtomtn v coping del mismo gue constituyen instrumento pliblico®, ¥ asi-
mismb se deduce dal contexto de los articulog 19, 21, 23, 24 27, 20 y otros varios

Hillase nsada también en nuestras disposiciones legales ln palabra gefm, mas
no en el sentide de eseritura formal y pihlies, sino -en el de relacion por esorite,
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tomprensiva de las deliberaciones & acuerdos de cada una de las sesiones de cunl-
quiera junta & corporacidén; y con relacién & los documentos publicos otorgados
por ante escribano, se ha entendido por acta notarial el eseritn en que ¢l notario
refiare haber dado testimonio por exhibicion, 6 de los hechos & cirennstaneias para
que eran requeridos por los inferesados y que convenin f éstos noveditar. Hetas
mismas preseripeiones se hallan consignadas en la nueva ley ¥ Reglamento del
Notuviado da 1862, en la cual se facultn 4 los notarios pava antorizar traslados ¥
copias de docnmentos no protocolados, testimoniar por exhibioipn, certificar de
existenecia, y en general aplicar sn ministerio fiseal 4 los hechos ¥ ecircunstancias
que presencien y los consten, con arreglo & las leyes y practioas vigontes, lovan-
tando de todo las oportunas aetas, que autorizaran eon su firma ¥ redactarim en
papel del sello 99, eoleccionindolas en tomos encnadernados cuando por sn. yolu-
men lo oreyesen oportnno, y sujetindose en todo lo demas & lo preserito respecto
it los protocolos (véase el art. 101 del Reglamento):

También se hallan admitidas entre nosotros, como prueha preconstituids, las
tazjos que menciona M. Bonnier en el niim. 454, asimilindose esta prueba, eomo
en el derecho franeds, al dooumento privade, segin sienta Eseriche en su Diccio-
Werrin.

Tn cuanto & los ingtrumentos de reconseimients v confirmacion, se hallan men-
cionndos en nuestras leyes al hacerse eargo de los efectos que producen las escri-
turas yue contienen las eléusnlas en que ss consignan aguellas obligaciones (véa-
se la adicibn inserta al fin del nim, 458).— (N, del T.)

» » Como en la antigna ley de Enjuiciamiento eivil, con relacién 4 los
medios de prueba, entiende la vigente por documento (art. 578) y ¢l 0b-
digo eivil (articulos 1215 y signientes) designa con este mismo nombre ¥
el de instrumento todo escrito invoeado para demostracién de los extre-
moR (ue contiene y comprensivo de una disposicidn, de un acuerdo de
partes sobre cosa determinada 6 simplemente de un hecho, expresados en
aguella forma. A la vez que sinénimo de causa del contrato, lo cs de
agnel calificativo el de #ifulo, bien que, como el de instrumento en ¢l Re-
glamento del Notariado de 9 de Noviembre de 1874 y en la Tnstruceion de
igusl fecha, se aplica mds especialmente en la ley Hipotecaria y otras &
los documentos piiblices,

Estos y los privados, 4 cuya categoria pertenecen por la ley procesal
(articulo 578) la correspondencia particular y los libros de los comercian-
tes. forman los dos términos de la clasificacién que dicha ley y el Obdigo
civil (articnlos 1216 y 1225) hacen de la prueba documental.

Para que ésta merezea tal nombre han de llenar, segiin su clase, los
docnmentos que la componen los requisitos extrinsecos para su admision)
é intrinsecos y de ritualidad para su efleacia en juicio, que se detallan en
las notas de las secciones sucesivas, dependiendo del cumplimiento de to-
dos Ia respectiva fuerza probatoria de los documentos piihlicos v de los
privados. Por el momento basta recordar que, segiin Ja ley de Enjuicia-
miento eivil (articulos 597, 604 y 605), los primeros llevan en si la pre-
suncién de su validez y, no demostrindose lo contrario, surten la praeba
propia de su clase; y para producirla los segundos, ha de acreditarse Ia le-
gitimidad de los mismos. A este propdsito declars el Cédigo civil en sus
articulos 1218 y 1225 que los documentos piiblicos hacen prueba, aun gon-
tra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de la techa de éste, ¥
también contra los contratantes y sus causahabientes, en cusnto 4 las de-
claraciones qne en ellos hubiesen hecho los primeros, ¥ qne los documen-
tos privados reconocidos legalmente tendrdn el mismo valor que la escri-
tara piblica entre los que lo hubiesen escrito y sus causahabientes.

El uso de la prueba documental es, por regla general, potestativo en
Kspafia, sin perjuicio delo que en la divisién del tomo 1.9 de la presente
obra, que lleva por titulo Ewclusidn de la prueba por testigos en inateria de
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convenciones o contratos, se advierte acerca de la consignacion de algunos
de éstos en escritura 6 documento piiblico. 2

Respecto 4 los documentos de reconocimiento y confirmacion, entran
con losde st respectiva clase, por razon de su forma, en la division de la
prucha documental.-Para mds detslles véanse, en cuanto 4 los documen-
tos publicos otorgados con el primero de aquellos cbjetos, la ley Hipo-
tecaria (art. 2.9, reconocimiento de derechos reales), la Instruceion de 9 de
Noviembre de 1874, sohre la manera de redactar los instrumentos publi-
cos sujetos & registro (art. 14 1d. 1d.), y el Cédigo civil (articulos 131; id. de
los hijos naturales, 224; id. de actos y contratos, 1647; id. de censo enfi-
téutico). De Ia confirmacidon eomo medio de extinguir la accion de nulidad
de los contratos, hablan los articulos 1309 y siguientes del mencionado
Codigo; y éste (art. 1219) y la ley Hipotecaria (articulos 2.9, 38 y 40), de
los documentos piiblieos otorgados para la modificacidn 6 revoecacién de
actos y contratos.—(V. de la R.)

PRIMER MEDIO DE PRUEBA PRECONSTITUIDA

Testimonio de tercero.—Acta O eseritura auténtica.

SuMARIo: 466, Qué se entiende por autenticided.—457, Doble base en gua descansa
la presunecion de autenticidad.—458, Division.

456.  La prusba preconstituida que debe inspirar més confianza
es la que es obra de oficiales piblicos, encarghdos especialmente
de recibir las declaraciones de las partes. Lags actas redactadas por
estos oficiales se llaman aulénticas, & causa de la presuncion de ve-
racidad que se les atribuye. La palabra uiéntice, que en su sen-
tido mis lato designa todo escrito publico 6 privado cayo verda-
dero origen se halla bien probado, eomo cuando ge pregunta si fal
libro atribuido 4 tal autor es auténtico, tiene en nuestra prictica
judicial un sentido mds limitado. Segan el art. 1317 del Codigo
civil, «el acta 6 escritura auténtica es la que se otorga ante oficia-
les piiblicos que tienen derecho de actuar en el lugar donde se ce-
lebro el acta con las solemnidades requeridass.

457. La inmensa utilidad de esta praeba ha inclinado @ los re-
dactores del Cddigo, preocupados con la praetica mds que con el
rigor de la teoria, 4 colocarla en primera linea entre las pruebas
autorizadas por la ley. Y no obstante, el acta auténtica estd lejos
de presentar la demostracion directa de los hechos que tiende &
establecer. La fe que se la da, se apoya en dos suposiciones:
1.8, que el papel que se produce en juicio os obra del oficial cuya
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firma aparente lleva; 2.2, que el testimonio dado por este oficial
en el ejercicio de sus funciones ed veridico 6 sincero. La primer
supogicién ge funda en la dificultad de imitar las actas auténticas,
revestidas de tan numerosos requisitos, y en la mayor severidad
del Codigo penal (articulos 147 y 150), que castiga con trabajos
forzados temporales la falsedad cometida en eseritura publica, y
con la reclusion solamente 1a falsedad de escritura privada. La
segunda suposicion ge apoya en las garantias que presentan el ca-
rdoter y la posicién del oficial publico, y en la penalidad rigurosa
que es la de cadena perpetua (Ibid,, articulos 145 y 146), en
que ineurre en caso de prevaricacion. Esta tltima suposicion en-
tra en las reglas ordinarias de la fe debida al testimonio. Pero la
primera no es mas que una presuncion de hecho, una prohabili-
dad que las exigencias de la prictica han transformado en presun-
cion legal. Esta fe que se -presta, no solamente al acta auténtica,
gino 4 la apariencia misma de esta acta, acla probant se ipsa, se-
gun la expresion de Dumonlin, es el cardeter mds notable que la
distingue del acta privada, la cual no tiene fuerza sino en cuanto
es reconocida o debidamente comprobada.

455.  La autenticidad se encuentra en todas lag actas que ema-
nan de la autoridad pablica, en las leyes, en log aetos administra-
tivos. Adqui solo fenemos que ocuparnos de la autenticidad judi-
cial en materia civil y'en materia eriminal.

Vamos & examinar cudles son las formas y cual la autoridad
de las actas autén ticas, primeramente en lo civil y después en lo
eriminal. Después trataremos del procedimiento por medio del
cual queda sin efecto la fe que se da 4 la autenticidad; es decir,
del modo de redargtiir de falsa una eseritura (de la nseription de
Tawx).

»"+ Los intérpretes del derecho espafiol contienden largamente sobire log docu-
mentos que deben considerarse como anténticos y los que como pablicos.

Atendiendo al espiritn y aun & letra de nuestea loyes de Partidn, y en especial
a1a 1Y% tit. 18, Partids 8.%, dividian los autores los documentos solemes en au-
ténticos y pablicos. Por auténticos entendinn los enuneindos on lns loyes'1." v 114,
tit. 18, Partida 1", esto es, los sorroborados con ol selle del Rey, principe, arzobis-

_bo, ‘obispo, cabilde, consejo; duque, conde y deriie personas constituidas en dignidad
con sallo, & ¢omo dise Ia ley 1." eitada de Partida, por persona anténticn; leyes 1.2
¥ 114, tit, 15, Partida 8.* Ademis, Gregorio Lipes en la glosa 2% & dicha lTey 1.8
ennmeraba como auténticos los documentos hechoy O expadidos por alpnn oficial
fancionario en las cosns pertenecientes al oficio yna ejerce con antoridad piiblien
las escrituras, documentos, libros de actas, de estatntos, matriculas y registros 6
catastros de bienes que se conservan en los archivos publicos ¥ las coping que do
ellos sacan los archiveros por mandato del Rey, juez & personn que tenga natovi-

dad para ello, los documentos que estin comprobados 6 earroborados por la anlo-
#idad de mnehad personas & por la observancin de largn tiempo, 6 por la eostom-

(-
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.
bre dal lugar. Por instrumento piiblico entiende Gregorio Lopez, ¢onforme con
los autores, los documentos O eserituras otorgadas con lus solemnidades legules por
ante escribano pablico, ¥ en gue sé consigna un conyenio o un testamento @ otra
displosicion anhloga.

El mismo Gregorio Lépes, Febrero, Paz, Jordan y ofros autores, distinguen
el instinmento publico y el anténtico en que el primero para gque hagn fo 18 nove-
sario que se halle otorgado ante escribuno y con lus solemnidades de testigos y
demas que prescribe el devecho, ¥ en que versw sobre hechos ajenos; y &l sagnndoe
se antoriza por €l mismo que lo hizo y contiene hesho suyo privativo ¥ no ajeno,
¥ nunque no se olorga ante eseribano ni testigos, ni con solemnidad alguna, hace
prueba por si, sin tener que sujetarse & otro, si hien &6lo 1a hnece en contra del qna
1o otorgd y mo & su favor, como dice la ley 114 de la Partida citada respecto de
los documentos dados y sellados por Rey, prelado, conde, coneejo O Ticos-homes.,
Escriche sienta que la dottring gue agabamos ds exponer de Febraro sobre los do-
snmentos auténticos solo es aplicable A los dados por Rey, preladn, dugue y de-
miis parsonas constituidas en dignidad, obligaindose ellas mismas, gue son & lis qne
se refiers 1a loy 114 de la Partida citada. El mismo Sr. Escriche opina que son y se
reputan instrumentos suténticos y publicos, y como tales hacen fo acercn de los
hechos ¥ asuntps principales de su contexto, y en euanto respectivamente so man-
da 6 se dispone 6 se conviene 1 otorga en los mismos, todos los instrumentos au
torizados en debida forma por personas publicas en los negovios corraspondientas
fi sn cargo & empleo, como los diplomas, deeretos, mandatos, edictos de cnales
quiera jefes civilas, eclesiisticos, militaves, de Hagienda u obros; las provisiones,
vaquisitorias, exhortos i otvos despachos de autoridad competente; las cortititacio-
nes & testimonios de nna actuacién 6 provedimisnto gubernativo 6 judicial libra-
dos por el jefs & por el secretario o eseribano respectivo von decreto del jafe; los
eseritos en Jue se consignan heches practicados 6 gonvenios otorgados por ante es-
eribano publico con arraglo & la léy; los asientos de los libros de administradores,
contadores, inberventorss i otros oficinles de Hacienda pnblica, asi como log d¢ los
correllores & agentos de cambios ¥ atras personas nutorizadas por la ley, estundo
arreglados & lo prevenido por sus respectivas instrnceiones y Raglamentos.

De todos modos, ¥y coma i pesar de lo arriba expuesto se da expresamente al
nonibre de anténticos A lns eserituras piblicas ‘por el deracho eandnico, y lo mis-
mo se deduce del espiritn de alzunas leyes de derecho romang (véanselos caps, 3 g
v 2.9, tit. 23, 1ib, 2 de las Decretales, y 1ns loyes 2" Digesto De filde instrumentorint ¥
altima Digesto Quemad. (il aper,), enlo qua convienen también los autores citados;
como los documentos snténticos s8 expiden por personas. con autoridad oficial, ¥
eomo, seglin todos los intérpretes, ambas clages de documentos convienen en la es-
tabilidad que tienen y en el erédito 6 fe que merecen y se les debe dar, la ley
da Bnjuiciamiento eivil de 1855 ha comprendido en la denominncion de docnmen-
tos publicos ¥ solomues los expedidos poc autoridades publicas, que clasificaban
los intérpretes entra los auténticos, & 1o manera que el Codigo penal, al clasificar
on su capitule 4.% tit. 4.7 libro 2.9, sobre falsificaciones, los documentos en publi-
cos v oficinles, comprende en estos ultimos los auténticos.—(N. del T.)

*  T.a nueva ley de Enjniciamiento civil (art. 596) menciona, como la

l-:l .!-
antigna, bajo el dictado de documentos piiblicos, los notariales y los expe-

‘didos. por funcionarios publicos autorizados para ello, ¢n lo que se refiera

al ejercicio de sus funciones, comprendiendo en el propio concepto los li-
bros de actas ¥ demiis documentos de los archivos que expresaba la se-
gunda de dichas leyes; las partidas 6 certificaciones de nacimiento, de
matrimonio y de defuncién, dadas, eon arreglo & log libros, por los pirrocos
6 por los que tengan 4 su cargo ol Registro civil; 1as ejecutoriag y actna-
ciones judiciales de toda especie y por disposicion de la ley vigente, que no
no contenis la anterior; las ordenanzas, estatutos y reglamentos de socie-
dades, comunidades & asocinciones, siempre que estuvieren aprohadas por
Autoridad publica; las copias sacadas y autorizadas por mandato de la
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Autoridad competente, y «lag certificaciones expedidas por los Agentes
de Bolsas y Corredores de Comercio con referencia al libro registro de sus
respectivas operaciones, en los términos y con las solemnidades que pres-
eriben el art. 64 del Cédigo de Comercio y leyes especialess.

En lo que se refiere 4 la primera de estas dos adiciones de lanueva ley
procesal, véanse los articulos 16, 17 y 119 del Cédigo de Comercio vigente,
la ley de Asociaciones de 30 de Junio de 1887 y los artfculos 35, 36, 37 ¥
1670 del Codigo civil.

Respecto 4 las certificaciones de los Agentes de Bolsa y Corredores de
Comercio, notese que el precepto de la ley de Enjuiciamiento eivil, que Ies
atribuye el concepto de docnmentos ptblicos (niim. 2.0 del art, 596), con-
cuerda con el art. 64 del Cédigo mercantil de 1829, que aquélla aceptd por
consecnencia de la supresion de los tribunales y procedimientos especiales
en asuntos de comercio, y ba de enfenderse al presente en relacién con el
nuevo C6digo mercantil de 92 de Agosto de 1885, que rige desde 1.9 de
Enero de 1886. Este, en sus articulos 88, 89, 93 y 95, menciona como Agen-
tes mediadores del comercio los Agentes de Cambio y Bolsa, los Corredores
de Comercio y los corredores-intérpreies de buques; previene que de ellos
gélo tendrén fe piblica los colegiados, & guiencs inviste del cardcter de
notarios en cuznto se refiera 6 la contratacién de efectos piiblicos, valores
industriales y mercantiles, mercaderias y demds actos de comercio com-
prendidos en su oficio, en la plaza respectiva; declara que sus librog y po-
lizas hardn fe en juicio y les impone la obligacién de expedir, 4 costa de los
interesados que la pidieren, certificacién de los asientos de sus confratos.

El Oédigo civil en su art. 1216, reproduciendo sustancialmente el con-
cepto de Ia ley de Enjuiciamiento civil, y como ésta, sin diferenciar los do-
cumentos piiblicos de los auténticos, confunde unos y otros en la definicién
de que son documentos publicos los auterizados por un notario 6 empleado
piiblico compstente, con las solemnidades requeridas por Ia ley.—(N. dela
Redaceion.) .

SKCCLON PRIMERA
Acta 6 escritura auténtica en materia eivil.

StusMArio: 460, Tipo del actn O escritura aunbténtion, acle wuborizads por notario

459,  Lag aetas auténticas por excelencia, aquellas & que se re-
fiexen sobre todo las disposiciones del Codigo eivil, son las actas
autorizadas por noturio, de gue vamos & tratar en primer lugar.
La explanacion que haremos sobre estas actas nos dispensard de
entrar en detalles poco interesantes sobre las actas auténticas re-
cibidas 1 otorgadas ante otros oficiales pliblicos, actas que se rigen
en el fondo por los mismos principios. Pero examinaremos aparte
lag delicadas cuestiones que promueve la fe debida 4 las actas del
estado eivil.



ACTAS AUTORIZADAS POE NOTARIOS 17

DIVISION PRIMERA
ACTAS O ESCRITURAS AUTORIZADAS POR NOTARIOS

BUMARIO: 480, Carheter especial del notariado francés.—461, Tabeliohes én Roms,
insinuneidn.—d462, Tubeliones y notorind én noestro antiguo dereciin.—483. Cons-
titneion actunl dal notariado. —481. Paises en qne. el notarindo tiene menoy
importaneia que en Francia.—465. Paises. en que 88 exige frecuentements el
recuirir & un oficial pablico.—468, Division.

460. La institucion de oficiales especiales que tengan carde-
ter para dar autenticidad 4 las actas que consignan las convencio-
nes entre las partes, se halla tan arraigadaen nuestras costurnbres
judiciales, que nos parece deber existir en todos los pueblos civili-
zados. Peviret ommis judiciorum #i8, dice Chassanée (@alal. glorice
mundi, libro 4.9, consid, 19), nist essent wolarit, qui acla conseribe-

- vent; perirel ipsa veritas et fides in conlyactibus el commerciis. Y no

obstante, el notariado, tal como ge halla constituldo entre nog-
otros, no existin en Roma, y hoy todavia no lo encontramos en to-
das partes (1). Esta fe excesiva dada a las actas notariales, que no
permite puedan ser atacadas mds que por la via costosa y peli-
grosa de falsedad, produce con frecuencia en la prictica resultados
inicuos. Asi yemos que la Aundiencia de Amiens (28 de Abril
de 1859) reconoce que al hacer una venta como heredero por acta
autentica, el contrayente no habia tenido de ningin modo el
animo de acéptar una sucesion oneroga, y sin embargo decidio (jue
por la fuerza del acta 6 escritura, la ealidad de heredero le perte-
necia hasta la redargucion de falsedad.

461, - Habia, por cierfo, en Roma tabeliones que, establecidos
en el forum, redactaban, 4 peticion de las partes, escritos, consig-
nando sus convenciones ¢ contratos. Pero estos escritos, aun en el
ultimo estado del derecho, cnando habia adquirido grande impor-

(1) * En Prosia, los notaries no tienen més que una pequaedia parte de las atri-
buciones que entro nosotros se les reconoven. La mayor parté de sus actos im-
Portantes tienen lugar ante los tribunales. Algunos no poeden hacerss mas que
alli pura que tengan valides, como, por gjemplo, lag promesas da donacion. A obros
te los pueile dar indiferentemente, bhien la forma notavial, bien la forma Judicial
Suecede 1o propio con los conteitos de sociedades por acciones. con sl sontrato da
arvendamiento do nna propiedad wistica cuando ‘su imports anual excede de B0
mareos, ete. (V. en ol Holltivhtlorgi’s Rochee legibon 108 acticulos da MM, Meves v
P. Hinschins, en Ing palabras Dilunden, Uikundenbecets, Notariado; viase tambien
DI—\U-‘I!'|@‘ Cadigo de wrgmniz

dgn Judicial alemanm, passim). No existe por lo demis
en Alsmania una organizacion uniforme dol notariado. *

TOMO IT 2
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tanecia la escritura, no tenian la autoridad que se afribuye 4 nues-
tras actas 6 escrituras autorizadas por notarios. Era preciso que el
tabelion acudiera por i mismo & reconocer la eseritura y & afirmar
bajo juramento su veracidad; si habia fallecido, se llamaba # los
testigos que habfan asistido al acto, y se procedia & comprobar la
escritura (V. nov. 44 y nov. 78, cap. 7.¢). Vése, pues, que las ac-
tas de los tabeliones, seripture forenses, no ofreciun & las partes
mds que una garantia sumamente imperfecta. Esto no era, en ul-
timo resultado, mds que la prueba testimonial aplicada 4 la con-
feecion del acta, cuyo eseribano y testigos acudfan 4 declarar, conio
gi hubieran declarado sobre cualquier otro hecho. En cuanto 4 los
nofarii, no eran oficiales con la mision de reeibir los convenios de
lag partes, eran gimples escribas, por lo comnin esclavos publicos,
que eseriblan en abreviatura (notis, de donde les provino su nom-
bre) actas 6 eserituras de toda clase. Los habia también agregados
4 los tabeliones y también & los magistrados, los cuales redacta-
han el borrador, que ponia después el tabelion en limpio, in myn-
dum (V. Just., 1. 17, Cod. De fid. instrum.). De estos notarié es de
quienes habla Paulo en la ley 40, pr. D. De fest. mil. Lucius Tt
tius miles, leslamentum, seribendum notis dictavil, ef antequam litleris
praseriberelur, vila defunclus est. Este empleo no tenia mds impor-
tancia que la que tiene en el dia el del taquigrafo.

En el ultimo estado de 1a legislacion romana se imaging un
medio de suplir la autenticidad que los tabeliones no tenfan la mi-
gion de conferir. Tal fué la dnsinuacidn, que consistia.en depositar
en poder del magister census en Roma, y en Constantinopla en po-
der de los magistrados municipales de lag provineias, 1os instrumen-
tos cuya veracidud se queria poner al abrigo de toda controversia.
Este deposito que hacian del escrito original las partes interesadas
dispensaba de toda comprobacion ulterior. No era preciso entonces
ni tabelion ni testigos; la intervencion deda auntoridad publica ase-
guraba por sf sola la fe del acta que se le habia confiado. Super/flunm.
ést, dice Zenon (1. 31, Cod. De donal.), privatum lestimoniuom, quun
publica monumenta sufficiant. La utilidad de esta seripture publice (1)
ge hizo tan necesaria en los ultimos tiempos, que Justiniano mandé

{1) Justiniano (1. 20, Cod. De fid. instr.) ama también publion eonfocta 1as notns
de los tabelionas. Paro toma entonces la palabra publice en un sentide material,
para designnr lus redasciones heehas en el fopwm. Bsta palabrs, en su sattilo
téenico, quiers decir, en nombre de la autoridad publien. Asi es como ciartos jn-
risconsultos tenian el derecho de responder publive (§ 8.°, Inst., De jur. notyr. genf.
ét i), os dauir, ofisinlmente, Los actos insinuados son los lnicos gue eran publi-
cos en este ultimo sentido.
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la creacion de archivos en todas las poblaciones donde atin no log
habia (Nov. 15, cap. 5.9, § 2.9),

462. En la Edad Media ge distinguia también, en el mismo sen-
tido que en el Bajo Imperio (V. Mabillén, De re diplom., libro 3.9,
cap. 4.°), las notitie private y las notitiee publice. Las escrituras pri-
vadas eran las que se extendian en presencia de testigos, 6 también
del tabelion, que, entre nosotros, en un principio, no era, como en
Roma, més que un testigo que gozaba de un poco mds de erédito.
Hallanse pocas actas redactadas ante un tabelion antes del siglo xI1.
Las escrituras publicas eran, ¢ bien actas privadas insinuadas en
los archivos, como en el Bajo Imperio, 6 bien actas redactadas en
presencia del jucz 6 del obispo.

De esta tiltima institucion fué de la que sacé su origen el carde:
ter enteramente particular que ha revestido el notariado en los
tiempos modernos, En la Edad Media, cuando no eran complicadas
las transaceiones sociales, los mismos notarii que ponian en minu-
tas las actas de los funcionarios seglares 6 eclesidsticos, adquirie-
ron la costumbre de redactar igualmente las convenciones de las
partes, lo que no era en un principio méds que el ejercicio mismo
de su oficio, puesto que el dignatario 4 que estaban adscritos re-
cibia ¢ autorizaba actas de jurisdiceion graciosa, lo hicieron des-
pués, aun fucra de la presencia de este funcionario (1). «Hemos
adquirido el habito, dice Loyseau (Oficios, libro 2i9, cap. 5.9, 850
y siguientes), de verificar nuestros contratos fuera de la presencia
del juez; pero como quiera que sea, siempre es el Juez quien habla
en ellos, y el que se encabeza en ellos, asi como en las sentencias,
y en muchas provincias, el estilo de los contratos es el siguiente:
que las partes han comparecido ante el notario conio en derecho ¢ en jJui-
¢io y aun en algunos lugares se lee: que son Juzgadas y condenadas por
su consentiniento, & eumplir todo lo que se contiene en el contrate; y esta
es tambicn la causa por que los contratos en Francia tienen apare-
jada ejecucion, asi como las sentencias... Asi he observado cuida-
dosamente que en todas las antiguas Ordenanzas, hasta las de
Luis X1I, ge llama comunmente 4 los escri banos nofaries (2), y asi-
mismo tabeliones.» La autoridad cuasi judicial de las actas autén-

(1) Todavia actunlmente en Espafia, los esertbanoe son & In vez notarios de lag
partes ¥ eseribanoz de los tribunales; en Rusin redacta los netos relativos 4 log
inmuehlos un eseribano (Felix, loe, eit.).— (N, del T.)

(2) Las Ordenanzas de 1501 y de 1315 hablan, en efacto, de notarios establecidos
yor el rey, que contenian lns sentencins en sns protocolos, v daban copin de ellas
& las partes,
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ticas (V. también gobre este punto & Pothier, Tratado del procedi-
miento civil, parte 4.8, cap. 2.9, secc. 2.%, art. 1.Y), se explica, como
se ve, historicamente, puesto que el notariado no era en su origen
mds que una rama del poder judicial, y el ejercicio de la jurisdie-
cién graciosa. Vuelven & encontrarse aun bajo Luis XIV rastros
muy marcados de este origen. Asi, un edicto de Marzo de 1673, cred
empleos de consejeros e su majestad, eseribanos de convenciones, car-
gos que por un segundo edicto del mes de Abril del mismo ano fue-
ron reunidos al de los notarios del Chatelet (1).

Mientras que los escribanos de los tribunales se transformaban
paco 4 poco en notarios, los antiguos tabeliones continuaban guli-
sistiendo. Pero el notariado propiamente dicho se referia & la jus-
ticia real desde que Felipe el Largo declard, por ordenanza de 1319,
que los sellos y escrituras (seribalus) eran de su propio dominio, El
tabelionaje, por el contrario, llegd 4 ser una institueion municipal.
Agi aparece claramente en las razones y articulos enviados en 1470
por los regidores del distrito de San Dizier, 4 los de la villade I[pres
(V. este curioso documento en el segundo volumen de los Olim de
M. Benguot, pag. 718). Eetos regidores se quejaban (art. 290) de
que no se les dejase gozar y usar pacificamente del tabelionaje, por-
que muchos burgueses acostumbraban & hacer pasar gus carias por
ante dos notarios reales. Asi, el tabelionaje era la institucién local,
y el notariado la institucion central, que concluyo por absorbet 4
la, otra.

Por lo demis, acontecio que el ejercicio de tabelion se desdo-
blo 6 desduplic ¢l mismo, si es permitido hablar asi, y di6 Jugar
4 la ereacion de oficiales, que tomaron igualmente el titulo de no-
tarios. Ouanda se multiplicaron los negocios, cada tabelidn algo
acreditado necesitd emplear escribientes ¢ pasantes, que redac-
taban la primera nota ¢ minuta de las actas 6 escrifuras que
su patrono ponia después en limpio, y de que libraba copias.
«Finalmente, dice Loyseau (en el mismo cap. 5.%, § 64 y si-
guientes), y como acontece en todas condiciones, que los que niis
trabajan adelantan de continuo, y aun suplen al fin d sus maestras
que son negligentes, estos escribientes, que habfan vivido bajo la
direceion de sus maestros como domésticos, viendo que sus cargos
merecian continuarse, cuando se casaban y se separaban de la habi-
tacion de sus maestros, ge haclan sustitutos de éstos, -tanto en pre-
sencia como en ausencia.» Estos pasantes obtuvieron, pues, el de-

(1) Asntigao Tribunal de Paris:
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recho de redactar por sf solos las minutag, con el titulo de notarios,
quedando reservado 4 los tabeliones el privilegio de extendor de le-
tra grande la acta 6 escritura. Un edicto de Francisco I, de 1542,
gue establecio notarios donde no habia méds que tabeliones, y reci-
proeamente, sanciono este estado de cosas, prohibiendo respectiva-
mente & los notarios extender con letra grande las escrituras, y 4
los tabeliones redactar la minuta, Sin embargo, los notarios del
Chatelet de Paris (decl. de 6 de Julio de 1548), que podian redactar
i otorgar instrumentos en todo el reino, continuaron ejerciendo en
toda su plenitud la jurisdiceion voluntaria que se les habia dele-
gado desde tiempo inmemporial,

Il interés de una buena diseipling y de una sabia repartieion
de poderes hizo eesar en tiempo de Enrique IT la confusion que se
habia perpetuado hasta entonees entre las funciones del eseribano
y las del notario. Un edicto de 4 de Octubre de 1554, renovando re-
glamentos anteriores mal ejecutados, prohibio 4 los jueces, lugar-
tenientes y escribanos recibir en lo sucesivo ningtin contrato volun-
tario (1). Al contrario, habia ventaja y economia en reunir las
funciones de notario y las de tabelidn; reunién que se verificd en
efecto por Enrique 1V en 1597. El notario, nombre que prevalecio,
éxcepto en ciértas poblaciones rurales, llego 4 ser entonces, como
la mayor parte de los demds eargos publicos. un oficio susceptible
de venta y hereditario.

463. Laleyde 16 de Octubre de 1791 suprimio la venta y la
herencia, y ordeno que las plazas de los notarvios se diesen por
oposicién. Es dudoso que este modo de nombramiento, fan con-
veniente hajo otros muchos coneeptos, fuese para empleos de esta
naturaleza (2). Pero la ley de 25 de Ventoso, afio XI, que nos rige

(1) Hase jusgado, én su consscuencia, que un actn 6 esoritura de transaceiom
recibida en 1638 por dog mayores 6 alealdes (maires) no tenia carietor anténtico
{(Sent. den. de 27 de Enero de 1535, )

(2) Se ha establecide, sin embargo; en’ Nipdles por el art. 55 de la ley del
Notariado. * La ley de 17 de Septiomibre de 1875, que hia codificado y unifieado
1as leyes aoerca del notariado en Italin, ha establecido tambien el principio la
opasiniém; pero alli se trata de una oposicion referente & los docnmentos y titu-
los presentados por los opositores en que se tiene en cuenta especialmente 1a
manera con que se ha safiido ol examen de aptitnd. (Véanse Jus articulos 10y 11
da In traduceion da M. Fernando Dreyfus en el Anueprio de leginlacions extranjera;
1878, p. 57l y signientes. Sobre sl notariado en sus diferentes paises, consiltese
Le rapport, publicado en nombre de la Sociedad de legislacion comparada por 1aco-
misién eneargada de estudiar las diversas legisluciones acerea del notarisdo.
Afadase, Noticie de M. Amiand sobre la organizacion del notarindo en Rusia y
en Bspaiia, en el Holetin de la Socledad de legislacion comparade, 1873, p. 409 ¥ ai
guientes.) *
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en el dia, ha incurrido en el exceso contrario, exigiendo solo con-
diciones de aptitud enteramente pricticas, es decir, cierto nii-
mero de afios de prictica con un notario (arts. 87 y 38), sin re-
guerir la justificacion de ningtin conocimiento tedrico. Esta lati-
tbud en la eleccion de candidatos, que podia concebirse en el afio X,
euando no se habian aun reorganizado las escuelas de derecho,
ha legado & ser una anomalia, hoy que el estudio de la ciencia
del derecho se halla tan floreciente y tan extendido. La justifica-
cion de un diploma seria tanto mds util, cuanto que la ley de 28
de Abril de 1816 (art. 91) ha restablecido indirectamente la venta
de los oficios de notarios, lo mismo que para otros muchos, lo
cual 4 falta de toda condicion formal de capacidad, transfor-
ma frecuentemente en pura especulacion la adquisicion de es-
tos oficios. Los vicios de la ley han producido los resultados que
eran de esperar, y los desordenes del notariado han hecho conocer
demasiado la utilidad de su reforma. Una ordenanza de 4 de Enero
de 1843 ha dado un paso en esta via, fortificando la accion discipli-
nal y prohibiendo & los notarios las especulaciones que han dado
lugar a tantes escindalos. Pero éuando la erisis de 1848, vinieron
4 afligir nuevos desastres al notariado; para que la reforma sea com-
pleta y eficaz, es precisa una ley que aumente las garantias bajo el
conecepto de la capacidad,

464. 8i la institucion del notariado, tal enal la concebimos
en el dia, no es muy antigua, no es tampoeo universal en Europa.
En Inglaterra, los notarios, encargados sobre todo, de la redac-
cion de log contratos de seguros y de los protestos de letras, no dan
autenticidad 4 las actag, gino en euanto se trata de hacer uso de
ellas en el extranjero. En el interior, todas las actas por cualquier
oficial que se hayan extendido deben acreditarse en juicio por me-
dio de testigos 6 por el cotejo de escrituras. La atestacion del no-
tario no tiene mds fuerza que la que tenia la del tabelion en los
primeros tiempos. Contintan giendo, pues, actas privadas. Pero so
echa mano habitualmente para redactar estas actas, sometidas en
Inglaterra i formas muy complicadas, de hombres de ley propia-
mente dichos, los aftorneys, que son al migmo tiempo procurado-
reg, acumnlaeion de funeiones que no carece de peligro para las
partes, puesto que se da la mision de prevenir los procesos 4 los
mismos oficiales que se hallan encargados de dirigirlos. La falta de
actas auténticas autorizadas por notarios hace, por otra parte, re-
currir 4 medios andlogos 4 los que se empléaban en Roma y en la
Edad Media. «La seguridad de la posesion que se tiene de un acta
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ptiblica, dice Blackstone (lib. 2.9, eap. 21), no depende rolamente
-del acta misma, ni del consentimiento de las partes contratantes,
gino también de la sancidn de un tribunal de justicia, en euyos
registros se ha consignado el acta.» Aectas de esta naturaleza son
recibidas por el Parlamento, y registradas bajo el nombre de acfas
privadas, en oposicion & las que tienen un-eardcter politico. La or-
ganizacion judicial de Inglaterra presenta, bajo este respecto, la
mayor analogia con la que existia en el Bajo Imperio. El sistema
inglés estd en vigor en la Ameérica del Norte. Iin Dinamirea la
autenticidad es desconocida ignalmente, debiéndose probar toda
convencion por el testimonio de dos personas (1).

465. Ciertos paises, por el contrario, han guperado 4 la legisla-
cion francesa, y dado més valor aun 4 la autenticidad. Asf, mien-
tras que entre nosotrog, la redaccion autorizada por notario es en
general puramente facnltativa, en Prusia (2) (V. Cddigo prusiano,
part. 1.%, tit. 10, art. 6.°) y en el eanfon de Vaud (Codigo del can-
ton de Vaud, art. 1113), es preciso un acta auténtica para transmi-
tir la propiedad inmueble. La legislacién que ha ido mas adelante
en esta via es el Codigo italiano (art. 1314), que exige la redaceién
por acta ptiblica réespecto de todas las conveneiones de enalquiera
importancia que gean, inclusos los arrendamientos por midgs de
nueve afios. Tal vez esta exigencia no tiene ningiin inconveniente,
atendidos los habitos de la poblacion italiana. Pero entre nosotros,
las partes se dirigen voluntariamente al nofario en todas las oca-
glones graves, y las actas 6 escrituras privadas no intervienen ge-
neralmente sino en los negocios de un interés modico, y entre per-
sonas capaces de expresar su voluntad sin recurrir al estilo, con
frecuencia aun en el dia gobradamente prolijo, del notariado. No
ha, pues, lugar a4 hacer innovacion alguna en este sentido, como ni
tampoco en el de la ley inglesa. (Véase el Informe ya citado de la
eomigion encargada por la Sociedad de legislacion comparada de
estudiar las diversag legislaciones acerca del notariado.)

Ademdg, los principios de la legislacion francesa gobre el nofa-
riado han sido adoptados en varios Tstados, especialmente en Bél-
giea y en los Paises Bajos, donde se ha dado una ley sobre la mate-

1) * Véase acerca de la complicada legislacién de Inglaterra en materia da
actas eseritas, Glasson, Hivtoria del devecho y de lay instituciones de Ingloterea, . 0.2,
el Depecho actual, p. 842 y signientes. ¥

{2)- * Respecto de la legislacién prusiana en materia de actas auténtieas,
véanse los articulos ya citados de MM. Meves y P. Hinschius en el Rechts lexikon
de N. Holtzendorf. *
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ria el 9 de Julio de 1842, en Baviera, y recientemente en Austria.

466. Vamos & presentar un sucinto andlisis de las principales
formas 4 que se han sometido las actas autorizadas por notario;
después nos preguntaremos cual es la fe de estas actas, y en gene-
ral de las actas auténticas.

v’ En Espafia se colobraban antignomente los contratos, segnn sientn el se
fior Bsorichie en so Diveionarin, ante algin sncerdote 6 monje & religioso, con asis’
tenein de vatrios festigos de todas clases; el sacerdote redactaba In escritdra ¥ la
firmaban todos los testigos, O log que sabian por log gue no sabian, estampande
ademis el =ello de sus armas & blasones los que 1o usaban, ¥ aun algunas veces
58 hunein todo & presencin de la justicie. Esta costnmbre durd hasta los tiempos
del rey D. Alonse el Sabio, quien con acuerdo de los tres estados & brazos dsl
reino, ered los eseribanos piiblicos y dispnso qne en cada pueblo, cabeza de juris-
diccion, se estableciese ciarto nimero e ellos para antorizar las escrituras 6 ins-
tramentos, con asistencin de dos & tres testizos, sefinlandoles ciertos derechos
por su trabajo. Llamironse también notarios por las notas & minutes gque toman
de To que las partes tratan & su presencis, & fin de ordenar luego y extender con
Ia solemnidad y cliansulas del estilo les instrumentos.

Los eseribanos entre nosotros se han, clusificado en ascribanos reales, en as:
cribinos numerarios de camara, de tribuoales privilegiados, de gnerra; maring,
de rentas y de comercio, ¥ notarios eclesiasticos.

Los eseribanos rveales gjercen, segiin nuestras leyes recopiladas, su profesion
en todo el reino, no habiendo numerarios, excepto en la corte y en las eapitales
de la residencin de las antigons chancillerins, come son Valladolid y Granada;
leyes 7" 3 8. tit. 38, libro 10, Nov. Revop. Estos eseribanos se lHaman tambisn
notarios de reines. Los eseribanos piblicos numerarios, llamados asi por ser fijo
¥ determinado el nimero de los gue hay an cada pueblo, solg actuan, segan las
citudas leyes, en el pneblo cuyn eseribania desempefian, ¥ exclusivamente en lo
escritirario con la limitacion expuestn respecto & los eseribanos reales. Los de
eimara, qne son como los secretarios de los tribunales Supremos y superiores, au-
torizan los actos judiciales de estos cuerpos, y actian sélo en los nepocios que
ante los mismoy tribnnales se signen. Lo mismo sucede con los escribanos de
guerra, de marina, de comercio y de rentas. Los notarios eclesiasticos, ya mayo-
res, ya ordinarios, son los que actuan en los tribunales eclesiasticos y desempe.
fian las comisiones que éstos les dan. (Adviértase que, por decreto ds 20 de Junio
de 1868, se han refundido los fusros espociales en el ordinaris.)

Mas segun la nueva ley del Notaviado de 23 de Mayo de 1362, el noturio es el
funcionario piblico antorizado para dar fa conforme & las leyes, de los eontratos
y demas actos extrajudiciales, segin se declara en el art. 1.° do In citada loy,
preseribiendo asimismo que en todo el reine haya una soln clase da estos faneio-
nariod, Por ests disposicion se ha separado de Jas funeiones del notavio In facul-
tad gue tenia anteriormente de autorizar con tal cardcter las diligencias judicia-
les, porque, como se dijo por nn ministro de la corona, al discutirse esta ley: gno
org conveniente que el notario tomase una nociva y perjudicial participaciin en
ciertos actos, en &l ejercicio de ciertas facnltades legales gue dan ovasidn & ren-
cillas, reyertas, disgostos y sinsabotes, enando ha de intervenir & veces como

conciliador y como pacificadors. Asimismo, en el art, 48 se declaran derogadas las-

leyes, disposiciones y costumbres generales & locales contraviag al tenor da di-
oha ley.

Respecto 4 1a idea que emite M. Bonnier en los nimeros 461 y 465, sobre &i e
6 mo facnltativo de lus partes interesadas el otorgar sus escrituras privadamente
4 por nnte notario, en Espaiia sc ha adoptado en general y hasta el din el sis-
tema de In libertad de Ias partes sobre este punto, i semejanza de 1a legislacion
francesa, si bien atemperando estn libertad en clertos casos y cuando se trata de

e




ACTAS AUTORIZADAS POR NOTARIOS 25

pontratos de importancia 'y en que ge halla hasta cierto punto interezado el bien
piblico ¥ los derechos del fiseo, como sucede cusndo s8 trata de eontratos sobre
transmisiém de hienes inmuebles, los cuales se requiere por nuestras leyes qne sa
reduzean & eseritnra publica, y asimismo respecto do otros eontratos, segin se ha
expuesto mis eircunstancindamente en la adieitn inserta & continumaion del ni-
mero 152 dal tomo 1.7 de esta obra.—(N. del T0)
+*4 En puanto 4 organizacion notarial, véanss el Reglamento de 9 de
Noviembre de 1874, v el Real decreto de 20 de Enero de 1881.
Acerca de los actos y contratos que, segiin el Cédigo eivil vigente han
de constar por doeumento piiblico, véanse nuestras notas del tomo 1,9=53
(N. de e R) e

FPUNTQ PRIMERO

Forma de las actas 6 escrituras notariales.
SumAmto: 467, Distineién de las solemnidades intrinsocas y extrinseoas, . |-
483, Division. .

467.. No es nuestra intencion recorrer aqui en detalle las niws,
merosas formalidades prescritas 4 log notarios por la ley de 25 :
de Ventoso del afio x1. Dejaremos aparte las prescripeiones regla-
mentarias, cuya inobservancia da lugar & penas disciplinarias con-
tra el contraventor, para fijarnos en lag disposiciones sustanciales.

Las golemnidades que deben encontrarse en ¢l acta oforgada
por notario, para que pueda producir todos los efectos de que es
susceptible, son de dos clases: las unas intrinsecas, necesariag
para la fe del acta 6 escrifura, solemnia probantic; las otras son ex-
trinsecas necesarias solamente para su ejecucion, solenmmia coni-
pletoria. Compréndese bien cudnto importa distinguir estas dos
clases de solemnidades: pues una cosa es, en efecto, la falta de fe
de un acta, y otra cosa la falta de fuerza ejecutoria. Asi, pues, las
solemnidades requertdas ((Cod. civil, art. 1317) para que el acta
otorgada ¢ autorizada por un mnotario 6 por cualquier otro oficial
publico’ haga fe en juicio, son tan sélo de la primera clase, por-
que hay actas que no estdn destinadas & ejecutarse y que no por
eso son menos auténticas, aunque revestidas solamente de formas
intrinsecas; por ejemplo, los certificados de vida.

Por no haber hecho esta distineion fundamental han negado
ciertos autores la autenticidad al acta de conciliacion extendida
por el juez de paz. Es verdad que el art. 54 del Codigo de procedi-
miento dice que las convenciones de las partes insertas en el acta
6 proceso verbal tienen fuerza de abligavidn privada; pero si se in-
quicre el objeto que se ha propuesto el legislador anadiendo esta
restriceion, se reconocerd ficilmente que no ha querido rehusar al
acta 6 proceso verbal del juez de paz, la fe quese da 4 las declara-
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ciones recibidas en forma debida por un funcionario piiblico, sino
solamente impedir que no se hiciera ejecutiva, lo cual hubicra
atacado la prerrogativa de los notarios (1). Asi, se admite general-
mente en el dia, que esta acfa 6 proceso verbal constituye una ver-
dadera prueba auténtica, pero que no es susceptible de ejecucion
forzosa, lo cual es lo que se ha querido decir al emplear estas ex-
presiones vagas é inexactas: fuerza de obligacidn privada (2).

Esta fuerza ejecutoria que estamos habituados 4 referir en
cierto modo 4 la autenticidad, como siendo su corolario obligado,
estd lejos de atribuirse en todas partes 4 las actas autorizadas por
notario (Feelix, niim. 474); pues solo se encuentra en los paises que
han reproducido el sistema de la legislacion francesa, tales como
Bélgiea, la Prusia rhiniana, el canton de Ginebra, y el reino de
Grecia. En los paises que no dan la misma importancia al nota-
riado (nim. 464), tales como la Inglaterra y la mayor parte de los
paises alemanes, las actas nofariales no son ejecutivas por si mis-
mag. Solamente, en la prictica de dichos paises, y especialmente
en Sajonia y en Dinamarea, se dirigen los interesados 4 los tribu-
nales que haecen ejecutorias de una manera més expedita las con-
venciones consignadas en actas publicas. Esto es lo que se llama
proceso de ejecucion (execulive process) (3).

468. Vamos 4 examinar primeramente cudles son las condicio-
nes 4 falta de las que es nula un acta autorizada por notario, al
menos como acta notarial; después nos preguntaremos lo que acon-
tece cuando se anula el acta 4 falta de alguna de estas condicio-
nes; y finalmente, hablaremos de las formalidades puramente ex-
trinsecas.

» % Begin la vigente ley de Enjuiciamiento civil, lo convenido por las
partes en acto de conciliacién se llevard 4 efecto por el mismo Juez mu-
nicipal por los trdmites establecidos para la ejecucién de las sentencias
dietadas en juicio verbal, cuando su interés no exceda de 250 pesetas. Si

excediere, tendrd aquel acto el valor y eficacia de un convenio consignado
en documento publico y solemne. Contra lo convenido en acto de conci-

(1) Sireproducimos esta razén es sin que se¢ entiondn de ningin modo que la
aprobamos. Lejos de nosotros 1a idea de que las leyes deben hacerse para los ofi-
ciales piblicos. ¥ no los oficiales publicos para las leyes.

(2) El Oddigo de procedimiento italiano en 1868 (art: 7.°) atribuye fuerza aje-
cutoria al proceso verbal incoade por el concilindor, siemprae gue el valor no ex-
ceda de treinta liras,

3) * En Alemania, pueden los notarios, euando el dendor lo ednsiente, inser-
tar la clansula de ejecucion forzosn en las actas que extienden para hacer eonstar
una denda constituida sobre una determinada cantidad de cosas fungibles (Véase
Rechts lexikon de Holtzendorff el articulo de M. P, Hinechius, palabra Zuengsvolls
treclkung. *
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liacién podrd ejercitarse la accién de nulidad por las cansas que invalidan
los contratos, La demanda que al efecto se ejercite deberd interponerse
ante el Juez de primera instancia del partido, dentro de lus ocho dias si-
gnientes & la celebracion del acto, La eficacia propia de éste ee concrets
al plazo de los dos afios signientes 4 su fecha (articulos 476, 477 y 478).

Con arreglo al art. 1429 de la misma ley, es tilulo ejecutivo la escritura
piiblica, con tal que sea primera copia, 6 si es segunda, que esté dada en
virtud de mandamiento judicial ¥ con citacién de la persona & quien deha
perjudicar 6 de su causante. — (N, de la R.)

§ L. —Condiciones esenciales para la valides intrinssca de lag actas
6 escrituras otorgadas por ante notarios.

SUMARIO: 468, Condiciones esencianleés para esta validez —470. Casos en gue fal-
tase fotalmente la cualidad de notario.— 471, Casos en gue hubiera sido ins-
titnido un ineapaz.—472. Casos en gue un notario hubiera cesado en sns fan-
viones. —478. Limites del distrito en qune pueds actuar el notario.—47i. Per-
sonas respecto de lay eudles esta prohibido su ministevio. — 475, Solemnidades
regueridas. —476. Asistencia del segundo notario 6 de testigos; ley de 21 da
Junio de 1843. —477. Notarios que pueden concurrir al neto. —478, Necesidad
de que los testigos sean eiudadanos franceses,—473. Capacidad putativa de
los testigos.-——480. Necesidad de que sepan firmar, — 481. Domicilio,—452. Pa-
rentesco de consanguinidad 6 afinidad, —4583. Fecha.—481. Menciin de las par-
tes y da los testigos. — 485. Firmas de las partes, de los testigos y del notario.
—486. Necesidad de conservar minuta.—487. Entrerrenglonados, adiciones y
enmiendas,—458. Uso de la lengua francesa.

469. Al frente de todas las condiciones exigidas para la validez

del acta 6 escritura, se encuentra la capacidad legal del oficial que

la redacta. «El acta ¢ escritura auténtica, dice el art. 1317 del 06-
digo civil, es aquélla que se otorga por ante oficiales ptiblicos que
tienen derecho de actuar en el lugar donde se redacto el acta.» Es,
pues, preciso para tener aptitud de consignar las convenciones de
las partes: 1.°, ser notario; 2.2, actuar en los limites de la demar-
cacion deferminada por la ley.

470. La cualidad de notario puede faltar al que otorga el acta
en diversas hipotesis.

Apartemos desde luego el caso mds grave, pero el mds dificil
de suponer en la practica, aquel en que un hombre completamente
extrafio al notariado hubiera usurpado sus funeiones. Entonces el
error de las partes, que hubieran tomado por notario, por su sim-
ple dicho, & quien no tenia atm el cardcter oficial aparente, serfa
fan craso, que no mereceria indulgencia alguna.

Lo menos extraordinario y que se ha presentado, en efecto, en
la practica, es que las partes concedan su confianza & un oficial que
no hubiera sido debidamente instituido, Por eso, antes de la orga-
nizacion regular del notariado en la Argelia, se instituyé en Bona
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un notario por un subintendente militar, que no le habia sujetado
ni aun 4 la prestacion de juramento. Una sentencia del Tribunal
Buperior de Argel, que declard validas las actas de este oficial, fué
anulada ¢l 9 de Mayo de 1842: «Considerando que si la necesidad
de prevenir los desordenes, en los primeros momentos de la ocupa-
cion de un pais conquistado, puede autorizar 4 los agentes milita-
res 4 tomar las medidag de policia y seguridad que la gravedad y
la urgencia de las circunstancias pveden hacer indispengables, su
antoridad no puede extenderse hasta crear sin delegacion oficiales
publicos, cuyo cardcter propio es revestir de autenticidad las con-
venciones de las partes y dar 4 las actas que otorgan la fuerza ne-
cesaria para traer aparejada ejecucion (1); que por ofra parte nin-
guin acontecimiento, por extraordinario que pueda ser, podria au-
torizar 4 un notario 4 ejercer sus funciones, sin haber prestado el
juramento preserito por la ley.» Es de creer que, &1 hubiera habido
prestacion de juramento, hubiera sido menos severo el Tribunal de
Casacion. :

471. Lo que acontecerd econ mis frecuencia serd, que se dé un
nombramiento en forma debida, aungque se conceda 4 una persona
incapaz, por hallarse privada, por ejemplo, de la cualidad de fran-
cés. Asi e como en Roma consiguio un esclavo hacerse nombrar
pretor, lo enal dié lugar & esta decision de Ulpiano, citada con tanta
frecuencia (1. 8.9, D. De off. preet): Barbarius Philippus, quinn ser-
vus jugitivus esset, Rome preturam petiit, et prator designatus est; sed
nihil ei Sercitutem obstitisse, ait Pomponius, quasi preetor non fuerit.
cAlquin verwn est, pretura eum functum, ef tamen videamus si servus,
quamdiu latuit, dignitate prefovia functus sit, quid dicemus? ;Quae
edixit, gue decrevil, nullius fore momenti? An fore, propier utilililatem
eorune, Zqui apud ewm egerunt vel lege, vel quo alio jure? Kt verum puto,
wilil eorywm reprobari. Hoc enim hwmanius est, quum eliam potuii po-
pulus romanus servo decernere hane potestatem, esse el si scissel seyvum
esse, liberum effecisset; quod jus multo magis in imperalore observan-
dum est.

¢Es precizo admitir esta decision , recibida generalmente en
nuestra antigua jurisprudeneia, 6 decir, al contrario, que estamos
en el easo de la incapacidad prevista por el art. 1318, y que el acta
& eseritura puede 4 lo mas yaler eomo eseritura privada? No puede
negarse que la misma necesidad practica que dieto en Roma la ley

(1) Vése, pues, que el Tribunal de Casacion relacipna fieilmente las dos idess
do antenticidad y de fuerza ejecutiva (ntm. 467).
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Barbarius Philippus, no exista atin en el dia. Los que tratan con un
oficial publico no pveden hacer una informacion sobre su edad,
sobre sus antecedentes, ete.; sino que deben tener confianza en la
autoridad que le ha dado la investidura de sus funciones. A ate-
nerse tan solo al Codigo eivil, podria suscitarse alguna duda, puesto
que-el art. 1318, que no concede mis que efecto restringido al acta,
habla de la incapacidad en general. Pero si nos referimos 4 la ley de
25 de Ventoso, afio X1, que es la que trata de la materia y la cual
es poco verosimil que se haya querido derogar, vemos en ella que
¢l art. 68, que enumera expresamente las disposiciones euya inob-
servancia ocasiona nulidad, no atiende ni al art. 85, relativo & las
condiciones de eapacidad que se requieren, ni al art. 7.2, relativo 4
la incompatibilidad de las funciones de notario con ciertas otras
funciones. A la administracion es 4 la que conviene dirigirse en-
fonces, 4 fin de obtener que retive la comision (1. De Vent., articu-
los 45 y 46) entregada al menosprecio de la ley; pero mientras esta
comizion no se retirve, se debe prestar fe al titulo que aparece.
Hagta aqui, debe decirse con Tdcito (dnnal., libro 6.9, § 8.°): Non
est mostirune wstimare quem supra celeros, et guibus de causis exlollas.
Tibi summaum verwn Judiciwm Dii dedere; nobis obsequi glovie relicta
est. Asi es como los publicistas ensefian que los actos y sentencias
pasadas hajo el imperio de la autoridad mas legitima deben sos-
tenerse; y nosotros creemos, siempre en virtud de la misma teoria,
que no incumbe 4 los tribunales negarse & ejecutar una ley (1),
bajo pretexto de su inconstitucionalidad (Cas. 11 de Mayo de 1883):
de otra suerte, el poder judicial absorberia todos los demis (2).

t1) Suponemos ung ley votada en forma regunlar por les poderes competentes,
La cuestion es mucho mis dalicada cnando hiv habido nsurpacion del poder logis-
lativo, y se ha insertado el acto itregalar en el Boletin de lu teyes, sin reclamacion,
como ha reontacido vespecto de un gran numero de decretos imperinles. Aun en
esta hipdtesis, el Tribunal de Casacidn no ha podido admitir que el peto incons-
titnelonnl faese nulo ipdo fiats, ¥ no he rechuzado su gutoridad cuando se- tra-
taba de aplicar la pena de muertoe (véase el Senado-consalto de 8 de Abril de 1514),
sino fundandose en la ingompatibilidad del deersto de 10 de Mayo de 1512, con los
principios ¢onsagrados por la onrta (Cas. 21 de Mayo de 1847).

(2)  Admitese, 1o obstunte, en los Estndos Unidos,; que el podar judicial puede
negarss i aplicar une ley (oe juzga ser inconstitueional. M. de Toegusville (Dela
Demperavin en Amériva, tomo 1Y, egp. 6.%) explica esta atribueién tan “importants
de la magistraturs amerieana, por esta consideracion, gque estando admitidn en
Amiérica i revision de lus Uonstitneiones, si hay conflicto entre ln Constitneion
v la lay, o3 sismpra posible vevisar I Constitneidn, Paro no vonos gue en Fran-
cin, bajo las diversas Constibucionas qus han auntorizado lu revision dol paeto fun-
damental (Const. de 1731, da 1793, dal ado 5:° de 1848 y de 1852), se haya permitido
# los Tribunales determinnr sobra la conatitncionalidad de las layes. Es, pues, pre-
olso explicar 1n logislaoion americana por un mobive mas grave, la necesidad de
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472. La incapacidad 4 que alude el art. 1318, winica que puede
viciar el acta, es aquella de que han podido ser informadas las par-
tes, la eual resulta, no de un vicio latente, sino de nuna declaracion
oficial de la autoridad. En efecto, el art. 52 de la ley sobre el nota-
riado, al cual se refiere esta vez expresamente el art. GR relativo &
las nulidades, se halla concebido en estos términos: «Todo notario
suspendido, destituido ¢ sustituido, deberd inmediatamente, des-
pués de la notificacion que se le haya hecho de su suspension, des-
titucion o sustitueion, cesar en el ejercicio de su profesion.» Eg de
advertir que este articulo, aunque de acuerdo con la teoria c jue
acabamos de exponer, admite que hasta la notificacion de la deci-
sion tomada por la autoridad superior, contintie el ejereicio de las
funciones; por lo tanto, todo Io que se ha hecho anteriormente 4
esta notificacion permanece siendo valido. Asf se ha decidido
(Sent. den. de 25 de Noviembre de 1818) respecto de una citacion
hecha por un alguacil, cuya interdiccion se habia pronunciado, sin
estar aun netificada. Pero una vez habiendo tenido lugar esta no-
tificacion, el oficial pierde todo su cardeter; es una falta, sobre todo
en un pals donde lag decisiones de la autoridad se hacen publicas
por medio de la prensa, el ignorar la destitucién 6 la suspension
debidamente notificada.

473. La segunda condicién que se exige al oficial para que se
confiera autenticidad al acta, condicién consagrada por un edicto
de Noviembre de 1542, es que actiie 6 autorice instrumentos en
los Hmites de sn territorio. Esta regla se observaba en el siglo xvr,
como lo es en el dia. Se preseribia entonces estrictamente, segiin
lo que nos refiere Boiceau (Prueba por testigos, libro 2.9, cap. 4.9),
que el notario no autorizase instrumentos fuera de su territorio,
cum tabelliones, extra territorium, omnino privali censeantur, sicuf et
Judices. Pero en el tiltimo estado del derecho antiguo, indepen-
dientemente de la prerrogativa de que gozaban ciertos notarios,
especialmente los de los antiguos tribunales (Chatelets) de Paris,
Orleans y Montpellier, que podian autorizar instrumentog en todo.

templar, con el auxilio de esta intervencion de la magistratura, 1a omnipotenvin
de la democracia, nsi como en otro tiempo, entros nosotros, In negativa de regis
trar las ordenanzas por parte de los Parlamentos era un medio irregular, paro i
vaces oficaz de tamplar la omnipotencia de la maonargnia (véase sobre este punto
el inforesante capitulo de los eomentarios de M. Story aserca de la Constitucion
de los Estados Unildes, libro 3.% cup. 4.% Wois fiaal fidge or interpietor i constitutio
nal eontrovernicn?) Bs en el mismo espiritu eusndo en recientes discusiones (1873 ke
ha propuesto & nuestra Asamblea nacional el sistema americano para contraba
lancear ¢l poder de ung asamiblea Gnieca.

P ——
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el reino, la regla de que cada notario debia ejercer en su territorio,
no se consideraba como preserita bajo pena de nulidad, y no tenia
por saneion mds que una multa (1). (V. la ley de 16 de Oectubre
de 1791, tit. 1.9, sec. 1.4, art. 5,°; Sent, den. de 5 de Abril de 1836.)
Las leyes modernas han vuelto rigurosamente al principio que
quiere que un funeionario, fuera del territorio que le estd asig-
nado, no sea mds que un gimple particular, y en su consecuencia,
ha debido pronunciarse la nulidad de las actus otorgadas fuera de
este territorio (ley de Vent., articulos 6. y 68). Por esto se exige
la menecion del lugar donde se otorgo el acta 6 eseritura (Ibid., ar-
ticulo 12), mencion que serd til, pero no sustancial, en las actas
0 eseritnras privadas, que pueden extenderse en todas partes. Exi-
giendo esta mencidn, obliga la ley al notario que autorizare ing-
trumentos fuera de su territorio, ¢ bien hacer un aecta evidente-
mente nula, si se abstiene de inserfar eén ella la enunciacion falsa,
O bien, en el caso contrario, & cometer una falsedad, disimulando
la nulidad, y & exponerse de esta suerte & penas mdgs graves (2).
474. En el territorio mismo correspondiente 4 los notarios, no
pueden ejercer su ministerio respecto de toda clase de personas.
Les estd prohibido (Ibid., art. 8.°) autorizar eserituras en las que
sean partes sus parientes consanguineos o afines en linea recta, en
todo gradoe, y en la colateral hasta el grado de tio 6 de sobrino in-
elusive; ademds no pueden autorizar actas ¢ eserituras en que ten-
gan interés ellos mismos. Esto es lo que ha querido expresar el
final del art. 8.9, que anade: d que contuvieran algunas disposiciones
en s favor, expresiones que gramaticalmente podrian referirse 4 los
parientes de log notarios, ignalmente que 4 los notarios mismos,
pero en buena interprefacion, no pueden aplicarse mds que 4 estos
ultimos, puesto que de otra suerte no contendrian mas que una re-
dundaneia intutil. Nada mas justo, por otra parte, que prohibir al
notario la facultad de dar testimonio en su propio interés. Asi se
ha juzgado por dos sentencias de easacion, fecha 15 de Junio de

(1) Pothier atestigua (Oblig., nim, 792) que los reglamentos prohibitivos res-
pecto de esto no eran considerados sino como leyey hursdtiles,

(2}  Esto mismo ha decidido el Tribunal de Casacion muchas veces, especial
mente el 16 de Noviembre de 1852, —MM, Chavean y Helie (Tworia del Cédigo pe-
ngl, tomo 2.° cap. 22, § 1.%), quisren para que haya falsedad en este caso, confor-
me & una sentencin del mismo Tribunal de 4 de Marzo de 1825, gue habiera habido
intenciton de perjudicar al interés de las partes. Esta doctrinn nos parece mny laxa,
Debe responderse cun la sentencia de 1832, «que teniendo esta falsa enunciacion
por ohjeto engafiar y eludir 1a prevision y la valuntad del lpgistador, y siéndo por
otra parte perjudicial 4 atro ‘puesto que el acta es mula), leva consigo, por este
g0lo, la intencidn eriminal del delite de falsedady,
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1853. (V. también la sent. deneg. de 16 de Diciembre de 1836;
# Cas. 27 de Noviembre de 1876.) * (1), Bin embargo, hemos visto
(ntim, 453) que se quiso indebidamente y 4 consecuencia de una
verdadera confusion de lenguaje, aplicar el art. 175 del Codigo pe-
nal 4 un notario que habia tomado interés en ¢l crédito consignado
por un acle que habia recibido 1 otorgado él migmo. Hay en esto
una nulidad y una infraecidn-diseiplinal, pero de ningtin modo un
delito earacterizado, delito que no puede existir sino cuando el no-
tario hubiere tenido la vigilancia® del mismo crédito, en el cual
tomé interés, y no el acta destinada & consignarlo.

475. Suponiendo que el oficial gca capaz y competente, es ne-
cesario también que se otorgue el acta con las solemnidades regueri-
das (C¥d. civil., art. 1317). Estas solemnidades se refieren, ya 4 la
cualidad de las personus que la otorgan, ya 4 las reglag que deben
seguirse en su otorgamicnto. '

476. «Lag actas, dice el art. 9.2 de la ley de Ventoso, se recibi-
rén por dos notarios ¢ por un notario asistido de dos testigos, ciu-
dadanos franceses, que sepan firmar y domiciliados en el distrito
del comtin en que se extienda el acta.» Esta disposicion, cuye prin-
cipio se remonta 4 una ordenanza de Felipe el Hermoso de 1304,
es necesaria pura dar a las partes garantias contra la prevaricacion
de los oficiales publicos. El acuerdo de dos Notarios para falsificar
los contratos de las partes, es infinitamente menos probable que
la malversacion de uno solo. La presencia de los testigos, que se
han lamado nestrumentales por razon de su coneurrencia al acta
Cinstrumentum), se justifica por el mismo motivo.

Pero es muchas veces difieil, en'la prietica, obtener la asisten-
cia de dos notarios; asi la preseripcion de la Ordenanza de 1304,
bien gue renovada en 1487, habia caido en desuso en el derecho
antiguo, excepio, respecto de ciertos actos de alta importaneia, ta-
lés como los testamentos. Bl art. 14 de los estatutos y reglanientos
del Colegio de los Notarios del Chatelet de Paris, antorizados por
una sentencia del Parlamento de 13 de Mayo de 1861, decia que
108 notarios estarian obligados & firmar uno por ofro las actas y
contratos que no fueran contrarios 4 las ordenanzas y buenas cos-
tumbres, para que fuesen requeridos, 8in poder negarse & c¢llo; y
esta jurisprudencia se habia convertido en ley por los edicios de
1691 y de 1706. Desde la promulgacion de la ley de Ventoso, no

(1) * Un motario podra, sin embargo, otorgar doeumentos para una Sociedad
comercial en la que él posea acciones (Doupi, 3 de Fobrere de 1876). *
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t¢ han conservado en la prictica los mismos hébitos, en cuanto al
notario segundo, y repugnando nucsiras costumbres 4 veces con-
fiar 4 testigos el secreto de nuestrog asuntos, se ha introducido
igualmente cl uso de hacer firmar el acta degpuds 4 los testigos
instrumentales. Esto era, persigtimos en creérlo, una violacion ma-
nifiesta de la ley; violacion tolerada por largo tiempo por la juris-
prudencia, que se fundaba en un singular motivo, la pretendida
abrogacién por desuso de la dispesicion de la ley de Ventoso; pero
al fin fué condenada por sentertbin de casacion de 25 de Enero de
1341. Esta sentencig, seguida de otra decigion conforme (16 de No-
viembre de 1841), puso al legislador en la necesidad de custodiar
los infercses comprometidos por este cambio de jurispradeneis, y
de resolver para lo futuro: tal ha sido el objato de la Jey de 21 de
Junio de 1843, _

En cuanto al primer punto, es verdad que eciertos autores han
disputado al legislador la facultad de hacer verdaderas leyes inter-
pretativas, que rijan para lo pasado (1), Pero esta teorin, contra-
ria por otra parte 4 la de los autores mds exactos, no podia preva-
lecer contra el deseo legitimo de asegurar la esfubilidad de los con-
tratos y la paz de las familias, prohibiendo canular las: actas otor-
gadas por notario desde la promulgacion de la ley de 25 de Ven-
toso, afio x1, por la razon de que el notario segundo ¢ los dos fes-
tigos instrumentales no habian estado presentes 4 la récepeion de
dichas actas». Esto es lo que ha hocho’el art. 1.° de la nueva ley,
contra el cual no pueden suscitarse objociones formales.

Respecto del pervenir, aunque el legislador pretende no hacer
mas que explicar Ia ley de Ventoso (loy de 1843, art. 3.9), la ha
modificado realmente, puesto que ha dado la razén 4 la practica,
dispensando generalmente 4 las partes de la asistencia del se-
gando notario y de los testigos (Ibid., articulos 1.9y 3.9). Mas
tanto durante la discusion de la ley de 1843, como desde aguella
época, se ha acusado al Poder legislativo de haber carecido de
encrgia, y de no haber sabido sigquicra-ser consecuente dentro de
un sistema vicioso. Hstas censuras no nos parecen fundadas,

(1) No habria invasién sobre el poder judisial, sino en cuanto interviniora el
poder lagislutivo en lns cansas particulures para interpretar ln ley (V. espacial-
mente sl dacreto de 19 Lluvioso, afio 11, ‘por el cusl la Conveasion anuld, a peti-
cion de las partes; unn sentencia del Tribunnl de Casneisn en mataria de eompe
tencia). 0 cuanto & I fucnltad de mberpretar In ley de un modo general, aun
respeoto de lo pasado, no poede pertenecer mis que al poder legislative; ¥ las
necesidades sociales exigen @ veces, eomo hn noontscido on 18L3 raspecto de las
ictas nutorizadas por notarios, que so haga uso (do esta facnltad,

TOMO I 3




84 ACTAS AUTORIZADAS POR NOTARIOS
Desde luego, no habia motivos suficientes para ensanarge contra
lag dificultades practicas que ofrecia la presencia real del gegundo
notario y de los testigos, puesto que estaba averiguado que los

_abusos del notariado no se referlan en manera alguna d la falta de

ostil presencia real. Pero, se dice, entonces seria mds sencillo y
mis 16gico hacer redactar las actas por el notario golo. Esta idea
ha sido rechazada con conocimiento de causa por el legislador.
«Se ha considerado por una parte, dice M. Felipe Dupin, en su
informe 4 la Camarn de Diputados (Menitor del 9 de Marzo de
1843), que el requisito de la firma, después del acta, del segundo
notario 6 de los testigos, no tenia inconveniente para las partes y
ara ficil de cumpliv para log notarios. Por otra parte, y aunfgue
esto no gea una garantia poderosa, este ugo tiene, no obstante, al-
gunas ventajas. Asi, el notario segundo, sin peneirar indirécta-
mente en los secretos de las actas, comprueba si se han obser-
vado las formalidades exteriores, si estd en debida forma el pro-
tocolo, si las notas, llamadas, y enunciaciones de las palabras nu-
las estan exactamente rubricadas, si el acta no contiene blancos ni
entrerrenglonados de que pueda abusarse. La necesidad de imitar
la firma del notario ¢ de los testigos haria la falsedad mds dificil,
ai intentara cometerla alguno, 6 indicavia mds pronto las huellas

del delito. Finalmente, es un obstdculo 4 las supresiones ¢ inter-

calaciones de notas que se quisieran hacer para lo sucesivo, en de-
trimento de las partes y del fisco. No se han querido quitar sin
motivo estas garantias por débiles que pudieran parecer.»

Sin embargo, la ley de 1843 mantiene (art. 4.°) las reglas espe-
eiales del Codigo civil acerca de la forma de los testamentos (1).
Ademis, exige (art. 2.%) la presencia del notario segundo 6 de dos
testigos para las actas notariales mds importantes, las que contiencn
donacién entre vivos, donacién entre conyuges durante el matri-
monio (2), revocacion de donacion 6 de testamento, reconocimiento
de hijos naturales y los poderes para congentir estos diversos actos.
Esta presencia debe mencionarse bajo pena de nulidad (articulo ei-
tado). Pero, aun respecto de estas actag, coloeadas de esta suerte
on una categoria especial, no exige la nueva ley que se asista &

(1) En los testamentos la mis ligera ausencia de un tastigo basta pava viciar
al acto (Burdaos, 8 de Mayo ds 1860).

9)  So habia propuesto aplicar la muismn regla i las donaciones hechas por
sontruto de matrimonio y-& los contratos de matrimanio en general, Pero $8 ha
reconocida que habia una garantin suficients en la asisfencia de lus dos familing
i estag estipulacionns sdlemmes, & cuyos pormenores, no juzgamos que s04 siems
preé conveniente inmiscuir terceras personas.
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¢llas, bien sea 4 1as proposiciones preliminares, bien 4 1a redaceion
de la minuta. «La presencia del notario segundo 6 de los dos testi-
gos, dice el art. 2.9, no se requiere sino en el momento de leerse
las actas por el notario y de firmarse por lag partess (1), Vése, pues,
que el espiritu de la ley es siempre garantizar, en cuanto es po-
sible, €l secreto de las convenciones, que es esencialmente propio
de nuestras costumbres.

477.  Una disposicion que se ha observado siempre con rigor,
os la del art. 8.° de la ley de Ventoso, renovacion del reglamento
de 1550, que prohibe 4 los notarios, parientes consanguineos 6 afi-
nes, hasta lo infinito en linea recta y hasta el tercer grado en linea
colateral, eonenrriral mismo acto; pero ninguna decision moderina
reproduce la prohibicién hecha 4 log notarios por el Parlamento de
Paris, el 10 de Febrero de 1615, de reunirse en niimero de mas de
dos para otorgar sus actas por temor de com prometer el secreto de
las partes. Este abuso, por lo demds, si es que hubo abuso en esto,
68 poco de temer, no estando’ dispuestos los oficiales puiblicos 4
agistir & operaciones de que no podrian sacar ningin emolumento.
El Tribunal de Reims ha declarado igualmente vilida, el 7 de Fe-
brero"de 1855, un acta de donacion otorgada como un testamento
(Cédigo eivil, art. 871), en presencia de dos notarios y de dos tes-
tigos. ' :

478. En cuanto 4 las condiciones de capacidad que deben re-
unir los testigos, el art. 9.9 exige desde Inego, que sean eiudadanos
JSranceses. Para sostener que estas palabras, segin lo ha juzgado
una sentencia denegatoria de 10 de Junio de 1824, no deben tomar-
sie 4 la letra, se invoca, ya la naturaleza de las funciones de testizo
que nada tiene de politica, ya el vocabnlario acostumbrado en
tiempo de la primera reptblica francesa, que propendia & generali-
zar el sentido de la palabra ciudadano (2). (Sabido es que las mu-

(1) Hahiendo diladido 14 ley de 1848 ¢Huihse mencion de el bajo pena do
nulidads, se ha preguntado, si es 1 presencin dsl segrunds notario y de los testi-
#08 O bien la lectura del acta, como 1o deside al Qodigo (nrt. 972), respacto de los
testamentos, 1o que debe mencionarse. No hay dudn que es mis prodente meneio-
nar elempro Lo leatura de lie presente weta pov el motaria en preseicie del segundo notario
yide los testigos, segin ol formulario preserito por ung eiretilar del colegio de los
Notarios de Paris con fecha de 24 de Junio de 1543, Péro ereemos con una senten-
cia del Tribunal de- Dijon, del 80 de Junin de 1857, que el pronombre elle, de que
usa la loy de 1848, se 1efiore gramationlmento 4 1a presencia exigida y no A la
lectura del actn, y que en su conseenancia, no es permitido suplir una nulidag
que mo prononeia el texto. (V. en sentido eontraric M. Demoly, Revista oritivg,
tom, 14, phg. 450)

(@) Conwiltese sobrela historia de la palabra eiudadand al distingunido publi-
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jeres mismag e llamaban ciudadanas.) Pero no hay nada extraor-
dinario en considerar como una especie de mision priblica el minis-
terio del quo es llamado 4 comprobar la gestion de un oficial pl-
blico, con la facultad de atraer sobre su cabeza la pena contra la
falsedad, en caso de prevaricaeion.

Adoptada por una sentencia de Rouen del 13 de Mayo de 1889
esta doetring, se halla por ofra parte en armonia con la gue hemos
admitido respecto del juicio pericial (nim. 114.) Los articulos 84
y 42 del Codigo penal colocan, en efecto, en la misma linea la in-
capacidad de ser perito y la de ser empleado como testigo en las es-
orituras. En cnanto al sentido mismo de la palabra ciudadano, no
deben transportarse las denominaciones y lag ideas que tenian
curso en tiempo de la Convencion, & la época del Consulado, bajo
el cual Ias ideas republicanas se hallaban singularmente eclipsadas.
¢No es, por otra parte, el art. 7.° del Codigo eivil, promulgado el
97 de Ventoso, afio x1, es decir, casi al mismo tiempo'que la ley
sobre el notariado, quien ha declarado el ejercicio de los derechos
civileg independientes de la cualidad de eiudadanos? Asi, pues, el
art. 980'del mismo Codigo; no ha exigido con conocimiento de causa
4 los testigos de los testamentos mas que la cualidad de republice-
las, reemplazada en las redaccionas posteriores por las de sibditos
del emperador, y después, del rey. El proyecto del Codigo (titulo de
las donaciones y testamentos, art. 73), exigiael ejercicio de los deve-
chos polilicos, 1o cual ge guprimid por el Consejo de Hstado. El in-
forme de M. Jaubert en el Tribunado sobre el titulo de las donacio-
nes hace resaliar el derecho comin y la excepeion en esta materia.
« Algunas observaciones sobre los testigos festamentarios,» dice el
orador; «basta que gocen de los derechos eiviles; mientras que para
las actas 6 eserituras pblicas ordinarias, en que i la verdad 1o se
necesitan més que dos testigos, es indispensable que gocen de los
derechos politicos.» $i nuestra antigua legislacion no exigia en to-
dos los easos mas que la cualidad de reguicola, os porque no habia
entonces lugar 4 ocuparse de los derechos politicos, puesto que no
se convocaban los estados generales ni siquicra una vez por siglo.

Por lo demés, consideramos como cindadano francés 4 todo el
que ha cumplido veintitin afios y que no esté incapacitade. Tal e
nuestra opinion bajo el imperio de la carta de 1830, y hay menos
duda sobre este particular, hoy que la condicion que exige la Cons-

cinta euya pérdida premators daplora la ciencia, M Taforilers, Cureo dal dorecho

grtlifivo 3 admintirative, b 1% cap: 1.9, seec 4.
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titucion del afio vimr (art. 2.%) de inscribirse en los registros eivi-
dos, en el plazo de un afio, contado desde la mayoria, se ha abo-
lido formalmente por la Constitueion de 1848, que ha conferido el
derecho electoral 4 todos los franceses de edad de veintiun afios y
que gozaran de sus derechos eiviles y politicos; prineipio consa-
grado de nuevo por el deereto de 2 de Febrero de 1852, que rige en
el din la materia (art. 12). En su consecuencia, han desaparecido
las restriceiones anteriores en cuanto al ejercicio de los derechog
de cindadano, especialmente las que resnltaban de las articolos 4.¢
y 5.9 de la Constitucion del afo yar (1), La enalidad de cindadano
francés pertenece, pues, en el dia 4 todos aguellos que no han per-
dido de un modo general su ecapacidad politica, 4 consecuencia,
hien de una condenacion 4 pena que lleve consigo la degradacion
civil, bien 4 una interdieecién judicial. En ¢uanto las eondiciones
especiales de aptitnd para el electorado y la elegibilidad, no pue
den requerirse para las funciones puiblicag, y especialmente para el
simple ministerio de log testigos instrimentales. Por eso, seglin los
términog de la Constitucion de 1848 (art. 27), la ley electoral de-
bia determinar las caugas que pueden privar & un ciudadano francés
del derecho de elegir y ser elegido. Se puede, pues, permanecer
siendo cindadano frances cesando de ger elector, No hay, pues, que
preocuparse, en lo concerniente 4 los testigos instrumentales, de
las restricciones especiales, mis 6 menos graves, establecidas por
las leyes electorales.

479. Lo que hemos dicho de la eapacidad putativa del notario
debe aplicarse igualmente 4 la capacidad putativa de log testigos.
Asi, cuando hayan incurride en una condena ignorada de todos
aquellos con quienes se hallaban en relacion, el error de las partes,
siendo invencible, no deberia ocasionar 1a nulidad del acta. 1 Tri-
bunal de Casacion se ha pronunciade en este sentido (28 de Julio
de 1831 y 24 de Julio de 1839; Cpr. y Douai, 26 de Marzo de 1876).
Pero el tribunal de Aix ha avanzado demasiado al deeidir, ¢l 30 de
Julio de 1838, que el error comnn bastaba para dar validez al acta
que habia firmado como testigo un zapatero con patente de edad
menor de veintitm afios, que pasaba en el pais por mayor. Es faeil
hacerse presentar un extracto de los registros del estado civil,
era unmedio singular de comprobacién para un notario, el referirse

(1) Hs preciso hacer notar, sobre todo, la gue se referia & loa sorvidores asala-
rindos, que han recobrado desda el afio 1848 Ia plenitud de derechos paliticos, sin
poilar sin ambrrgo ser llamados & ejercer las funciones de jurado. (Ley de 21 de
Noviembre de 1872, art. 4.7)
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al rumor publico sobre la existencia de una cualidad que podia
averiguarse con tanta facilidad. Solo en el caso do presentarse un
acta de nacimiento falsa, es cuando seria posible hacer desapare-
ecr favorablemiente la nulidad. EY necesario reconocer, no obs-
tante, que la cuestion de si hubo error invencible induce una apre-
ciacién de puro hecho, que no es susceptible de ser revisada por el
Tribunal de Casacidén (Sents, dens. de 24 de Julio de 1839 y de 4
de Febrero de 1850).

480.  La segunda condicién de capacidad que se exige 4 los tes-
tigos, sobre la cual no puede haber equivoco, porque e’ entera-
mente de hecho, es la que consiste en que sepan firmar. La orde-

' nanza de Blois de 1579 (art. 166) queria que en las cindades y pue-

bles grandes concurriese un testigo que supiese firmar, pero sola-
mente en log casos en que las partes no firmasen por s{ mismas.
Halldndose mucho méds divulgado en el dia ertre nosotros el uso
de la escritura, la ley de Ventoso quiso que en todos los casos fue-
sen capaces de firmar dos testigog; pero existe una tolerancia ané-
loga & la de la ordenanza de-Blois en euanto & los testamentos an-
ténticos, para los cuales se exige mayor nimero de testigos. Il ar-
ticulo 974 del Codigo civil se contenta con la firma de la mitad de
los testigos en el campo. En el dia, lo mismo que en otro tiempo,
los triburiales tienen un poder diserecional para apreciar, segiin la
imporfancia del pueblo, si debe 6 no considerarse como pertene-
ciente 4 la zona rural. (Sents. dens. de 10 de Junio de 1817 y 10 de
Marzo de-1829; Cpr. Cas. de 1.9 de Julio de 1874).

481. En tercer lugar, deben estar domiciliados los testigos en
el distrito comunal donde se autorizo el acta, porque las gentes
del pais son también mds 4 proposito para reconocer la veracidad
de las declaraciones hechas por las partes, v es asimigmo mds fa-
cil volver 4 encontrar & dichas wentw-: cuando se necesite invooar
su testimonio.

482.  El mismo grado de parentesco de consanguinidad 6 de afi-
nidad que no debe existir entre las partes y el notario, no debe exis-
tir tampoeo entre el notario y los testigos, ni entre éstos y una de
las partes confratantes (ley de Vent., art. 8.°), Pero no hay ningin
motivo formal para prohibir 4 dos parientes que presten testimo-
nio juntos. Nikil nocet ex una domo pluves testes alieno negotio adhibers.
(V. Inst.,; § 8.°, De test. ovdin.)

Los testigos no deben tampoco (art. 8.9 ¢itf.) ser pasantes ¢ ser- i

vidores del nofario. Pero el simple hecho de haber extendido una:
persona copias para un notario, cuando no forme parte de sus ha-
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bituales dependientes, no ¢s bastante para que se le congidere como
escribiente de ¢ste (Sents. dens. de 5 de Febrero de 1829 y de 10
de Abril de 1855), De otra suerte seria, si las relaciones entre uno
y otro fuesen permanentes (1), todo segiin la apreciacion de los jue-
ces del hecho, aunque no ge hubiesen inscrito los pasantes (Scut.
den. de 25 Enero de 1858).

Hémos terminado lo concerniente 4 las personas cuyo ministe-
rio da la autenticidad al acta otorgada por ante notario. Hablenios
ahora de las formalidades materiales que se requieren para la vali-
dez infrinseca de esta acta.

483. Tn ella debe enumerarse (ley de Ventoso, art. 12) el lugar,
el afio y el dia donde g0 autorizo; lo cual se llama la fecha, de,ln
palabra datum, que se usa en el estilo latino de la cancilleria de la
Santa Sede para indicar que la pieza 6 documento se ha emitido ¢n
anuella época. No se habla del mes, que, no obstante, no es pogible
omitir en el fondo, quizd para impedir que se anule un acta fecha-
da con relacion 4 una festividad cuya fecha fuera ficil comprobar,
por ejemplo, la vispera de Todos los Sanfos. La ordenanza de Blois
queria ademds (art. 167) que ge indicase si se habia otorgado el acta
antes 6 despuds del medio dia. Esta mencién, que no se exige ya,
tenia entonces una gran importantia, puesto que era esencial con-
gignar exactamente la fecha de las actas autorizadas por notario que
constituian hipoteca, contando desde esta fecha, En el dia puede
ger util para establecer la preferencia entre dos compradores que
hubieran comprado el mismo inmueble en.el mismo dia, de.la mis-
ma persona, sin que ni uno ni otro hubiera hecho verificar la ins-
cripcion; 6 entre dos compradores de efectos muebles, ninguno de
los cuales hubiera sido puesto en posesion efectiva de los ebjetos
vendidos.

T misma ordenanza exigia (art. cit.) que se mencionara la casa
en que so autorizé el acta, esto es, lo que Dumoulin llama el locus
loci. L ley de Ventogo habla simplemente del lugar, por el enal so
entiende de ordinario el distrito donde actiia el notario. Se ha que-
rido solamente consignar, como ya hemos advertido, que actué den-
tro de log limites de su distrito. Asf, el tribunal de Riom ha deci-
dido, el 18 de Mayo de 1841, conforme con muchas sentencias ante-
riores de diversos tribunales, que la mencion del locus loci no o5

(1) * En cuanto & los testamentos, ol arb, D75 del Cédigo eivil encisrra una
teorin complata do la capreidad exigida & los festigos. La ley del 25 Ventoso,
afio X1, se encuentra, puss, sin aplicacion en este caso (vénse CGrenoble, 12 ds
Julio de 1878). *
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indispensable, pero puede ser util para el caso en que se atacase el
acta 6 eseritura, redarguyéndola de falsedad,

484. Requiérese asimismo la mencién de los nombres y morada
de los testigos (Ibid.); porque es preciso que pueda encontrarscles
en easo necesario, Porotra parte, esta es la mejor garantin dé que
el notario recurriri 4 testigos domiciliados, puesto que de otra suer-
te se verfu en la alternativa de hacer un acta nula, ¢ de cometer
una falsedad. s verdad que se ha pretendido que las prescripeiones
de la ley de Ventoso sobre la mencién de la morada de los testigos
han sido virtualmente abrogadas por la ley interpretativa de 1843
(nim. 476), que no exige ya la presencia efectiva de los testigos,
pero aun cuando esta nulidad fucse contraria al espivitn de la ley
de 1843, hubiera sido necesario que esta ley hubiese contenido una
disposicion terminante para abolir una disposicién formal de la
legislacién sobre el notariedo (Nimes, 22 de Abril de 1857).

Respecto del notario, déndole & eonocer suficientemente su fir-
ma, no es sustancial la insercion de gus nombres y el lugar de su
residencia, en el cuerpo del acta. Bn enanto & las partes, deben ser
designadas claramente; de lo contrario, el eserito serin de hecho
insufieiente como prueba. Pero no tiene importancia la indicacion
de su residencia, puesto que la competencia del eseribano no es
personal; sino territorial. Finalmente, la regla que prescribe el
notario (Ibid., art. 11), enando no conoce & las partes, que haga
atestiguar sus nombres, estado y residencia por dos eiudadanos que
tengam las enalidades requeridag para los testigos instrumentales,
ge refiere 4 1a respongabilidad del notario en cuanto 4 la identidad
de las partes, pero de ningiin modo en cuanto 4 la validez del acta
en si misma.

485. Hasta la Ordenanza de 1560 (art. 84) no se exigia la firms
de las partes, aun cuando supiesen firmar. Estando poco divulgado
en la Edad Media el conocimiento de la eseritura (1), era raro el
eago de que las partes supieran firmar, por lo que no se enidaron
de tal partienlar. La decision de Carlos IX fué promovida por el
niimero de falsificaciones que habia ocasionado en el siglo xvr la
gran latitud que se dejo & los notariog. De la legislacién de aque-
lla época, en la que, & inspiracion del canciller I.'Hopital, se ve-
rificaron tan importantes reformas, fué de donde nos provino la

(1) Puede verse por cartas patentes de Mayo de 1855, que en aquella dpoea, no
sabiendo firmar muchos miombros del Gonsejo mismo del Rey, bastaba que firma-
sen tres personas presentes, contentindose los demfs con poner sus sellos en lae
actas del Consejo,
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obligacién (ley de Vent., art. 14) de hacer firmiar 4 lag partes, si
gabian hacerlo, y de hacer mencidn de sus firmas, 6 por 1o menos,
gi no podian firmar, de hacer mencién de esta imposibilidad. Ya
hemos hecho observar cudn convenienfe es la necesidad de esta
meneidn, agravando la respongabilidad del oficial que contravi-
niera 4 la‘ley. Ademds, en materia de testamentos, es tan impor-
tante la firma, que se exige, cuando falta, mencion expresa, no Bo-
lamente de la declaracion de que el testador no puede firmar, sino
también de la causa que le impida hacerlo (Cdd. civ., art. 973).

La regla de que las partes deben firmar no es, por lo demis,
aplicable 4 todas lag actas anténticas. Cuando el legislador auto-
riza pura y simplemente 4 un oficial para hacer un acto de su mi-
nisterio, se presume que tiene poder de sus clientes, mientras no
se pruebe lo contrario. Tal es la prictica constante relativamente
4 los procuradores y escribanos. No se exige la firma de las partes
respecto 4 ellos, sino ¢s excepcionalmente, por ejemplo, para el
acta de oposicion 4 un matvimenio ((dd. cie., art. 66), y path la
inseripeion en la eseribania del Tribunal de la recusacion de un ofi-
cial auxiliar de la justicia. (Cdd. de proc., urt. 353).

En cuanto 4 los festigos, es sgiempre preciso que firmen, salvo
la excepeitn gque hemos indieado regpecto de los testamentos (ni-
mero 480), y que se mencione su firma, 6 bien, en caso de excep-
ei6n, la imposibilidad en que se hallan de firmar (ley de Ventoso,
art. 14). Una sentencia de casacién del 16 de Julio de 1833 ha de-
cidido, que aun por el antiguo derecho, se prescribia bajo pena de
nulidad, la mencién de la firma, tanto de las partes, como de los
testigos.

Por tltimo, es evidentemente esencial la firma del notario
mismo, pues es la que le hace respongable, dando al escrito el ca-
ricter de autenticidad que es inherente 4 la notoriedad de esta
firma. Por rentencia denegatoria de 12 de Noviembre de 1807, e
ha decidido, en su congecueneia, que un acta 6 eseritura 4 la que
falta esta formalidad esencial, no se halla giquiera gujeta al dere-
cho de registro. La necesidad de la firma del notario no se ha es-
tablecido sino en los tiempos modernos. No siendo en gn origen es-
tos oficiales mas que los redactores de las actas (ntumeros 461 y 462),
las partes ponian en éstas sus sellos y no habia atestacion de la
presencia del redacior que no tenin cardcter oficial (1); pero los

(1) Infindta pens widi antiqua instrumenta, dice Boicean (Prefacio, § 8.9), gue nullo
tabellionde eignd, ted sola cufusdam antigui sigille apprensione munita erand,
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plebeyos que no tenian sellos debian otorgar sus actns ante un ofi-
cial publico (Beaumanoir, cap. 85, § 22), y desde entonces llegd 4
ser muy Uil dar cardcter de oficial ptiblico al redactor de un acta.
Los notarios tuvieron, pues, un sello que debi6 ponerse en las es-
crituras, segin la Ordenanza de Julio de 1304. Finalmente, se fus
introduciendo poco 4 poco la firma del notario en la practica, pero
no llegd 4 ser obligatoria sino desde la Ordenanza de 1535; ni aun
se observo generalmente esta regla hasta después de haberse repro-
ducido por la Ordenanza de 1560, siendo hasta entonces el gello
entre nosotros, como juzgod el fribunal de Tologa el 10 de Mayo
de 1838, lo que fué antiguamente en Roma, una garantia de la ve-
racidad del acta O escritura. En el dia cada notario debe tener
también su sello particular (ley de Vent., art. 27); pero ya veremos
que la fijacion de este sello no es fampoeo necesaria como forma-
lidad exirinseca. _

La letra del art. 14 de la ley del afo X1 prescribia también la
mencion de la firma del notario; pere el Congejo de Estado recono-
cit (dictamen de 20 de Junio, de 1810) que esta mencion era ente-
ramente innecesaria. 8i la firma del notario es verdadera, la men-
cion de esta firma es enteramente inutil; si no es verdadera, hay
en este mero hecho falsedad caracterizada, vy la segunda falsedad,
quecontendria la mencion falaz, no agravaria en nada la penalidad
en que se hubiera incurrido por el solo hecho de ser la firma falsa.

486. Para que las actas 6 escrituras otorgadas-por el notario
tengan el cardcter de estabilidad que las distingue especialmente
de las actas ¢ escrituras privadas, es preciso gue el notario sea su
depositario. De aqui la obligacion de conservar minuta 1t original
¥ de no entregar 4 las partes mds que copias. Pero gqué debe en-
tenderse por esta obligacion, y & qué actos 6 escrituras es apli-
cable?

Si ge tomara 4 la letra la expresion dé conservar minuta gue usa
la ley sobre el notariado, se creeria que el notario, no solamente
debe extender, sino conservar en su estudio, bajo pena de nulidad,
el original mizsmo del acta. Asilo decidio el Tribunal de Bastia, en
un easo en que se habia extraviado momenténeamente una mi-
nuta del confruto de matrimonio, que se volvio & encontrar des-
pués. Semejante doetrina seria sumamente peligrosa para los inte-
resados, cuyos derechos estuvieran expuestos 4 perderse sin falta
alguna imputable 4 los mismos, por negligencia del oficial pu-
blico. Afortunadamente, la ley de Ventoso no tiene tan extremada
trascendencia. Debe distinguirse la obligacion de conservar mi-
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nuta; es decir, de redactar una minuta destinada & quedarse en po-
der del notario, prescrita en efecto bajo pena de nulidad, por los
artieulos 20 y 68 eombinados; y la obligacién de no desapoderarse
de la minuta, establecida por el art. 22, que no ¢s mdis que una
preseripeion disciplinaria. Asi, la sentencia del Tribunal de Bas-
tia fué anulada el 6 de Diciembre de 1852,

La preseripeion misma de la redaccion por medio de minuta no
se introdujo sino lentamente en la antigua jurisprudencia, y tan
golo para ciertas actas ¢ escrituras de mds importancia. Bajo la ley
de Ventogo (art. 20), llegd & ser regla la obligacion de conservar
minuta, exceptudndose inicamente (art. cif.) «los certificados de
vida, poderes, actas de notoriedad, finiguites de arriendos, alqui-
leres, palarios, atragos de pensiones y rentas, y otras actas simples
que, seglin las leyes, pueden ser enfregadas en extractos. Pero por
actas simples debe entenderse aqui las que tienen un interés escaso
¥ pasajero, y no como s¢ ha prétendido, las que emanan de una
sola voluntad, fales como los testamentos. Hsta interprefacion, tan
peligrosa como errénea, ha sido proserita con razén por un dicta-
men del Consejo de Estado de 7 de Abril de 1821 (1).

487.  Una nulidad postrera, que solo es parcial, afecta 4 las pa-
labras enmendadas en la escritura ¢ interlineadas ¢ afadidas
(Ibid., art. 16): Esta nulidad puede afectar 4 toda el acta 6 eseri-
tura, si son esenciales las palabras viciosas, por ejemplo, si se re-
fieren 4 la fecha (2) (Sent. den. de 27 de Marzo de 1812). Tl no-
tario debe abstenerse de efectuar adicién alguna en el cuerpo del
acta 6 eseritura; las notas, s su extension no obliga & trasladarlas
al fin de la eseritura, deben inseribirse al margen con la firma 6
rithrica de los notarios y de los demis signatarios (1bid., art. 15).
También debe consignarse al margen 6 al final del acta el mimero
de borrados, salvéindolos (Ibid., art. 16) segiin la antigua praetica,
atestignada en los siguientes términos por Mascardo (conel. 1261,
ntimero 16): Si nofarins evravit in seriptura, debet, ad evitandanm sus-
picionem, in fine scripture ac chivographi continuando fucere mentionen,
qualiter ipse abrasié lale verbum, in tali linea, vel fecit talem lineam i
margine. Pero debe distinguirse entre las adiciones y los borrados.
Las adiciones que'no estan aprobadas son nulas (art. 15). Respecto

(1) *Se hace generalmente dimanar del art. 2145 del Oédigo oivil Ia posibilidad
de conferie la hipoteca de nn modo valedero por medio de un acta ante notarvio
entregada en extracto. *

(2) Pero el acta no fochada en debida forma tendrd, por lo menos, la facha dol
dia del registro (Sent, den. da 6 de Marzo de 1827),
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de los borrados, gesde luego la ley sobre el notariado no reproduce
un reglamento mucho mds riguroso que el de 1633 que declaraba
la nulidad del acta 4 causa de contener ragpaduras ¢ borrados. Si

1 acta llena de borrades no salvados debs desecharse como s08-
pechosa, no sucede lo mismo en el caso de que no contenga maig
que algunos borrados sin importancia, conforme 4 la antigua doc-
trina (1): S ratura non stk in loco substantiali ef suspeclo, non jfacit

Salsum instrumentum (Maseardo, Ihid., ntim. 9). Mds ain; los mis-

mos borradog, salve la multa que se impone al nofario (el mismo
art. 16), se consideran como no existentes, por ¢l solo hecho de no
haberse aprobado. Puede resultar, en efecto, con evidencia, de las
palabras de 1o eserifura, que ge hayan hecho al redactarla, cum verbn
anlecedentio el sequentia demonstrant, ila esse legendum, uf in ralurae
seripture reperitur (Maseardo, Ibid., ntm. 19). Si los borrados se
han hecho con posterioridad 4 la redaccidn de la escritura, deben
considerarse como no existentes. Pero jqué deberd presumirse en
caso de dula? Que el notario se conformd con las preseripeiones de
la ley, y que, en su consecuencia, no se han hecho por consenti-
miento de las parfes mis borrados que los gque han sido aprobados
por estas, De otra suerte, bastaria la malquerencia de un tercero,
que fuera accidentalmente detentador de la minufa, para destruir
la prueba de los derechos mis importantes. Seria, pues, preciso en
general, y salvo el apreciar las circunstaneias, conservar las pa-
labras rayadas sin aprobacion, mientras no se acredite que el ra-
yado ¢ borrado fuvo lugar m‘mdo se confecciond el aecta 6 eseri-
fura.

Bl mero hecho de dejar blancog en una escritura autorizada por
notarie no lleva eonsigo nulidad. Pero, pudiendo estos clares pres-
tarse ficilmente & intercalaciones, ge hallan prohibidos los blaneos,
claros 6 espacios, con pena de multa por la ley de Ventoso (art. 18).
Es uso en la practica de los notarios, enando se han dejado blancos
anficipadamente, tirar barras 6 lineas para llenarlos; pero, en tal
caso, debe el oficial evitar toda arbitrariedad, hacer aprobar estas
barras por las partes, bajo pena de incurrir en la misma multa que
e le impondria por cansa de los blancos 6 c,lnros (Sent. den. de
21 de Julio de 1852).

488. Fuera de las prescripciones de la ley de Ventoso, parece
constante que la disposicion de la Ordenanza de 1539 (articulos 10

{1) M. Greenleaf consigna (tomo 1.7, pag. 697, nota 1.% la conformidad del de-
racho comin inglés con la dostrina de Mascardo, que cualifica bastante inoportn.
namente de roman eivil faw.
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y 11) que quiere que todas las actas se extiendan en lengua materna
Jfrancesa, estd ann en pleno vigor. Muchas decisiones del Gobiernoe
francés, tanto antiguo como moderno, han mantenido imperiosa-
mente esta regla, en perfecta armonia con nuestra propension ala
centralizacion y 4 la regularidad administrativa. La ley de 2 de
Termidor, afio 11 (art. 3.9), ha venido & darle una nueva paneion
imponiendo la pena de seis meges de prigion y la destitucion contra
todo funcionario  oficial publico que extendiera cualquier clase de
eseritura en otra lengua que’la francesa. Pero, ademds de esta san-
cion especinl, gse debe considerar la redaceion en lengua francesa
como prescrita bajo pena de nulidad? La nulidad se L PURo en ofro
tiempo por un edicto de Diciembre de 1683 para la Flandes, y por
nna providencia del Consejo de 30 de Enero de 1685 para la Alsa-
cig. s verdad que la nulidad no s¢ impuso formalmente, ni por la
Ordenanza de 1539, ni por senteneia del 24 Praderal d 1 afio X1, que
preseribia su ejecucion en los paises reunidos. Asi una sentencia
denegatoria del 1.° de Marzo de 1830, dada, es verdad, en circuns-
taneias particulares (1), habia desechado esta gancion. Pero, mis
recientemente otra sentencia de 4 de Agosto de 1859 se pronuncid
en el sentido de la nulidad, reconociendo «que no se trata de una
de esas formas secundarias y de esas nulidades de procedimiento 4
las cuales se aplica el arf. 1030 del Codigo de procedimiento, STy
de un principio esencial y de derecho publico que afecta hasta
cierto grado 4 la buena administracion de justicia, y garantiza el
uso de la lengua nacionals (2).

(1) Trathbase de conceder el emequatur & vnn sentencin nrbitral escritn en lan;
gua extranjers, & lacuaal se habia unide un teaduesidn hachn por nn infiérprete
jurado. Pucde decirée, sn apoyo de la doctrina de la sentencin, que sl fullo arhi-
tral no recibe cardcter aficial siné por la ordenansa de exeguatur, la ousl no se en;
traga sino en vista de In tradaceion,

(3) * Desde la sentencin denegatorin de 4 de' Agosto de 1859, el Tribunal de Ca-
gueibn hin tenido que resolver s nueve sobre la cuestion de la redhceibn de las
aotas & eserituras piblicas en lengna extranjera. Por un fallo reciente de 22 de
Faero de 1878 hin decidido, que el uso de ln lengun franeesa no estalin ordensdo
bajo pena de nulidad, y ha doclurado la validez da un conteato de matrimonio re-
dnctado en Obreegu en lengna italinna en una epoen (en 1827), 3 en naa locnlidad
donde esta lenzun ety Ia \dnica entendida por las partes, pur loa testigos, ¥ por el
notaric mismo. Las razones de derecho ndupidas en ln sentencin do 1879 dicon, en
primer lugarn, que ni ln Ordenanza de 1539, eomo tampoco el dacreto ol 2 Tarnyi-

* dor, afio 1, ni el fullo dal 21 Praderal, aiio X1, no imponen nulidad & Ty infras:

cion de lu regla gue preseriben: Por otra parte, sl deorato del 2 Tarmidor, afio 1T,
no solamente no pronuncia la nulided, sino que impona ponns espocinles conbry los
fancionaiios 1 oficitles piblicos qua hubieranconteavenido sus disposiciones. Esto
pirese por eierto exeluir la sancion mas enérgica do la nulidad, B verdad goe lu
nulidad haside pronunsinda por el adicto de 1683, por al fallo del Conzejo de B0
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El decreto del Gobierno de 24 Praderal, afio X1, reproduciendo
esta regla con respecto 4 los paises reunidos, ha prescrito 4 los ofi-
ciales publicos, que pongan, & medio margen del original francés,
la traduccion en idioma del pais, cuando fueren requeridos para
ello por las partes: prescripeién atin aplicable en el dia, ya regpecto
de los extranjeros, ya de los puntos de la Francia donde no es el
francés la lengua popular. Pero esta prescripeion que concilia lus
necesidades de la practica eon las exigencias legales, supone que el
notario entiende la lengua de su cliente, que no sabe el francés. Si
fuera de otra suerfe, debe tomar un intérprete, ¥ entonces, segin
ciertos autores, el intérprete debe reunir las condiciones de capaci-
dad exigidas para los testigos instramentales. Pero esto €8, en nies-
tro juicio, hacer la ley y no interpretarla. No hay duda que eonven-
dria tomar, si se puede, el intérprete entre los mismos festizos ing-
trumentales. En caso contrario, el tercero llamado, presta un ger-
vicio que no tiene cardcter ninguno oficial, y no puede imponérsele
ninguna condicion de capacidad, sin incurrir en arbitrariedad. Mu-
chas veces los extranjeros seran log que llenardn mejor este oficio;
¥ en su consecuencia, Jeomo exigir la calidad de ciudadano fran-
cés? Nos parece que el intérprete hace aqui pura y simplemente el
papel de sabedor (sapifewr) en un juicio pericial (V. ntim. 114).

En euanto 4 log festigos instrumentales, el Tribunal de Casa-
¢ion ha juzgado (Sent. den. de 14 de Julio de 1818), eonforme
con las numerosag sentencias de los tribunales de apelacion, que
corresponde al juez examinar de hecho si, no obstante ignorar
la lengua de que s¢ sirven las partes, han sido suficientemente

Jnstruidos por cl notario de lo que se efectuaba en su presencia. Y
no obstante, es dificil que sea formal el ministerio de gemejantes
testigos, puesto que recibon todas sus noticias del funcionario mis-

de Enero de 1685 para Flundes, y porla declaracion de 44 de Marzo de 1754 para al
Rosellén. Pero éstos, segin dice ol Tribunal de Oagneidn, son Reglamentod pura-
mente locales que sa quedan sin aplicacién & Circega.

En las ohservacionss presentadas por M. Almeris-Tiatonr acarea del litigio eon
motivo del gque ha sido dietado ol fallo de 1879, ‘el sabio relator distingne entralas
actas judiciales y las actas notaviales, ¥ &5 asi como desenrtn la antoridad del fallo
de 4 de Agdsto de 1859, dictado & propésito da un expediente do aplazamionto re-
dactado en Coreega en lengnn italinns, Esta distineion permite también no ha-
Har contradiccion antra el fullo de 1879 y el de 15 de Bnero de 1575, Tesolviende.
que el parte de un guardia vural debe ser, bajo pena de nulidad, redastado en len-
gua francesa.

La nueva ley italians sobra 6l Notariado permite en ciertos easos i los nota-
rios redactar sns actas en lemgug extranjora, (Véanse los artienlos 45 y 46 de la
ley de 17 de Septiembre da 1875 sobre ol Notari ado, tradneeién y notas de M. Fer:
uando Dreyfus, en al dnuario de legislacidn extranjera, 1888, pigs. 571 y siguientes) *
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mo & quien tienen misién de vigilar. Por ofra, parte, exigir de un
modo ahsoluto que los testigos sepan la lengua de que se sirven las
partes, serla pedir frecuentemente lo imposible. Debe, pues, confe-
garse que la legislacién deja algo que desear gobre este punto. Tal
vez convendria distinguir, atendiendo 4 In poblacitn, y exigir, por
ejemplo, que log testigos entiendan el italiano en Niza si el festa-
dor no sabe otre idioma que el italiano; mientras que, respecto
de lag ofras partes de 1a Francia, én que, salvo algunas grandes ciu-
dades, el conocimiento del italiano eés poco comin, ge deberia ger
mMenos riguroso.

+*s Por derecho espafiol earece también de autenticidad &l instrmmento que
nutorizare un notario gue no tuviere capscidad pera ello, como si estoviera sus:
pendido de sus funciones, mientras dure ln snspension, 6 si fuese privado do ofi-
rio, & como’dice la ley 177 del Estilo, si se hallare publicamente excomulgido;
a6l &5 gque en tales casos no tendrd fuerza el instromento gue tratd de antorizar

tal eseribano & notario, supieran 6 no los otorgantes suineapacidad, sin perjuicio
de sar eastizado dicho esoribano como falsario y haber de responder de los dafios

" y perjuicios que & las partes se siguieren. La'incapacidad del escribano no em-

pioza sino desde que se le notificare I sentencia de suspension, destitueion de sus
funciones O excomunidn, de suerte que los instromentos que hubiers antorizudo
durante la causa formada contra 41 y antes de la notifiencion de 1a sentencin ge-
rim véalidos, como auténticos, aungue la sentencia estuviere ya pronuneciada. Gra-
gorio Lidpez, en las glosas 6. y 7.% Yoy 16, tit, 19, Part. 8." Sin embargo, los ins-
trumentos que dejan de ser anténticos por falta de capacidad seran valides pomo
instrumentos privados, segin expondremos en la adicién inserta i continnaciom
del nizm. 494

Fin loa ensos an que habiera sido instituida & nombrada notario una persons
que no reune las cirounstaneins que ln ley exige para ejercer las funciones de tal,
wvomo gi, por ejemplo, no fuere espafiol, del estado seglar, ni hubiere cumplido los
25 aflos que requiere la lay (V. el art. 10 de'ln ley det Notariado de 28 de Mayo
de 1862, y Bonmier nim, 471) no eareceran los instromentos que autories de Ia
fuerza y sutenticidad de los instrumentos piblicos, sinp que deberan considararse
como vilidos y anténticos, & no ser que sean nulos por otra cnusa, lo onal se
funda en que no estande en mano de los particulares examioar y comprobar la
legalidad del nombramiento de un funcionnrio piablico hecho por la'autoiidad &
quien compete asegurarse de sus ealidades, mo deben ser victimas de un error,
uacido del error, engafin O eulpa de la antoridad. Asi ge deduce de la ley 115, ti-
tulo 18, Part. 3.%, que dice losiguiente: gAducen las parvtes muchas vegadas en
juicio antel jusw eartas pablicas para probar sus intenciones; & la parte confra
quieh ngan de la carta, dice contrs ella, que mon debe ser creyda porque aguel
nue la fizo 4 cuyn nombre esth escripto en ln earta, non es Eseribano publico. E
enando & tal contiends scaesciere, decimos que el juzgador debe mandar gue
iguel que muestra In carts en juicio, 8i we yuiere ayudar della, que lo averigile
probando que nguel ome gee dive en lo carte gue Lo fizo, efa esoribions pibliva, & gue en
el lugar do fué fecha estalie popr escribano piiblive 6 era fome entra los omez de el Tugar
que loera & wrabn de aguel menester. B probando algana destas razones, debo ser
creide la earta en juicio, mus si alguna dellas non pudiere probar, non debe valer
nin ser creydn en juicio®, Infiérese, pues, de esta ley, gue serd vilido dicho ins-
trumento, cuandeo el error foere coman, y no lo sera coando pudieron informarse
facilmente las partes da la ineapreidad del eseribano, que es la doetring gque ex-
pone M. Bonnier en los niameros 471 y 472,

Respecto de incompetencia del notaris ¢ de los Hmites del territorio én que
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no puede actaar (V. los avticulos 5.° al 8.° de Ia ley dol Notariado de 23 de Mayo
de 1862 que marean esta competencin), ocasiona tambidn Ix nnlidad, y por esto
se expresa sin duda en el art, 20 de Iw ley del notariado, qaa en tode instru-
mento publico se consighe por el notario el (kgar del oturgamisnto, razén en gua
g6 fanda tambidn M. Bonnior para sentar esti doctrina oo el nom, 473,

L loy del notariado de 1862 consigna también las prohibiciones gue indica
M. Bonnier en el nium. 474; en el art. 22 previene gie ningin notario podei aute-
rizar contrates que contengan disposieidn en su favor & en que alguno de los
otorgantos sen pariente suyo dentrn del ennrto grade civil do consanguinidad, &
segundo de afinidad, y en el art. 27 declara nulos los instrumentos pablicos qus
sontengan algunn disposicién i favor del notario gue los autorice, EL arvt. 28 dis-
pone tambidn, que no producirdn ofeoto las dispesicione favor de parientées
dentro del grado anteriormente prohibidoe del gie antorizdé el instrumento en que
se hicieron.

Acerva de Ia concurrencin de dos escribunos al otorgamiento de los instrn-
mantos piablicos & da dos testigos gque sapan livmar, que rogueria la ley francesn
de 9 de Ventoso y gue insertn M, Bonnier en elnim. 436, so encuentra uns analo-
gia en el derecho espaiiol, en ln loy B4, fit. 18, Part. 3.% la cual dics lo siguiente:
eabonda en toda carte publica que sean des cseribunos piiblicos por tostigos, sin
gquel gus fuce la eartn, gue eseriban sus nomes en ella; o sl por aventura tantos
ggeribanos piblicos non pudieren hnber en el lugar, tomen poi testigos tres omes
buenos que eseriban y (alli} sus nomess. Bn el dia por la loy del notariado da
1562, se requiere la prosencia del escribano y de dos testigos por lo menos (V. al
art. 20). De lo altima disposicion de I citadn ley 54 de Partids, sa deducis, que
los testigos debian fArmur ol instromento; sin embargo, disponiende lu ley 111 del
mismo titulo gne coneurrierin dos testigos eque sean hi eseriptos de manos mes-
mas o de mano del escribanp piblico que fizo la carkas, no se consideraby nece-
saria la flrma. Las nuevas disposieiones sobra ¢l notarindo han eonsagrado csta
opinidn, puesto guo el art, 73 del Reglamento para ol camplimionto de la ley del
notarindo de 1562, we dice, que se firmarin lns eseriturns matriees con grreglo al
phrrafo 2.9 del nrt, 17 de la ley ¥ con la pressncia del nimaorn do testigos que se-
fiala el art. 20(des testigos por lo menos;; pero si los etorgantes & alguno de ellos
no supiere 6 no pudiers firmar, lo expresard nsi ol notario, debisnde frmar wno
de loz testigas, eseribiendo de su puilo en antefirma gue lo haece por &l como tes-
tigo ¥ & nombra del otorgante ¢ testige guo no sepa 6 no pueda vevifiearlo, Ademis,
en el art. 7 del citado Reglomento se previense terminantements, que wio euwando
tenon de for tostigor necesarios pari los instrumentos pablicos intr vidos deberi sa-
ber leer y escribir, 8 no supieran los otorgantes. 8i los otorgantes supisran fir-
mir, N0 S0rd necestrio que firmen log testiges, ni gue haye uno gue sopa hacorln:
cuindo eonecurrieren ademis tastigos de conocimiento, con arreglo al art. 23 de la
ley, uno cunndo monos deberd saber firmar. La presencin de los testigos se ro-
guiers para la lecturn, consuntimiento y firma gue tendrin lugar o un solo aclo;
art, 81 dal vepglamento. El notario, euando no establezea mis que obligacdiones
propins, puede también sei otorgante con la antefivma: por miy ante mi, ¥ enignal
easo antorizar las obligaciones de sus parientes; art. 85 del reglamento,

Averca de la prohibicion indieada por M. Bonnisr én el niim. 477, contiens una
anflogn el art. 50 del reglamento citido: tal es ln de que los parientes de un no-
tario, dentro del euarto grado civil e consanguinidad ¢ segundo de afinidad, no
podran aspirar it ser nombrados notarios del mismo punto, & no ser que en esto
haya cuatro 6 mas de cuatro notaving servidas por uotnrios no pavientes,

En cuanto & la capachdud de los testigos, 1a ley 9%, tit, 16, Pactida 8.7, exige
que tengan catoree anos cnmplidos. Deben ser tainbién varonss, y segin opinion
‘le algonoes autores, vecinos del pueblo en que se hace el otorgamisnto, aungue
no hay ley que nsi lo sstablezea, pues si bisn se determinn qus se consigas por al
notario en el instrunents el nombre y wecindad de los testigos, tanto por nnestras
satigines leyes, como por la del notariado de 1862, esta disposicion tiane por ob-

8




ACTAS AUTORIZADAS POR NOTARIOS 43

Jeto, segun la interpretacion més general, que se pueda averiguar ol paradero de
los testigos para tomarles declaracién en caso de courrir algunn duda, y para sa-
ber si exan idoneos, segun advierte Fabrero, ¥ se dispone, en cnanto 4 los testigos
de conocimiento por la ley 2.7, tit, 23, 1ib. 10 de 1a Nov, Rocop.

TRespocto de las prohibiciones para sar tc igos aue expone M. Bonnier en los
numeros 452 y siguientes, la nueva ley del Notariado preseribe en su arvt. 21, gque
no podran ser testigos en los instrumentas plblicos los parientes, eseribientes &
eriados del notario antorizante. Tampoco podein serlo Ios parientes de lns partes
interesadas en log instramentos, ni log dal notario, tmos y otros dentro flel enarto
grado de consatgninidad 6 segundo de afi uidad; y el art. 27, nam. 2.9, declara gite
seran nules los instraomentos piblicos en fue sean testigos los parientes de las
partes en ellos interesadas en el grado de que guada hecho mérito & los parientes,
escribientes & eriados del mismo notario, debiendo entenderse los impedimentos
gue para ser testizos establecen los articulos 21 ¥ 27 de la ley, como refiriéndose
tan 8dlo 4 los egeribientes 6 amAanuenses, estén (& no retribuidos, 3 & los criados,
no & los pasantes y alumnos que coneurran al estudio del notario, con tal que
no estéu retribnidos, segiin declara el art. 70 del reglamento de lu ley.

Acerea de los requisitos que expone M. Bonnier en los ntimeros 458 al 45b, pras.
eribe ln nueva ley espafiola sobre el notarindo, que en todo instrumento piblise
consigne el notario su nombre y vecindad, los nombres ¥y vecindad de los testi-
gos, ¥ el lugar, afio y dia del ntorgamiento; art. 24, Segun el art. 17, deberd fie-
marse ln eseritura original por los otorgantes, por log testigos instrumentales o
de conocimiento en su easp, y también frmarse ¥ signarse por el mismo notario,
¥ el art. 18 dispone que los notarios antorizaran todos los instrumentos piblicos
con su firma y con la vitbriea y signo que Propongan y se leg dé al expedirles los
titulos, Vénse también lo prescrito, sobre esta punto de las firmas, por el ark, 75
del reglamento pura Ia ejecncidn de diclia ley, arriba expuesto.

Lios netarios daran fo en 108 instromentos piblicos de qne conocen & las par-
tes 6 de haberse asegurado de su conocimiento por el dicho do los testigos ins
tramentales, & de otros dos que las conozean, ¥ que se lamarfn, por tante, tes-
tigas de conocimiento. También darin fa de 1a vecindad y profesion de los otor-
gantes. En les easos graves y extraordinarios en que no sen posible consignar por
completo estas circunstancias, expresarin cuanto sobre ello les conste de propia
cieneis y manifissten los testigos instrumentales ¥ de conocimiento; art. 23 da la
1sy. En los casos en que 4 nn notario le sea impogibla dar fe del conocimiento da
los otorgantes, ni puedan éstos presentar testigos de conoeimiento, lo expresari
asi, degignands los documentas que la presentaren como prueba de su nombre,
estado, vecindad y procedencia, refiriendo ademis el mativo del caso grave O ex-
traordinario 4 qus se refiere el articulo de 1a ley; axt. 78 del reglamento. Lin fo dal
conpeimiento da la profesién y vecindad de los otorgantes que el notario ha de
dar, con arreglo al parrafo 2.° del art, 23 da la ley, hastari gue sea con relacidtn
al dicho de los mismos otorgantes; ack. 81 dal reglamento. Serian nuloslos instru-
mentos en gue el noturio no dé fe del conocimiento da los otorgantes, 6 no supla
esta diligencia en ls forma establecida en'el arb, 23 de Ia ley, 6 en que no aparez-
can las firmes de las partes y testigos; cnando deban haeerlo, ¥ la firma, rabrica
¥ signo del notavio; art. 27 de la ley, parrafas.®

Aecerea de la necesidad que indiea M. Bonnier en &l nim. 484, da que se gunr-
de por el escribano 1a eseritura original que se otaorgd ante &l segin nuestras le-
yos de Partida y vectpiladas, ostan obligadas los notuarios publicos & conservar on
su poder 1a eseritura original frmada por los oforgantes y el oseribane, con las
solemnidades gus preseribe el derechoy Ia cual so llama mateis porgue es la faente
y origen de donde se snenn las copins, protacolo y re {isfro, porqus es la primera y
principal, ¥ -porque guedn en el libro Ilamado asi, que cada afio forma &l nota-
rio para extender los documontos que s de auforizar duarante el mismo, ¥
para que con ella puedan cotejarse en caso de duda las eopins. (V. lag layes &%,
¥'9.°, tit. 19, Part. 8.5 y1.° tit. 28, libro 10, Nov. Recop.). De esta escritura ma-
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triz, protocolo & registro, estan obligados los notarios &4 enfregar & log intevesa
dos copia literal y solemne sacada por los mismos, 1a eual se llama primordial ¥
también original, aunqgue impropinments, porque en rigor original es solo 1a es-
También deben dar, cuando sea necesario, segiunda O s coping sa:

critora matviz,
no del registro &

oailas del protocaolo, ¥ asimismo traslados O teatimonion, . saendos,
sino de 1a primern O segnnds copin del instrumento, los que pueden
darse en relacion, O literalmente. Pueden, sin embargo, darse testimonios da los
mismos protoeolos en referencia & extracto, cuando asi lo pretendan los etorgun-
tes, como sucede comunmente con los poderes para litigar y otros instrumentos
de poca importancig, Hntre nosofros se lams minntario el cuadernillo de papel
comiin en que el eseribano & notario pone las minubas & borradores de las eseritu-
ras que se otorgan ante él, firmando las partes, 6 & su ruego Uno da los testizos
Llimase minutario porque én &l s ponen lag cosas sin la expli-
Combp osta minuta se ex-

protocolo,

v ¢l notario,
cncidn con que se extienden después en el protocolo.
tiende en presencia de los interesados en los términos que éstos quieren, ha apa-
racido natural, segin dice el Sr. Bseriche en su Diseionario, que se le diera fo, y &
veees mas que ol protocolo, en caso de discordancin entre los dos; mas, sin em-
bargo, el minutario ha sido poco atendido y respetado por las enmiendas ¥ oo-
siones eu ¢l contenidae sin salvarse, y no se le ha considarado como anténtioo.
Segun la nueva loy del Notariado de 20 de Janio de 1862, el notario redactara,
esorituras matrices, expedirhi copias y formard protocolos,

s escrituva matriz la original que el notario hy de redactar sobre el contrato
sometido i su autorizacion, firmada por los otorgantes, por los testigos instramen-
tales 6 de conocimiento en u caso, y frmada y signada por el mismo notavio, Es
primera copia el traslado de la esoritura matriz que tiene derscho & obtener por
primora ves eada uno de los otorgantes. Se entiende por protocolo ls coleneiin
ordenada de las escrituras matrices autorizadas durante un afio, ¥ #eo formari en
ano & mis tomos ‘encuadernados y folindes, en lotra y con los demis requisites
que s& determinen en las instrucciones dal ecaso: art. 17,

Ne podrin expedirse segundss O posteriores copins de 1 eseritura matriz, sino
en virtud de mandato judicial y con citacidén de los interesados O del promotor fis-
eal, enando se ignoren éstos 5 esteén nusentes del pueblo en gque esto la notaria.
Sord inmocesarin dicha eitaciin en los actos nmilaterales, y aun en los demas cuan-
do pidan la capin todos los intevesados: art. 15,

Sélo el notario, & enyo oargo osté legalmente ol
él: art. BL.

Ni 1 esaritovs matriz ni ol libro del protocolo podvin sert extraidos del odifi-
¢io an qno se custodien, ni aun por deereto judicial w orden shiparior, salyo para
w0 traslacion al arohivo correspondiente y en log casos de fnerza mAayor. Podri,
sin embargo, ser desglosada del protocnlo 1a eserituri mutriz contra la cusl apa-
rezenn indicios O meribos bastantes parn considerarviy cuerpe de un delito; prece:
to providencia del juzgado gue conosca de 61 y dajando en toio casa
testimoniv literal do nqually con infervencidn del Ministerio fiseal. Los notarios
np permitivhn tampoco sagar de su archive ningin doenmento (ue se halle bajo
xu custodia, por razén de su oficio, ni dejarin de examinarlo en todp ni en parte,
nn precediendo decreto judicial sino & las partes in-
teresadas con derscho adguirido y sus liersderos:d causahabientes. En los 04805,
gin embargo, determinades por las leyes y en virtgd de mandamiente judicialy
pondein de manifiesto en sus archivos el protocolo 6 protocolos; & An de extender
en gu virtud lag diligencias grie se hallen acordadas: art. 82 de la ley (véanse tam-
bién al art, 35 3 los B4 y 85 sobre los libros 6 protocolos reseryados que deberan
llevar los notarios spbre disposiciones tastamentarvias ¥ sobre las escrituras mos
trices de raconocimiento de hijos natarales, cuando no guisran los interesados gue
consten en @l registro general).

L nueya lay sobrs el Notariado declara en su art. 26, relativaments i lo con-
tenido en los nimeros 457 y 488, de Ia obra de M. Bonnier, gue soran nulas las

e

protocolo, podra dar copias de

diendo al efo

epmo ni tampoen el protocolo,
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adiciones, apostillys, sntrerrenglonaduras, raspadaras ¥ testados en las egorituras
matrices, siempra que no se salven sl finl da és5tus con aprobacién: expresa de lns
partes y firmas de los que deban suserihiv el instrumento, ¥ en el art, 25 dispone,
que los instrumertos piblicos se redactaran en lengun castellana, y se eseribiran
con letra clava, sin abrevinturas ¥ sin blancas; tampoco podrin usarse an ellos
guarismos en la expresion de fechas b cantidades, Hn el art. 71 del Roglamento
para la ejecucidn de esta ley se previene que lag eserituras maotrices so vedaocta-
vin con arregle al art. 25 de In lay, nsando de estilo claro, purn, preciso, sin fra.
888 0 término alguno osenvo ni sn sceptible de ambigiiadad. Cuando so hubiere da
msertar documento, pirrafo; frase 6 palabra de otro idioma & dialecto, so exton.
ders inmadiatamente sa traduceitn; ¢ se explicard 1o que el otorgante & otorgan-
tes entionden por la frase, palabra & nombre exdtico. En al caso’ dal piarrato 8.°
del art. 25 de 1a lay, lok notarios explicarin en su dinlecto particnlar 4 los otor
gantes y testigos la eseritura extendida en castellano, si habiers algung que no
entendiere este idiomn. Las abreviaturas ¥ blancos de que trata el art. 25 de la
ley no so rofieven & las iniciales, abréviaturas 6 frases reconocidas comnumente
para tratamientas, tituloy de honor, expresiones de eortesia; de respeto & da bue-
na memiorin, ni so reputarin blancos los sspacios que resultasen al fin de nna li-
nes, enando ln siguiente empiece formande cliansula; pero en este altimo caso, de-
bera cubrirse el blaneo con una rayi, de la misma tinta que se use parn extender
el dooumento.

Lo dispuesto sn loy articalos precedentes (hasta, el'28 indlusive de 1a lay) re-
lativamente @ la forma de lns instrumentos; al mimors ¥ cualidddes de los testi-
g08, y & la capacidad de adquirvir lo dejado 6 mandado por el testador, no es apli-
cable fi los testamentos y demis disposiciones mortls oausa, en las cunles vegirh la
ley & layas especialas dal sasn: art, 29 de In loyg.—(N. del T.)

o Enla actualidad continda vigente la ley del Notariado de 28 de
Mayo de 1862, pero al Reglamento de la misma fecha ha sastituido el vi-
gente de 9 de Noviembre de 1874, He aqui, en extracto, las corresponden-
cias de éste con los artfculos del anterior, 73, 75, 79, 71 y 84, citados en Ia
precedente adicidn:

wArt, 64. Para la firma de las eserituras matrices se observard lo dia-
puesto en los articulos 17 y 20 de la: ley; pero si los otorgantes 6 alguno
de ellos no supiers 6 no pudiere firmar, 1o expresard asi el notario, y fir-
mari por el que no lo haga un testigo, sin necesidad de gne escriba en la
antefirma que lo hace por 8f como testigo y por el oforgante 1 otorgantes,
porque el notario enidard de ex presar esfos conceptos en el mismo instru-
mento.

»Art. 66. Por regla general, fodos los testigos deberdn firmar; si alguna
de los instrumentales no supiere 6 no pudiere, firmard el otro por 8f y en
nombre de aquél; si ninguno de estos testigos supiere ¢ pudiere firmar,
bastard 1a firina de los otorgantes ¥ la autorizacién del notario, expresan-
do éste que los testizos no firman por no poder 6 no saber. Cuando conen-
rran testigos de conocimiento, uno cuando menos deherd gaber firmar y lo
hard por si y por el que no sepa.

»Art. 70, Para los efectos de los artionlos 21 ¥27 de laley, se entiende
por escribiente ¢ amannense, dependiente 6 criado, por anrlogin con lo
dispuesto en la ley de Bajuiciumiento eivil, el que presta sns servicios me-
diante nn salario 6 retribucicn ¥ vive en la casa del notario,

»Art, 62, Estdn foera de la preseripeién del art. 71 del antiguo Regla-
mento, extractado en la adicidn del traductor, las palabras latinas ad bona,
ad litem 6 ad lites, i priovi, ¢ posteriori, intervivos ¥y otras, que asi en el
foro, como en el lengnaje comiin, son usnales ¥ de conocida significacion.

»Tambidn podrdn los notarios testimoniar por exhibicién doenmentos
en latin 6 en cualquiera otra lengua; pero enéste cago se entenderd que la
fe se refiere solamente & la exactitad de la copia material de lag palabras
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y no acerca de su contenido, Explicardn 4 los otorgantes y testigos en su

-dialecto particular la eseritura extendida en castellano, si hubiere algnno

que no entendiere este idioma, Cuando contraten extranjeros que no se-
pan el castellano, oforgardn la eseritura con asigtencia de intérprete, 4 me-
nos que el notario conozea su idioma, haciéndolo constar en ambos easos

en el documento.
sArt. 74. La fe del conocimiento, de la profesién, edad, estado y vecin-

dad de los oforgantes se entiende siempre dada con relacién & lo que re:
aulta de la cédula personal de los interesados.»

Los articulos 72, 75, 31 y 69 del nuevo Reglamento copian 6 reprodu-
cen sustancialmente las disposiciones de sus correlativos del anterior, se-
fialados con los niimeros 81, 85, 50 y T8.

Como advierte el art: 29 de la ley, los preceptos de ésta, relativos & la
forma de los instramentos y al mimero y cualidades de los testigos, no es
aplicable 4 los testamentos y demds disposiciones mortis causa. A este pro-
posito expresa el art, 65 del Reglamento, que se entiende por instrumento
piiblico infer vivos todo el que se otorgue sin consideracién ni relacién 4
ia muerte del otorgante. Véase la instruceién de 9 de Noviembre de 1874,
sobre la manera de redactar los instrumentos piiblicos sujetos 4 registro.

—(N.dela E.)

§ 1L.—Efecto de la falta de condiciones esenciales para la validez de lag actas
6 egcrituras autorizadas por novario.

SumARIo: 450, Origen de la doctrina gue atvibuye it 1ns eserituras notariales nulas
el valor subsidiario de eserituras privadas.—480. Necesidad de que:las firmen
las parbes.—491, jLa escrifura debe reunir 1as condiciones exigidas por los ne-
ticulos 1825 y 18267 —452. Casos en gue ln eserifura no tiene signiera aparien-

cin. de antenticidad.—493. Cusos en que ol notario tiene un interss personal.

—404. Resunien.

489. La falta de alguna de las condiciones necesarias para que
haya autenticidad basta para quitar todo efecto 4 la escritura,
cuando el contrato, 4 causa de su naturaleza especial, como, por
gjemplo, una donacion 6 un contrato de matrimonio, debia estar
revestido de formas auténticas bajo pena de nulidad, segin lo ha
decidido el tribunal de Bourges el 27 de Marzo de 1859, relativa-
mente & un contrato de matrimonio al cual faltaba la firma del
notario segundo (1), Pero cuando la autenticidad no ge requiere,
como sucede de ordinario, sino por via de prugba, el efecto de la
nulidad no es ya absoluto necesariamente. Entonces debe yerse si
la voluntad de las partes ha sido subordinar su congentimiento 4
la existencia de una escritura autorizada por notario, 6 bien si han
entendido tratar 4 todo evento. En el primer ¢aso, s como &i nada

(1) “El Tribunal haco notarque, Sepun un abuso no proevisto por la ley y que
no carees de ejomplo en la practics, el segnndo notario hubierg podido en rigor
frmar después de extendida el acta; por desgracia, desde 1834, fecha del contirato,
hubia dejado de ejarcer sus funciones.
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ge hubiera hecho. En el segundo, per el contrario, no solamente
existe la convencién y puede probarse por todos los mediog lega-
leg, independientemente de la escritura, sino que puede invocarse
la escritura misma, si ge encuentra en ella el elemento egencial
para que pueda valer al menos como escritura privada, & saber, la
firma de lag partes. «La escrifura que no es auténtica, dice el ar-
ticulo 1318 del Codigo civil, que no hace mds que reproducir el ar-
ticulo 68 de la ley de Ventoso, por la incompetencia 6 la incapaci-
dad del oficial, ¢ por falta de formalidad, vale como egcritura pri-
vada, si se firmo por las partes.» Ya hemos explicado més arriba
(ntim. 471) que no es necesario entender agqui por incapacidad la
que se refiera & un vicio que no hubieran podido sospechar las par-
tes, y que en este caso debe la escritura conservar toda su fuerza.

Esta doctrina tan racional, que no quiere que la falta de ciertas
formalidades pueda invalidar la conyeneion, cuando las partes no
han considerado estas formas sino como una precaucion comple-
mentaria, es muy antigua en jurisprudencia. Los jurisconmsultos
romanos habian ya resuelto por la afirmativa (1. 8.9 D. De acceptil.)
la cuestion de saber an inutilis aceptilatio wtile habeal pactum, pPero
siempre suponiendo que habia en esto acuerdo de voluntades para
pagar la deuda 4 todo evento. En €l giglo xv1 ge aplicaba ya esta
doctrina 4 las actas 6 eserituras autorizadas por notario afectadas
de alguna nulidad, como nos lo refiere Boiceau (Pirueba por testigos,
lib. 2.9, eap. 4.%). Numquid ex tali scripto, diee, languam ex ehiro-
grafo privator, ereditor, wli poterit, in debilorém, hoc modo: Peto &
Titio, ut signumy Swun agnoscat, tali instrumento appositum, quo fassus
est, semili debere centum, eique hoc nomine subseripsit, ul agnitione
Jacta solvere compellatur? Puto quod heec actio inepla non essel, non qui-
dem virtule et authoritaie notariorum sed virlule solius subscriplionds
facte per debitorem quany denegare viro probo indignuwm erit.

Y esta teoria habfa sido formulada de esta suerte por Dumoulin
(1.% leg., § 2.9, D. De verb. oblig., ntim. 34): St actus non valeat ul
agilur, valeat ul valeve potesl, concurrente voluntate.

490, Para que el acta pueda tener de esta suerte subsidiaria-
mente el valor de un escrito privado, es preciso que se firme por
las partes, y aun segtin el art. 68 de la ley de Ventoso, por lodas
lus partes contratantes. No quiere decir esto que el acta que con-
signa un contrato unilateral, tal como un préstamo, debe haberse
firmado por el acreedor, asl como por el deudor. Se trata aqui, se-
gin dice Boicean, de la subseriptio facta per debitorem. Si la ley so-
bre el notariado habla de todas las partes, es porque tiene 4 la
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vista los contratos sinalagméticos, para euya prueba conviene que
haya firmado cada una de las partes, puesto que losg compromisos
de ambas son causa uno de otro. Mds duda se ofrece en el caso én
que obligindose solidariamente muchas personas por una misma
acta, haya firmado tan sélo una de ellas, Graves autores creén quo
el acreedor puede apoderarse de esta firma aislada, rosteniendo que
la accesion de los codeudores solidarios no se exigfa sino en bene-
ficio suyo, beneficio al cual puede renunciar, Pero la posicion del
codendor que se encuentra comprometido é1 s6lo, y privado del re-
eurso con que debia contar respecto de los codendores que han des-
aparecido, ¢no se agrava gingularmente? Debe, pues, decidirse con
una sentencia denegatoria de 26 de Julio de 1832, que, salvo la
prueba en contrario que resulta de las circunstancias, v especial-
mentt de la de que los codeudores, cuyas firmas faltan, no gerian
mis.que eauciones, la falta de firma de parte de uno de los codeu-
dores desnaturaliza enteramente la eonvencion, y por consiguiente
hace nula el acta 6 escritura.

491. Antes que la jurisprudencia del Gltimo siglo hubiera in-
troducido la teoria de los duplicados y la necesidad del visto bueno
o aprobado para la prueba de ciertos compromisos 1 obligacio-
nes, decidir que el acta 6 escritura auténtica firmada por las par-
fes valia como eseritura privada, era sencillamente decir que,
salvo el caso en que las partes no hubieran tenido intencién de -
tratar sino en forma auténtica, quedaba siempre un acta que tenfa
las condiciones requeridas para valer como escrito privado: e {ali
serviplo, tamgquam ex chirographo privato, dice Boiceau (loe. ecit.),
creditor uti poterit in debitorem. Pero desde que se han exigido con-
diciones especiales, segiin veremog (Cdd. civ., arts. 1325 v 1326),
para la prueba de los contratos sinalagmiticos y de ciertos contra-
tos unilaterales, pregtintase si es preciso que estas condiciones os-
peciales se encuentren en el acta que carece de autenticidad.

Exigir siempre la observancia de estas condiciones, seria quitar
con una mano lo que se concede con la ofra; porque es evidente
que las partes que se han dirigido 4 un notario para consignar sus
convenciones, no han podido sujetarse 4 formas que no se requie-
ren en las actas priblicas. No hay dificultad grave en lo relativo al
visto bueno & aprobado; la presencia de un oficial puiblico, 4 perar
de la regularidad del acta, es una garantia suficiente contra las sor-
presas, en vista de las cuales se ha introducido esta formalidad. En
cuanto & la redaccion por duplicado, Tronchet dijo en el Consejo
de Hstado (sesion de 2 de Frimario, aho xirn): « Cuando el acta &

i)
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escritura g halla detenida en un depdsito piiblico, no hay razon
para exigir que esté duplicada, puesto que ya no se halla 4 dispo-
sicion de una sola de las partes.» Adhiriéndose & esta idea, que es
muy justa, se llegarfa & decidir que el acta auténtica irvegular, si
consigna convencipnes sinalagmédticas, no esta dispensada de la
redaccion por duplicade, sino en cuanto ha guedado en minuta.
Pero la ley sobre el Notariado, 4 la cual se hizo referencia en la
discusion en el Consejo de Estado (1), menciona precisamente (ar-
ticulos 20 y 68) los casos en que se hubiera expedido 4 manera de
privilegio un acta que hubiera debido redactarse en minuta, entre
aquellos en que el acta revestida de la firma de las partes vale co-
mo escritura privada. Y puesto que en las demids hipotesis, el acta
ge halla digpensada de la observancia de las formalidades particu-
lares 4 las actas 6 escrituras privadas, creemos en definitiva que no
es permitido introdueir en el texto una distineitn en que no penso
el legislador.

492. Mas para decidir de esta suerte, debe suponerse que el
acta se halla revestida, por lo menos, ¢on lag aparienciag de anten-
ticidad. Pues bien: la incapacidad del oficial puede ser tal, que las
partes no puedan ignorarla sin ineurric en un error ¢raso, comosi,
por ejernplo, encargaran & un hombre extrano al nofariado, 4 un

escribano de actuaciones, que extendiera una escritura publica. No

hay duda que el acta oforgada por ante este escribano de actuacio-
nes puede valer como escrito privado, en el sentido de que me ha-
laria autorizado para prevalerme de ella, si el que frato conmigo
tuvo intencion de obligarse independientemente de las formalida-
des de las escrituras publicas & autorizadas por notario. Pero como
el oficial & quien se han dirigido los contratantes, no ofrece las ga-
rantias que podian dispensar de la observancia de las reglas sobre
las eserituras privadas, serd preciso volyer 4 estas reglas y exigir
que s¢ extienda el escrito por duplicado, cuando lo exija la ley, asi
como también deberda comprobarse la firma de los contratantes.
Deberia decirse lo mismo en el caso de faltar la firma del notario.
No hay nada que se asimile 4 la autenticidad, 4 falta de esta for-
malidad esencial, que es la tnica que prueba la presencia del ofi-
cial publico y que le hace responsable. Asi, pues, segin ha juzga-
do ¢l tribunal de Reims, el 13 de Junio de 1855, la excepcion que
hace la ley de Ventoso y el Codigo 4 los principios generales, no

(1) M. Regnaud de Saint Jean d'Angely dice (sesién citadn): ¢qne la cues-
Yiém se halla decidida por el art. 83 de la ley de 25 do Ventoso, afio X1, sobre sl
nutarindo.®
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puede proteger el acta, cuando no se ha firmado por notario, que
hubiera podido, sin duda, ser ineom petente 6 incapaz para autori-
zarla, pero cuya firma no dejaria de presentar la garantia de un
hombre piiblico, confidente de las partes y testi go de sus compro-
misos respectivos.

La cuestién es mucho mds delicada, si se supone, lo que ha
ocurrido mas de una vez en la prictica, que el acta ha sido reci-
bida por el pasante del notario, firmada por el mismo notario ¥
puesta después entre sus‘minutas. El Tribunal de Casacién habia
desde luego juzgado (Den. 16 de Abril de 1845) que las partes se
habian dirigido 4 1in individuo sin cardcter legal, yno era posible
atribuir al acta otros efectos que el de un acta privada. Mas esta
decisién, perfectamente exacta cuando el acta no ha sido firmada
por el notario; nos parece contraria 4 la utilidad practica, cuando
el notario se ha apropiado el acta al firmarla y coloearla entre sus
minutas. Entonees, si no tiene autenticidad, hay al menos la con-
servacion del acta en un depdsito piiblico, que permite 4 cada una
de las partes de usar y de reaurir al mismo segin sus intereses.
La teoria de los duplicados cesa desde entonces de recibir su apli-
cacién, asi como lo ha decidido en definitiva el tribunal regulador,
por un fallo de easacion de 24 de Noviembre de 1869 (1).

493. Rinalmente, ¢no debe considerarse como radicalmente
nula, al menos en lo concerniente al oficial publico, el acta 6 escri-
turaen que éste tiene un interés personal, ¥ que, en su consecuen-
cia, ésta afecta de nulidad (ntim. 474) segtin la interpretacion gene-
ralmente admitida:por el arf. 8.2 de la ley sobre el Notariado? Hase
declarado la negativa por sentencia de la Audiencia de Orleans,
de 10 de Febrero de 1851, que ereyé deber aplicar 4 esta hipétesis,
como 4 cualquier ofra, lag disposiciones de los articulos 8.9 y 68
combinados, y validar en su consecuencia, como acta 6 escritura
privada, la que estuviera revestida con las firmas de todas las par-
tes, salvo tener en consideracion el interés personal del notario, si
llega 4 impugnarse el acta por causa de dolo 6 de fraude. Pero el
Trihunal de Casacién ha consagrado la doctrina contraria por dos
sentencias de casaeion, ambas del 15 de Junio de 1853, fundindose
en esta grave consideracion, que si «el acta publica, nula por la
incompetencia 6 la incapacidad del oficial publico, vale como es-

(1) Véase, sin embargo, la notable disertacion que en sentido opuesto ha es-
crito M. Vangoois, profesor en la Facultad de Derecho de Nancy: Disort des actes
#OUS Keing privé non conformes aie preseviptions di Cods. Nancy, 1573.
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critura privada, si estd firmada por las partes contratantes, estas
disposiciones, establecidas en favor de las partes que no deben ser
victimas de la falta del notario, no pueden inyvoearse sino por ellas
y nunea por el notario, cuya ley, violada por él, no ha podido que-
rer amparar los intereses creados por el acta misma en que ba te-
nido lugar esta violacion.» Es, pues, necesario reconocer que el
acta autorizada por notario que congigna una conyencién en la cual
tiene interés el oficial publico, es sospechosa de fraude, y en su
consecuencia, no puede valer ni aun como eseritura privada (1). *
(Cpr. Cas.den. 20 de Enero de 1874.) #

494. Pueden distinguirse cuatro hipotesis muy diferentes:

1.% [a eseritura es autorizada por un oficial capaz y compe-
tente y se halla revestida con todas las formalidades intrinsecas
que requiere la ley; en cuyo caso hace plena fe 6 merece entero
crédito. .

9.% Se halla firmada por las partes, pero ha sido antorizada por
un notario destitufdo ¢ incompetente, 6 bien carece de una for-
malidad importante, pero no constitutiva de la auntenticidad, tal
como la insercion de los nombres de los testigos; y entonces nece-
gita comprobarse, pero como tiene la apariéncia de la autenticidad,
se halla dispensada de las reglas especiales & los escritos privados,
v especialmente de lag garantias del duplicado.

3.8 Hise firmado el acta por las partes, pero ha sido autorizada
por un oficial radicalmente incompetente, ¢ bien carece de la firma
del notario; y entonces, no teniendo ni aun la apariencia de au-
tenticidad, no puede valer sino como escrifo puramente privado,
sometido & todas las reglas aplicables 4 esta clase de escritos.

4.8 Fl acta viciosa no esta ni aun firmada por las partes; y en-
tonces no puede valer evidentemente ni como acta 6 escritura pu-
blica, ni ecomo acta privada, salvo acreditar, si es posible, por otras
vias la existencia de la convencion. Lo mismo debe decidirse, al
menos respecto del oficial, cuando se frata de un acta en que éste
tiene interés personal.

% Respecto de la cnestién que examina aqui M. Bonnier, sobre si el doeu-

ynento O eseritura gne no tiene validez como instrumento publico puede valer
como eseritura privadn, os adaptable al espiritn y aun & la letra de nnestras le-

(1) Segan una de las sentgneias dadas el 25 de Junio de 1853 porla Sala civil,
el acta seria de tal suerte nula que no podria ni aun servir de principio de prusba
por eserito. Pero-nos parece que esta es uns exageracion, puesto gna el legislador
de Ventoso no anula la convencion entre el notario y su cliente, y los terminos
del nota pueden ser deé naturaleza propia para hacerla verosimil.
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yes putrins, 1a dootring que sienta en general por 1n afirmativa, ¥ asimismo lus
excepeiones que indica, La ley 7.% tit. 23, libro 10 de la Novisima Recopilacién,
despuds de establecer que no hegan fo ni prusba completa lns eserituras hechas
por eseribanos, que no sean numerarios, permite; sin embargo, que su contonido s
puesda justificar por otra clase le prusba, aunque bien permitimos que se puedan pro-
hitr por atio género de probanza, ¥ como entre los medios de probauza, deba com-
prenderse Ia misma eseritura del eseribano, eonsidernda como instrumento pri-
vido, deducen nuestros intérpretes que los instrumentos que dejan de ger auténti-
co§, especialmente por razon de la incompetencia 6 ineapacidad dal escribsno,
pueden valor como instramentos privados, si se hallan firmados por los otorgan-
tes y los actos 6 negoeios que en ellos se tratan no exigen presisamente antori-
zacion de eseribano publico; porqus siendo indiferente en los doecumentos de ests
egpecie In persona que los escribe, enando Uevan la firma de las partes, importa
poeo en este caso gue el eseribang gue los extiends se halle privado de su carie
ter de funcionario.

En cuantp 4 la docrina que sienta M. Bonnisr en el nam. 493, sobre que no
debe ser valida como eseritura privada Is gque es nula como puablica, enando ésta
contione alguna disposicion & favor del eseribano (V. el art. 27, nam. 1.° de la loy
del Notaviado de 28 de Mayo de 182), es también adaptable & nuastro dsrecho,
puesto gue milita resppeto de la eseritura privada la razén que tiene In loy para
declarar nula en este caso la eseribura pablica, & saber, como se deducia de la ley
9.1, tit. 19, Part, 3.%, que «=iendo los eseribanos como tastigos piblicos en los plei-
tos, en las posturas que log omes facen entre sis, no deben ni pueden agistir con
este caricter 4 los actos O nogocios en que pusdan tener interds; y ademas la de
que podrian con su influcncia en la redaceidn y autorizecion de la eseritura in-
fluir en el finimo de las parbes y coartar sm libertad V. Eseriche Diecionario,—
(N, del T.)

+'s A propésito de la nulidad de un testamento por haberse otorgado
ante un escribane numerario fuera de su demarcacidn, tiene declarado el
Tribunal Supremo gue, aungne la ley 7.2, tit. 23, libro 10 de 1a Novisima
Recopilacidn, al mismo tiempo que dispene que los contratos entre partes
¥y las obligaciones y testamentos se otorguen sélo ante los escribanos pi-
blicos del nimero, y que si le oforgarén ante otros no hagan fe ni prueba
las tales escrituras, permite no obstante se puedan probar por ofre género
de probunzas, es indudable que esta prueba, ademds de ser distinta é inde-
pendiente de la que hLunbiera ofrecido la escritura en’el caso de que fuese
vélida y eficaz, debe ser asimismo la que por derecho se requiere para
cada uno de los actos que sean ohjeto de ella, y dirigirse 4 justificar, no
sélo la existencia del acto, sino también que se han observado en su cele-
bracién todos los requisitos y solemnidades que para sn validez preseri-
ben las leyes (sentencia de 31 de Octubre de 1868).—(N. de la B.)

§ 1L —Formalidades extrinsecas de las actas 6 eserituras otorgadas
ante nobario.

SvMArro: 485 Formalidades necasarias para la ejecucion.—498. Firma del nota.
rio en toda copin.—497. Formas especiales para las copias ejecutivis.—d198,
Origen de la efecuridn aparejade.—499, Sello, sn importancia en otro tiempo.
—b00. Formula ejecntoria. Variaciones de la legislacién sobre este punto-
La observancia de los decretos do 1852 3 de 1870 Jestd presorits bajo pena da
nulidad? —501. TLegislacion.—A02, Registro.

495. Las formalidades de que nos resta que hablar tienen mucha
menos importancia, puesto que no se refieren 4 la fuerza 6 fe del acta
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en si misma, sino solamente 4 su fuerza externa. Las formalidades
intrinsecas bastan, en efecto, para la validez de la minuta, que es
el original al que se debe recurrir en caso de controversia. Sola-
mente cuando se quiera proceder & ejecutar, es necesario hacerse
librar una copia revestida con ciertas formalidades adicionales,
quedando la minuta en poder del eseribano. Esta regla es comun,
por otra parte, 4 las sentencias, las cuales no se ejecutan por el ori-
ginal, sino en virtud de una copia literal librada por el escribano.
El texto del Cédigo de procedimientos (art. 811) no exceptia de
esta regla sino las ordenanzas de informacion, euya ejecucion por
la minuta puede autorizar el juez en caso de absoluta necesidad.
Muchas decisiones de la jurisprudencia (Den. de 1.° de Enero
de 1814; Nimes, 1.° de Abril de 1838) autorizan 4 las jurisdicciones
ordinarias & proceder de e¢sta suerte, en caso de urgencia mani-
fiesta, v debe confesarse que la negativa 4 acelerar de esta suerte
la accion de la justicia, cuando la necesidad lo requiere, seria sa-
crificar el fondo 4 la forma. Pero esta decision no debe extenderse
4 las actas autorizadag por notario cuya ejecucion es por su natura-
leza dificil que exija celeridad. No se ejecutan estas actas gino en
virtud de la copia (la grosse), lamada asi en oposicion 4 la minuta
i original, porque se escribe en caracteres gruesos (1).

496. Una formalidad esencial 4 toda copia, hillese 6 no desti-
nada 4 ejecutarse, es la firma del notario, sin la cual no habria
nada que acreditase que el eserito emana del depositario legal del
original.

497. Veamos cudles son las formas que se exigen especial-
mente para las copias ejecutivas.

498. Las escrituras que traen apavejada ejecucion, expresioncs
que provienen, segin Loyseau, de las que emplea el Digesto
(ley 40, pr., D. De minorib.): Pacta ex causa judicali persecutio, que
ge han convertido por corrupcion en las de persecutio ¢ executio pa-
rata, no se referlan en un principio mds que 4 las sentencias.
Siendo primitivamente los escribanos, segin ya hemos visto, de-
Jegados de la autoridad judicial, se imagino hacerse condenar an-
ticipadamente por ellos, confesando la deuda, lo cual daba al acta
voluntaria la autoridad de una sentencia. Al suprimir la Orde-
nanza de 1539 (art. 65) estos rodeos intibiles, dispuso que las letras

(1) Primitivaniente los esoribanos estaban obligados 4 extender sus actas da
letra gruesa; stlo por letras patentes de 1.° da Septiembre de 1581 fueren autori
zados pars valerse de escribientes.
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obligatorias autorizadas con el sello real se ejecutasen en todos los
bienes muebles ¢ inmuebles de los obligados (V. Loyseau, De la
garantia de las rentas, cap. 12), Sin embargo, aun cuando las escri-
turas autorizadas por notario dejaron de tener un cardeter judicial,
re dejo subsistir el titulo primitivo, que legd & ser comiin & las
sentencias y 4 las eserituras. Ademds, la Ordenanza de 1539 no se
ejecutaba en toda Francia. Habfa distritos en que s6lo podian eje-
cutarse las eserituras hechas ante notario, en wvirtud de las letras
de Cancilleria 6 de delegaciones del juez, expedidas por la escri-
banfa del Tribunal. Solamente la ley de 6 de Octubre de 1791
(libro 2.9, gece. 2.8, articulos 18 y 15) fué la que hizo ejecutivas en
toda la extensién del territorio nacional las eserituras revestidas
con la misma férmula que las sentencias y las leyes (1):

499.  Segin la Ordenanza de 1539, el sello que en un principio
era la mas importante de las solemnidades intrinsecas, puesto que
reemplazaba, segun hemos visto (ntim. 485), la firma del eseri-
bano, habia llegado & ser una formalidad puramente extringeca,
pero necesaria para la ejecucion. En lo sucesivo, no se considers
ya la necesidad del sello sino como una exigencia puramente fis-
cal, limitandose todo al pago de ciertog derechog. «No s¢ usa ya en
¢l dia, dice Porthier (Tratado del procedimiento civil, part. 4.%, ca-
pitulo 2.9, sece. 2.4, art, 1.9, § 4.9), poner ningin gello 4 las gen-
tencias 6 actag autorizadas por notario, bastando para poder eje-
cutar, en virtud de estas actas, que se haya pagado el derecho
del sello, y que se¢ haya hecho mencién de él en la expedicion 6
copia del acta en virtud de la cual se procede & la ejecucién.»
Los derechos del sello ge han abolido por la ley de 19 de Diciem-
bre de 1790. El sello de que habla la ley de Ventoso (art. 27) no es
actualmente mds que un signo de reconocimiento 6 examen, util
en verdad para difienlfar mis la falsificacion (2), pero cuya falta
no puede poner ohstdculo & la ejecucién de un acta 6 escritura no
sospechosa. Por eso, la Audiencia de Lyon ha declarado valido el 7
Mayo de 1825 una detencién efectuada en vista de la expedicion ¢
copia de una sentencia que no estaba revestida del sello del tribu-
nal. Solamente, respecto de las actas del gobierno, tiene impor-

(1) Lm Toy de hossoise de 81 de Diciembre de 1820, v el nuevo Codign del pais
de Vaud (art. 450) permiten que se hagan ejecntorias las actas privadas.

(2) Ofvace importancin, sobre todo en las rvelacionas internacionales, donde 1a
eomprobacion del sello de un tribunal ¢ de un notario extranjero, acredita prima
Jfacie 1a sinceridad del acta (M, Greenleaf, tomo 1, pag. 7.%).
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tancia el sello como marca de la autoridad publica (1), y por efo se
castiga la falsificacién del sello del Estado con frabajos forzados
perpetuos (Cdd. pen., art. 139). .
500. Por el contrario, el encabezamiento que Heva el nombre
del soberano con que principia el acta, y el mandamiento 4 los ofi-
ciales de justicia que la termina, se exigen bajo pena de nulidad
de la ejecucion, por el Codigo de procedimiento civil. «Ningura
sentencia ni acta, dice el art. 545 de este Codigo, podran ponerse
en ejecucion, si no llevan el mismo encabezamiento que las leyes,
y no se terminan con su mandamiento & los oficiales de justicia.s
La ley de 16 de Octubre de 1791 (tit. 1.°, sece. 2.%, art. 14) habia
establecido una formula ejecutoria, enteramente andloga & la que
estd en vigor en el dia. Pero esta formula no sobrevivid & la aboli-
cion de la monarquia, pronunciada por la ley de 22 de Septiembre
de 1793, y en el intervalo que transcurrié entre esta ley y lade 25
de Ventoso, afio X1, que prescribio de nuevo el uso de la formula
ejecutiva (art. 25), pudo procederse vilidamente 4 la ejecucion
(Cas. 25 de Mayo de-1807 y 8 de Agosto de 1808) 4 falta del encabe-
zamiento y del mandamiento. En el dia, esta formula es, por de-
cirlo asi, el sello de la autoridad publica, y la falta de toda férmula
ejecutiva seria un obstdculo para la fuerza extrinseca del acta. Se-
giin los términos del decreto de 16 de Septiembre de 1870, la forma
que se requicre actualmente principia con esta cabeza: «La Repi:
blica francesa, en nombre del pueblo francéss, y coneluye asi: gen
au consecnencia, la Republica manda y ordena, ete. s
La formula ejecutiva se ha modificado necesariamente, cada vez
que se ha cambiado la forma de gobierno. Pero, sera préciso recti-
ficar, después de hechas, las copias lib radas bajo otro régimen,
para introducir en ellas otro encabozamicnto en armonfa con el
nuevo régin‘;en? Unga Ordenanza de 30 de Agosto de 1515, contra-
ria 4 un dictamen del Consejo de Estado de 2 de Frimario, afio X111,
4 la cual se ha conformado la practica anterior, preseribio la rectifi-
cacion de las copias libradas en nombre de autoridades gue se con-
sideraban entonees como usurpadoras, y no permitio su gjecucion
sino en cuanto g6 restableciera el encabezamiento en nombre del
soberano actual. Cuando la revolucion de Julio, aunque se estable-

(1) Aunse delie reconocer que el sello del Estado no se ponc pura todas las
actas de 1a autoridad, que por ofra parte seria difieil imitar aon cuando se falsi-
ficase ¢l sello. La severidad del Cdigo penal, es una tradieion de la antigua ju-
risprudencia gue eastigaba somajante delito con la pena de muerte, como si foers
da lese magestad o srgundo grado.
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¢i6 por Ordenanza de 16 de Agosto de 1830 una nueva formula ejocu-
tiva, se volvio por una eireular del guardasellos de 20 de Diciembre
de 18304 la primera practica, mucho més equitativa, qune respefaba
el cardeter de los hechos consumados, dejando subsistir la formula
ejecutiva con que se hallaban revbstidas las copias que se libraban
anteriormente. Pero los gobiernos posteriores, aunque fundandoge
en el principio de la voluntad nacional, y no en el de la legitimi-
dad; no se han mostrado menos exelusivos que el de la restaura-
cién. Una resolucion de 13 de Marzo de 1848, reproducida por cl
decreto de 2 de Diciembre de 1852 (articulos 3.9 y 4.9), y por el de
6 de Septiembre de 1870, prescribe 4 los portadores de copias y mi-
nutas libradas antes del nuevo régimen, que lag presenten, antes
de hacerlas poner en ejecucion, 4 los eseribanog y notarios, log cua-
les, anaden, sin gostos, la formula nueva & la de que se hallaba
revestida el acta anteriormente (1). Debe notarse, sin embargo, que
4 diferencia de la Ordenanza de 1815, el acuerdo de 1848, y en el
dia los decretos de 1852 y de 1870, no declaran dictar-estas dispo-
siciones bajo pena de nulidad. ¢Debe suplirse esta nulidad? La Au-
diencia de Paris ha juzgado una vez afirmaeivamente, el 20 de
Enero de 1849, fundindose en que la férmula ejecutiva da sola-
mente potestad legal a los oficiales ministeriales. Pero es ficil res-
ponder que el uso de tal 6 cual formula no equivale en manera al-
guna & la falta de toda formula. Creemos, pues, que el tribunal de
Paris ha vuelto 4 entrar en los verdaderos principios, al decidir, al
contrario, el 3 de Enero de 1852, que no existiendo penalidad, se
debe considerar la falta de renovacion de la férmula como una sim-
ple infraccion disciplinal, que no puede viciar las actas de ajectl-
cion.

501.. Como en otro tiempo habia tantas auteridades Bupremug
Judiciales distintas cuantos Parlamentos, cuando se queria ejecutar
un acta fuera del distrito jurisdiccional en que se habia autorizado,
era necesario obtener una carta auxiliatoria (parentis) del gran guar-
dasellos de la cancilleria roal, 6 por 1o menos una carta auxiliatoria
especial de la cancilleria del Parlamento en cuya jurisdiceién se
queria ejecutar. Si esta ejecucion debia limitarse 4 cierta localidad,
bastaba el vislo bueno del juez del lugar, puesto al pie de la instan-
cia 0 peticion. La Asamblea counstituyente, estableciendo la unidad
judicial, lo mismo que la unidad administrativa, debia suprimir

(1) Ta misma medida se ha preserito para los paises italianos incorporadng &
Francia por el dasroto de 12 de Junio de 1860 (art. 8.9).
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estos tltimos vestigios de auforidad suprema judicial loeal, y de-
clard por la ley de 16 de Octubre de 1791 (tit. 1.9, sece. 2., articu-
log 18 y 15) que las actas ¢ eserituras de los notarios serian ejecu-
tivas en todo el reino sin ningin visfo bueno ni sello, lo cual repi-
ti6 formalmente el art. 547 del Cddigo de procedimiento.

Sin embargo, gegin esta misma ley de 1791 (Ibid., art. 18), y
gegln el art. 28 de la ley actual del Notariado, la legalizacidn (1),
es deeir, 1a atestacion por el presidente del tribunal del distrito
0 por el juez de paz del canton (2) donde se libré la copia, de que
la firma del eseribanoes realmente la suya propia, es neeesaria
siempre que se quiere usar de la escritura més alld de ciertos li-
mites. Estos limites son la jurisdiccion del tribunal de apelacion
respecto de los notarios establecidos en la eapifal donde reside di-
cho tribunal de partido, y la extension del departamento respecto
de todos los demds notarios. No debe confundirge la legalizacion
con el pareatis, puesto que existin ya en otro tiempo; indepen-
diente de esta formalidad que no podia sustituirlo. En efecio, la
legalizacion se daba como en el dia, por ¢l juez del lugar donde se
habia otorgado el acta, mientras que el pareatis se libraba por el
poder central 6 por el magistrado del lugar de la ejecucion. El pa-
reatis no so exigia sino para lag copiag. La legalizacidn que se re-
fiore & la veracidad del acta era y es atin requerida para toda co-
pia, aunque no fuese ejecutiva, de que se¢ quiere hacer uso mas
allé de log limites determinados por laley. Finalmente, en cuanto
& estos limites, no se exige la legalizacion (ley de Vent,, art. 28),
aun en lo relativo 4 los notarios de distrito y de eantdn, sino en
cuanto se trata de hacer uso del acta, fuera, no ya del distrito 6
del cantén, sino del departamento; prueba evidente de que se
trata en esta institucion de la mayor ¢ menor notoriedad de la
firma del notario, y de ninguna manera de la fuerza ejecutiva.
Asi, la falta de legalizacién no puede poner obstdculo & la ejecu-
ci6n, sino euando la parte demandada suseita dudas sobre la firma
y exige una copia legalizada. Pero una vez verificado, por ejemplo,

(1) Formalidad muy antigna, puesto qne se encnentra en el Tesore do las eortas
una copia de los estatntos de los sastres de Montpellier, con fecha de 182, firma-
da por dos notarios reales, cuyas firmas estin legalizadasd por un juez real y por
un oficial (juez eclesifstico),

(2) Sagin la ley de 20 de Abril de 1861, puede darse 1a legalizaciim, no ya so-
laments por el presidente del Tribunal eivil, sino por el juez de paz; astn innova-
cién no hate por ofra parte mas que volver & poner en vigor la antigua practics
aue antorizaba la legalizacion por lod oficiales municipales del logar (Merlin, Re
pert, vease Legalizaeion, nim. 1,°),
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el embargo, gin reclamacion, nose puede anular por razon de
este vicio de forma. Con fundamento, pues, no ge ha considerado,
por sentenciade 10 de Julio de 1817, el obsticulo que resulta de
este vicio, sino como puramente prohibitivo.

En cuanto & las actas autorizadas por oficiales extranjeros, aun-
que legalizadas debidamente, segiin las formas del pais ¥ revesti-
das con la firma del agente diplomético francés, no puede tener
lugar su ejecucion en Francia sin que la autorice una sentencia
(Cod. de proc., art. 547). Entonces se aplica'de nacién & nacion
lo que se aplicaba en otro tiempo de provineia 4 provineia.

Ha sido juzgado, sin embargo, por la Audiencia de Aix, el 8de
Julio de 1840, que un apoderamiento recibido ante un oficial ex-
tranjero, que no encerraba obligacién alguna, no tenia necesidad
de ser declarado ejecutorio. La Audiencia de Dijon ha fallado de
una manera més general (3 Abril 1869), «que, sin duda, un
acta notarial extendida en pais extranjero y presentada en Fran-
cia, no e susceptible de ejecucion forzosa, pero que, en cuanto &
la prueba de los hechos, que estd destinada 4 consignar, goza en
Francia, de la misma fuerza probatoria que las actas recibidas por
un notario francés: que este principio esla garantia de relaciones
internacionaless (1),

b02.  Finalmente, hay una formalidad postrera, completa-
mente extringeca, que ya no tiene en el dia la importanecia que en
ofro tiempo. La comprobacién que correspondia 4 nuestro regis:
tro, establecido para las eserituras 6 actas autorizadas por notario
desde 1581, tenia entonees por objeto asegurar 1a fecha., Asi, era in-
confestable que no se podia ejecutar en virtud de una copia 1o
comprobada. La ley de 19 de Diciembre de 1790, creando el regis-
tro, habia hecho de €1 una condicidn de validez infrinseca, 4 falta
de la cual (art. 9.°) «el acta otorgada por ante notario no podia va-
ler sino como acta privada.» Pero esta regla estaba Poco en armo-
nia con la fe de que gozan los notarios, fe que no puede subordi-
narse fundadamente al cumplimiento posterior de una formalidad
fiscal. Asi la ley de 22 de Frimatio, afio vir, no reprodujo este ri-

(1) * La Andiencia da Dijon paréce haber ido demasiado lejos en su asimila
eidn, bajo el punto de vista de la fasrza probatoria de las actas notarinles ex-
tranjoras & lag actas noturiales francesas: Si o] netn hin sido redactada en un pais
quo admite, como la legislacion alemana (Cudigo de procediniints efoil e 1877) 1a
prueba contra el seta auténtioa, podri admitirse en Trancin esta prusba fnera dae
1as restricciones formuladas por nusstra Tegislacion, art, 1319, By praciso raferirso
& la legislacibn bajo euyo imperio ha sido redactada el actn, para determinar el
grado de fuerza probatoria que se concede 4 la misma, *
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gor. Resulta, pues, de la combinacién de los articulos 33 y 34 de
esta ley, que la falta de registro de un acta autorizada por nota-
rio no puede ocasionar mds que la imposicion de una multa (Sents.
dens. de 23 de Enero de 1810; Bagstia, 26 de Dicienibre de 1849),
mientras sucede ofra cosa eon las notifieaciones de log eseribanos.

+" Begnn la legislaeion espafiols, fraen aparcjadi ejecucidn, 6 son ejecutivas,
las eserituras piblicas gue sean primeras copiag, sin mis solemnidades externas
que las requeridas por 1as leyes para su autenticidad y fuerza como tales escrifu-
ros y qtue hemos expuesto en la adieidn inserta i continuncién del niim, 458 de
esta obra. Solamente es neeesario respecto de Ias segunidas copias, para que sean
ejecutivas, que se hayan dade en virtud de mandamisnto judicial ¥ con eitaeitn
de ln persona i quien deban perjudicar é de su causahabiente, 1o eual deberk cons-
tar en dichas copias. .’mtwmimuntt erf necesario para que el instrumento pablico
trajera aparajudu ejecncion, qne contuviera cliusuln querantigio, asto es, clansuly
en que los eontrayentos daban facultad @ los jneces pora gque Lisievan ejecueion
en fuerzn de la escritura contra el que no la enmiplia, corms si wsi se hubiern pac-
tado, jusgado y transigido; pero esta clausula es indtil en el din por ser ejecutivo
sin este requisito, como decia ya Hévin Bolaiios en su ki Filipiva, 2.* parte,
§ 7.° miim. 1.% con estas expresiones: €Por derscho resl del royno, en &l dia trae
apnrejads ejecncion (la eseritura) sin ella (sin dicha elinsula) como cousta de nna
ley Enriquenia y otra Toledana de ln Nueva Recapilacion (17 y 2.8 tit, 21, Tib, 4.*
Recopilacién, gue son lag 8% y 1.% tit, 28, lib. 11 da In Noyisima), sin que ohste
que otra ley Carola de elln, dé & entender que ha de ser guosentiyin, pues la doda
que podin eausar esti quitada por otra lay Filip de Iw Nusvi Recopilacion
(ley 19, tie; 21, lib. 4.% Racop,, que es la 12, tit. 23 de li Nov.)

Respecto al signo que debe ponsr el eseribino en 1as escrituras, esth mandado
por muestras leyes que el escribano haga st signo on todas las eopins primordis-
les, segundas y domis que por él se dieren, por ser este ol sello ¥ cardcter pibli
co que lus reviste de antenticidad y fuerzn, Asi lo preseribon lus leyes 17 v 6.5, ti-
tulo 23, lib. 10 Nov. Recop., ¥ el art. 19 de In nueva ley sobre el notariade, segun
el coal, los noturios antorizarin todos los instrumentos pablicos con sn firma ¥
con ln rmibrica y signo gue propongan, y so les dé al expedirles los titulos de ejor-
cielo; giendo nules los instramentos poblicos on que agnéllos aparocieren, segim
se dispone en el arb. 27, pareafo 9. de dicha loy.

Daba tenerse presente también, respecto 4 las solemuidades externas que han
de consurrir en los documentos piblicos ¥ solamnes, para guo puedan producic
efectn en juivio, lo prevenido en el art, 231 do la loy de Enjuiciemiento civil da b
de Ogtubre de 1855, insortoal tratnr de los medios de prosba eo jnicio ordindrio,
esto es: 1.9 Que los que hayan venido al pleito sin citecidn ge votojen con los ati-
ginales previa diehn citacion, & no ser qus la personiy & quien parjudiguen haya
prastado 4 ellos asentimiento expreso: 2.° (ue los que hubieren de trasrse de nus-
vo vengan en yirtud de mandamionto compulsorio, que se axpidn al efecto, pra-
via eitacion de la parte & guien hayan de perjudics " Que si 8l testimonio gus
sepida fuere de parts de un documento solamente, se adicione a éllo que el coli-
tigunte seiiale, si lo eroc conveniente: 4.9 Jue los testimonios 6 certificaciones
sean dados por el encargado del archivp, oficing & = tro en gue sa hallen los
documentos, por el eseribane en enyo oficio radiguen los autos 6 povel del ploito.
Estos testimoniog y cortificaciones se éxpadivan bajo la respoazabilidad de los
fanclonnrios encnrgados de la gustodia de 1oz originales, y la intaryen:'én da loa
intéreshdos se limitnrl & sefiulir 1o gue bays de testimoniarss 6 cortifivn s,

Ademas de las solemn

ades ¥y circonstancias guse llevimos expuestas como

dabienlo eoncurrir en los instrumentos piblices, es rssesario parn qus éstos genn

admitidos, tanto en los juzgades y tribunales ordinarios y espovinles, como en los

consejus y oficinag del Gobierno, yue se tome razon en el Registro do Ia propia-
TOMO LI B
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dad da los dooimentos & escrituras otorgadas con posterioridad 4 la publieacidn
ds 1a ley Hipotecaria (que lo fué en 8 de Febrero de 1861}, ¥ de los gue habiéndolo
sido antoriormente, no se hubiers tomado razin en el oficio de Lipotecas, cunndo
por ollos se conssituyeren, transmitieren, reconocieren; modificaren o adguirieran
derechos sujetos & ingeripeitn, conforms i la voferida ley Hipotecasia; articalos 506
¥ 359 al 410.

Tos docnmentos sujetos & inseripeion, segim el art. 2. do la misma lay, son log
siguientes: 1.” Los titalos traslatives del dominio de los inmuebles 6 de lus de-
rechos realss impuestos sobro'los mismos: 2. Los titulos en gue: se constituyam,
regciorean, modifignen 6 extingan derechos de usufructo; uso, habitacion, enfitén-
sis, hipotoen, eensos, servidumbres y otros cualssquisra reales: 3.% Los actos &
eantratos en enya virtud se adjndiguen & algune hienes inmuebles o derachos rea-
les, anngue sea con la obligacion de transmitirlos & ofro 6 de invertir sn importe
en aljetos determinados: £° Lus ejecuntorias en qua se declarn la incapacidad legal
para administrar § la presuncion de muerte da personas, 0 8¢ imponga la pena e
interdiccion 6 eualaniera otrn por la gne se modifique 1 ineapacidad civil de 1ss
personas, sn euanto a la libre disposicion de sus bienes: 5.% Lus contratos de
arrondamiento de “bienes inmuables por un peripdo que excedn de seis anos;
G.° Los contratos da arrendamiento de bienes inmuebles en que sa hayan sntiei:
pado lus rentas de dos 6 mas afion, Parn que pnedun ser inseritos log titulod  ex:
presados en el articulo anterior, deborin estar congignados en eserifnra pablica,
ejectitorin O documentos auténticos expedides por el Gobiarno O sus agentes en la
forma que preseriben los veglamentos; art, B.° da la ley Hipotecaria.

Segin nuestro dersoho, es necesario también para qus hagan fe las s riturns
sutorizadas pornotario foera de la provineis en que ragide, que se leghlice ln
Brma de dicho notario autoriznnte por otros dos notarios del mismo partida ju
dieial, 6 por el visto bumeno del jusz de primera instancia, qne pondra el sello dal
juzgado; art, 80 de ln ley del Notariado de 20 de Junio de 1863

Respecte de los vequisitos y civounstancias pecesavias para 1o walidez y In
foorza en el reino de los documentos extranjeros, deben tenerse presentes Jay sl

guientes disposiciones:

fegnn ol Real decreto de IT de Ogtubre da |
trilunales espafioles, los efectos quo procedan en justicia, tollos los contratos ¥
demis notos piblicos notaviados en Trancip ¥ en cuslquiera otro pais del extran
jora, siempre que concurran en ollog lag siguientes circunstaneiss: 1." Que el
asunto, materie del acto 6 countrato, sea licito ¥ pevmitido por las leyes de BEu-
pafin: 2° Que los otorgantes tengan aptitud y capacidad legal para obligarss con
arroglo & las de su pais: 8. Qua en ol ctorgamiento se hayan observaido las foe
mus establecidas en el pais donde se hayan yervificado los actos 0 contritos:
4" Que cupnlo éstos contengan hipotecas de fincas radicndas en Hspatin, so haya
o registros del pueblo donde estén situndas las fin:
ron celebradd en

1, kon vilidos y cpusan ante los

tomado rason en los respechi
ors, (dentro del término de tres meses, si los contratos se haubi
los Wstados do Burapa; denueve, si o hubisran sido en los de Afries, y de nn aiin;
st en los de : 5. Que en ol pais del otorgamiento se concedn igunl eficavin ¥
valides & losastos y cantratos celelrados en el tervitorio de los dominios espas

noles, .
Por ¢l Renl deereto de 17 da Noviambre da 1852 sobre axtranjeria, se han esta:
3, son vilidos y eausan ante los tri-
, los contratos y demivs po:

hlacido disposicionss anilogad, Sagin su art.
hunuales espaitoles log efuctes que procedan en josti
tas pablicos celebrados fusra deol reino, enando concurran lps cirsnnstancing qui
oxprosa el Rond decreto de 17 de Ootnbre de 1851,

Por el art. 5.9 de la ley hipotecaria de 8 de Febrero de 1802, se ha dispua-tin
asimismo, que se inscriban en &l rogistro dela propiedad los doeumentns & 1
tnlos expresados en ol art. 2.° de la misma, arriba expnosto, otorgados an pris aX-
tranjero gne tengan fuerza en Espafin con ur raglo & lng leyes, y 1as ejsontoring de
I elase indicads en el nim.-4.° del mismo articulo, pronuncindas por tribunales
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extranjerod & que deba daree complimientoen ol reine, con avreglo & la ley de
Brjuiciamiento aivil.

Requidrese tambidn respecto da los doenmentos extranjaros In legalizapion
para que conste la antenficidad de ln firma v del earhotor publico del funeiona:
rio gue I autorizd, segun las siguientes disposiciones.

Bn 4 de Junio de 1842 se ordend por la Regeneia del reine (éon motive da hiar
berse negndo el oémsul espaiiol en Lindres & legalizar poderes que tenian renglos
nos en blanco, por no considerarlos legalas, ¥ habar algunes notarios ingloses he-
cho que fuera legalizadn sn firma por tres comerciantes), que no seadmitioran en
los tribunales docomentos procedentes del extranjero que no es iezen otorgados
4 legnlizados por los eonsules & agentes consulares espnfioles aoreditados en sl
pais de que proecedian aguallos.

La legalizavdn se efecita, atestiguando el ednsul & agento consnlar en Espafia
Ia verpcided de la firmu de la aotoridad & funcionario guo librd el déenmento,
poniendo eadn uno su firma y zallo. Siel dpcamento so despaehd en 1a enpital
del veino, el ministro que entientls de log nagocios extranjoros, pone la ultima lo-
galizacion de las antoridades de su pais, y 1a firma del ministro es tambien loga:
lizadn por el embajudor 6 agente diplomatico de Espana que alli rosida,

En eunnto & los ednsules espaiioles astableeidos en el extranjero se in man-
dado expresamente por dl art. 22 da 20 de Septicmbre de 1848 que los cancilleres
de los consulados, mientras 16 son, se reputan notarios con fo publica.en 1o judi-
dial y escriturario dentro del disirito dy agudllos, ¥ gue los documentos que auto-
vicen hiagen fe en juicio y fuern de &l en la demnreacion dal consulado, legaliza-
dok por al ednsul en todo el reino. Hstes documentos sa consideran como ospaiinles.

Respecto de las formalidades extrinseens de las ejecutorias y'a su enenbeza-
miento y pis i que se reflere M, Bonnier en al nim. 500 ¥ signiontes, por las le-
yes y practica de Hspaiin, se extienden lug voales provisiones & ejacutorins von el
signionte ensabezamisnto: ¢Defia Isahel 1T, por la gracia de Dios y la Coustitu-
eidn da 1n Monarquia espafiols, Reina de lag Lspasias, A vos, el jues de primorn
imstancia de ol parte (6 & todos 1os fusces de todas las cindades, villas ¥ Iugares
de astos nuestros reinos, i guien toeare 1a ohservancin ¥ enmplimiento de lo que
en éstn nimestra carta ejecutoria se linge expresion), Salad ¥ griacia; Spbed: Qua en
las Salas, ete., (6 ante (el Tribunal) se ha segnido 6 ha pendido ¢ Litigado tal
pleito, ete.; (se insertu lo necesario de dicho pleito’y se ferming con éste pie): «¥
pars que lo doterminado tengn cumplids efsoto, acords 1a Saln ral expoildir ésta
nuestra earta real provision, cometida it vos el juez da primera instancia de tul
distrito, efc., por la cual o8 mandamos que lusgo gue la recibais, dispongaid la
ejecucion y enmplimionto de lns sentencios y providencias on ella insertas, segim
¥ como en la misma se contiene, sin contravenivlo ni permitir o contravenga en
manera alguna, pena de procaderse contra el moroso & inphedionte, 4 lo que hays
Ingar'con arreglo @ las leyess (6 bien esta formula mas antigua}: «¥ para sn de-
bida observancia y cumplimiento fué acordado oxpedir esta nusstry carta ejgento-
rif, por la cusl os mandamos & todes 3 o uno da vos, en viestros distritos ¥ ju-
risdicciones, que siendo con elly véqueridas, 4 con'su traslado signado ¥ firmado
de eseribano piblico saeade con aitoridad de justioia en pablica forma y manera
que hagn fe, vehis la sentensia dada por fal Tribuial son taf fochn, gue vu insérta,
¥ la gnardéis y hagnis gnardar, cumplir v ejecutar sn tode ¥ por todo ¥ como en
olla se contiene, sin contradecirlo, Permitiy ni dar Ingar & su contiuvencion con
ningin pretexto en modo algune, penn de fal).0 Antes iban firmadas y rabriendag
Ige ejecutorias porlos magistrados que habian dictado ln sentencin gjecutoris, ¥
por el secretario del rey y escribano de camara: ol caneiller lus registrabn 'y po-
nig la mota de vegistro v ol sallo v 1o nota de estar oorragidas por dicho secrata-
rio. Segun lad ordenanzas do las A udiencias, los reales despachos, ejecutoring &
provisiones, que expidan los mismos, deben ir siempre flrmadns por ol vegente,
por ol semanero y por otros dos ministros: Los eseribanos de cimars refvandan
Ias realas provisiones, cartas & (lespachos, debiendo corregirlag por i mismos, po-
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niendo 1o expresion de esiegida, y rubrioarla: articules 22, 155 y 186 de Iag Orde-
nonzas de las Audiencing de 19 de Diciembra de 1885, El eanciller registrador las
vagistra y los sellp: art, 149,

Por ultimo, dobs tenerse presente que lo expnesto sobre las formas y legali-
gacionns con que han de estar vevestidos los actos O contratos noturiades en sl
axtranjerp, O lng sentencing pronuncindas en el mismo, para que tengan fueria y
puedan ejecutarse en Bspaiia, se ha modificado respecto de, algunos Estados por
fratados espoeciales, tales como el eelebrado entre Espaia y Cerdeiis en 2 de Mayo
de 1856, solire las facnltades de los ¢onsules respectivos, relativamenteo it ln recep-
oion de los actos notariados ¥ convencionales entre uno 6 mas do sns compatrio-
tas ¥ otras personas del pais en gue residun, y en cuanto f 1a fuerza do los testi-
monios 6 esrtifiendos que de dichos actos debidamente legalizadas don los comsu:
leg 6 viceednsules; ¥ agimismo sl ¢onvenio celebrado entre dichos pnises en 80 de
Junio sde 1851 para el cnnipdimisnto veciproco de las sentencing y acunerdos da los
Tribunales de amhos paises. Pugde conspltarse sobra esta maferia nuestro Tyutedn
Ristorice, critica, filbsdfico sobre procedimientos judicinles en materin clyil segan la
loy de Enjuirinmiento; libro 2.° niuns. 755 al 500, y lil B.%, niims. 1866 al 1910.—
(N. el T.)

o, Las disposiciones del'art. 281 de la antigua ley de Enjuiciamiento
eivil mencionadas en la precedente adicidn, concuerdan con las del art. 597
de la ley vigente, ealvo que, segtin ésta, los documentos que hayan ve-
nido al pléito sin citacion contraria se cotejavdin con los originales, previa
dicha citacién, si hubiere sido impugnada expresamente su autenticidad 6
exactitud por la parte & quien perjudiguen, Fn otro caso se tendrdn por le-
gitimas y eficaces sin necesidad de colejo.

Bl art. 598 previene que serdn eficaces en juicio sin necesidad de co-
tejo, salvo la prueba en contrario & cnnndo se ponga en duda la antentici-
dad deun documenta piblicoique carezea de matriz y no pueda serreco-
nocido por el funcionario que lo. hubiere expedido; 1.9, las ejecutoriag y
certificaciones 6 testimonios de sentencias firmes, expedidas en legal Torma
por el Tribunal qae lus hobiere dictado; 2.0, las escritaras piblicas anti-
guas que carezéan de profocolo y todas aguellas euyo protocolo 6 matriz
Linbiere desaparecide; 3.0, cualguiera otro documento piblico y solemne
(ne por su indole carezea de original ¢ registro con el que pueda compro-
barae,

Con arreglo al art. 600, los documentos oforgados en otras naciones ten-
dréin el mismo valor en juicio que los antorizades en Espana, si reanen loa
requisitos signientes: 1.°, que el asunto & materia del acto 6 contraty sea
leito y permitide por las leyes de Espaiis; 2.9, que los otorgantes tengan
aptitud y eupacidad legal para obligarse con arrerlo 4 las leyes de sa pais;
3,9, que en el otorgamiento se hayan observado las formalidades y solen-
nidades establecidas en el pais donde se han veriticalo los actos's contra-
fos; 4.9, que el docnmento contenga la legalizacion y los demds requisitcs
necesarios para sn aufenticidad en Espafia,

Beptn ol art, 874, las ejecutorias se'encabezarin eén nombre del Rey. En
allas g6 insertardn las sentencias firmes y las anteriores, solo cuando por
referirse las flrmes & ellas, sean su complemento, Cuando se expidan & ins-
tancia de parte para la guarda de sus derechos, se insertarin ademads Jos do-
camentos, escritos y actiaciones qne la misma degizne, y 4 su costa.

Las sentencias firmoes pronunciadas en pafses exiranjeros tendrin en
Bepaiia la fuerza que establezcan los tratados respectivos. 51 no hahiere
tratados espeéciales con la nacién en que se hayan pronnnciado, tendrin la
misma fuerza que en ells se diere 8 las ejecutorias dictadas en Bspafia. Si
la ejecatoris procediere de nna nacidn enque por jurisprudencia no se dé
cuniplimiento & las dictadas por los Tribunules espafioles, no tendrdn
fuersza en Dapaiin, Faera de estos tres casos, las ajecutorias tendran
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fuerza en Egnafig, 81 rennen las circunstancias siguientes: 1. ‘que haya
sido dictada 4 consecuencia del ejercicio de una aceién personal; 2.8, que
no haya sido dictada en rebeldia; 3.8, gue la obligacién para enyo cumpli-
miento e haya procedido gea li¢ita en Iepatis; 4., quela caria ejecatoria
renna los reguisitos necesnrios en’ la nacién en que se hiaya diclado para
ger considerada como anténtics, y los que las leyes espaiiolas requieren
pira que hega fe en Espafin. (Arts. 951, 9562, 958 y 954.)

La ejecucion de las sentencias propuneiadas en naciones extranjeras se
pedird ante el Tribunal Stipremo. Se excepliia el caso en que gegiin log tra-
tidos, corresponda su conocimiento 4 otvos Tribunales.

Conforme al art. 11 del Cédigo eivil, las formas y solemnidades de los
contratos, festamentos y demds instrumentos pablicos se rigen por las le-
yes del pais en gue se otorgien, Cuando los actes referidos sean auloriza-
dos por luntionarios diplon:iticos 6 consnlares de Espaiia en el exiranjero,
s observardn en sn otorgamiento las solemnidades establecidas por las
leyes espafiolas.—(N. de la R.)

SEGUNDO PUNTO

Fuerza & fo de las actas & escrituras otorgadas ante notario
v de las actas & escrituras auténticas en general,

SuMARrto: 508, Prineipios sobre 1a fo del seta anténtica, 04 Separacion
de las formalidades extrinsecas. —b05. THvision.

508. ‘Suponiendo al acta revestida de todas las formalidades in-
trinsceas sustanciales, veamog 1a fe que le es inherente. Los prin-
¢ipios que vamos & tratar de establecer no sc aplicardn tan solo &
las actas 6 escrituras autorizadas por notario, sino 4 toda acta au-
téntica, al menos en materia civil (1); porque ya yveremos que en
materia eriminal no se atribuye la misma fe 4 lag declaraciones de
todos los oficiales publicos.

504. Dejaremos al presente 4 un lado lo concerniente 4 las for-
malidades extrinsecas. Aqui gdlo tenemos que ocuparnos de los ca-

‘808 en_que la ejecucion del acta puede detenerse por causis que no

atacan su autoridad en el fondo; 4 investigar, por ejemplo, si la
facultad de conceder plazos & un deudor desgraciado (CUdd. eivil, ar-
ticulo 1244) puede ejercitarse, aun cuando el acreedor sea portador
de un titulo ejecutivo. Hstas difienltades se refiercn al ejercicio del
dérecho, y de ningtin modo & su prueba. Si debemos hablar mas

(1) Debamos Namar la atencién sobre las actis que tionen un cavketer entera-
wmentoe especial, lag de los cadis en Argelin; estas actas son auténticas verdadera-
mdnte segin ¢l edicto de & de Septiembre de 1850, en el sentido de que hacen fe
da los horhos relatados en ellas; pero esta fa no existe sino mientras no axista
prueba -en contravio, habiendo permanecide fleles los muosulmanes al principic
antiguo que les hace considerar la proabn testimonial como: la proeba por exce:
léncin, (Rent. den. de 22 de Noviambre de 1838
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adelante, cuando tratemos del modo de redargiiir de falsa una és-

critura, de la suspengion de la ejecucion (Ibid., art. 1319), es por-

que entonces la controversia versa sobre la fe del acta, y no simple-

mente gobre el mayor 6 menor rigor que dehe presidir 4 la ejecn-

cién de un acta que se supone vilida.

505, Nuestras explanaciones sobre la fe del acta auténtica se L 2

referirin & dos cuestiones muy distintas: 1.% ;Cudl es, en general,

la fe de un acta de esta naturaleza? 2.* ;Qué fe pueden merecer las

actas secretas destinadus & modifiear un acta ostensible, ordinaria-

rinmente auténtica, es decir, las contra-eserituras?

SuMARIO: 506. No se cotejan estas eserituras.—G07. De qué hechos debs hacer fa
el actn.—508. Fe respacto it terceros,— duplicado. Fe de los titulos qua
estableeen ln propiedad.—500. Fo de las enuncisciones entre Ins parfes. —510
No producen fo rospecto de terceros. Maxima: [a antigics enunciativa probant.—
511 Maximn: In antiquis omuic proswmuntur solemniter acte.

|
! 506. Recordemos desde luego una distincién fundamental entre
i las actas auténticay y las actas privadas; distincion que hemos in-
dicado al tratar de la materia (ntm. 457). Las actas ¢ escrituras
privadas necesitan comprobarse en juicio. Por el contrario, la apa-
| riencia del acta 6 escritura auténtica basta pata hacer presumir la
‘ 7 autenticidad, salvo la facultad de redargiiirla de falsa. En'su con-
|
|

H
§ I.—Que prueban las actas § eserituras auténticas.
|
I

| gecuencia, en primer lugar, el acta se prueba & si misma, acta pro-
I bant se ipsa, segin 1o expresion de Dumouling en ofros ftérminos,
el eserito producido en forma auténtica hace fe, en el sentido de
‘; que se presume ser realmente obra del oficial cuya firma aparente
| lleva. SBuponiendo, pues, este ltimo punto comprobado, veamos
I la fe que se debe dar al testimonio del oficial redactor del acta.
' 507, El fauncionario que recibe un acta para la cual tiene
l competencia, 4 fin de darla autenticidad, es un testigo reves-
, tido de un cardcter oficial, al efecto de consignar lo que pasa en su
. presencia. Hsta mision tiene una alta importancia, pero es entera-
{ mente espeeial, porque aquél puede atestignar, en 1ltimo resulia-
I do, todo lo que ha visto y oido en el ejercicio de sus funciones.
| Dumoulin, al cual es preciso 4 veces remontarse para apreciar en
su origen (1) la doctrina que pasé posteriormente con mds 6 menos
|

(1) No gqueremos deeir guae sen Dumonlin personalments gquien cred tods I
teorin relativa fu In fo de las actas & escrifuras, pero fud el primerc que compild
¥ refundié las nociones que se encuentran esparcidas y confusas en los asoritos
e 1os antignos autoras.
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alteracion 4 log escritos de Pothier y al Codigo ecivil, se expresaen
estos términos en su comentario sobre la costumbre de Paris (fi-
tulo 1.7, § 8.2, nium. 9.9): Quod ego infelligo et linvilo esse veruom, od
tanites eb subslantiom facti, fempore instrumenti gesti, ef in ejus tenore
confenti et affirmati: secus qoad facla vel circumstantias, que tune nee
Siunt, nee disponuatur, sed lantum recitantur. La autenticidad no se re-
fiere 4 1a consignacion de los hechos de que ha sido personalmente
testign el oficial en el ejercicio de sus funciones: quorum notitiam ef
seieniiam habet, propriis sensibus, visus ef anditus, segun lag expresio-
nes tan frecuentemente citadas de Dumoulin (1) (Ihid., § 64). Esta
doctrina se ha convertido en ley por el art. 1317 del Codigo italia-
no, seglin cuya letra el acta publica gdlo hace fe de los hechos que
han tenido lugar en presencia del oficial. Volveremos sobre esto al
tratar de lag actas del estado civil, respecto de las cuales suscita su
aplicacion grandes dificultades. :
En lo relativo especialmente i las actas & escrituras auterizadas
por notario, la jurisprudencia ha tenido con frecuencia ocasion de
aplicar la teoria de Dumoulin. Y desde luego, cuando el notario
consigna hechos para lo cnal no tiene cualidad, especialmente
cuando afirma en la redaccion de un testamento que el testador se
halla en su gano juicio (2) (Sent. den. de 27 de Febrero de 1821),
no tiene ningln cardcter oficial su atestacion. Por el contrario, ge-
ria preciso recurrir 4 redargiiirlo de false, si contra el azerto del acta
o eseritura autorizada por nofario, que manifiesta que el testador
dictd por sl mismo el testamento, se quisiera sostener, que apenas
podia articular palabras que pudieran eirse (Cas. de 19 de Diciem-
bre de 1810; Sent. den. de 1.¢ de Diciembre de 1851). Por otra par-
te, la redargucion de falsedad es inutil cnando se quiere negar, 1o
ol hecho de la declaracion, sino la sinceridad de esta declaracion,
Agi, se admite la prueba por testigos de que el contrato de matrimo-
nio ha sido verificado después de la celebracion del matrinonio,
aun cuando no se haya mencionado la hora en el acta, y que el no-
tario habia recibido solamente la declaracion de que los contrayen-
tes tenian la cualidad de futuros esposos (Sent. den. de 18 de Agosto
de 1840). La misma decision ge ha dado (Sents. dens. de 23 de Di-

{1} Tste autor aftade gue seria lo mismo respecto Ael testimonio de 1de demis
semtidos, dél tacto, del gusto ¥ del olfato. Asi es que las catadoras efectuadas por
los peritos conocedores en yinos (decreto de 25 de Diciembre de 1513) tienen mn
carieter sutontico.

2) T notario debe negarse i firmar el testamento, cnando se ha reconocide
que el testador no goza de la integridad de sus facnltades (Burdeos 8 de Agosta

de 1841.)
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ciembre de 1853 y 26 de Noviembre de 1858) en el easo en que so
querfa probar, especialmente en materia de préstamos usuTarios,
que la numeracién de especies ante el oficial puiblico no habia sido
m4s que una ficcion. * «Si si debe dar fe & una acta auténtica has-
ta que se redarguya de falsedad, dice el Tribunal Supremo (Den. de
22 de Noviembre de 1869), es s6lo respecto de los hechos que estan
consignados por el oficial publico y que ha presenciado; pero la
sinceridad 6 verdad de las declaraciones de las partes puede dis-
cutirse siempre por la prueha contraria, pudiendo ésta resultar de
sencillas presunciones cuando e trata de congignar un fraude res-
pecto de las personas 6. de la ley.» (Cpr. Cas. de 12 de Julio do
1574), *

En general, siempre que se articulan hechos fraudulentos; se
admite la prueba testimonial de plano contra toda especie de aetas
(Sent. den. de 12 de Marzo de 1839), segin hemos reconocido al
tratar de la admisibilidad de la prueba testimonial (mim. 141}, E1
tribunal de Poitiers ha llegado también 4 decidir que en semejante
hipotesis, no solamente no es necesaria la redargucion de falsedad,
8ino que no es ni aun admisible (Sent. de 13 de Febrero de 1855):
lo cual nos parece equitativo, puesto que no debe introducirse un
largo y costoso procedimiento donde no es indispensable.

Observemos, ademds, que aun en los casos en que la declaracion
del oficial no hace fe sino hasta que ge redarguye de falsa, no es
siempre permitido probar por testigos lo eontravio de lo que se
enuncia en el acta 6 eseritura. Esta prueba serd sin duda admisible,
cuando se trate de un punto completamente fuera del ministerio
del redactor del acta, tal como el estado moral del testador. Pero
cuando se trata de circunstancias de que el oficial, si no hasido
personalmente testigo, ha debido asegurarse por la regularidad del
acta, se recae bajo el imperio de la regla que prohibe probar por
testigos contra y fuera del contenido de lag actas 6 eserituras (Céd.
civ., art. 1341). Asi lo ha juzgado una sentencia de casacion del 8 de
Julio de 1838, en lo relativo al domicilio de los testigos instrumen-
tales.

508. Pero grespecto de quién hace fe el acta 6 escritura autén-
tica? 5i nos referimos al texto del art. 1319 del Codigo eivil, pa-
rece que su fe se limitaria 4 las partes contratantes, ¥ & sus here-
deros 6 causahabientes. Aqui es verdad que la palabra causahabicn-
tes comprende, por confesion de todes, los causahabientes, aun &
titulo singular, tales como un comprador, el cual se halla incon-
testablemente ligado por toda operacion traslativa de propicdad
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que emane de su autor, desde que ge encuentra auténticamente
congignada. Pero gdebemos atenernos 4 esto; y admilir que ne
existe 1a fe de la autenticidad respeeto de terceros que no son cau-
gahabientes de los eontratantes; que especialmente el adguirente,
invoeando la prescripeion de diez ¢ de veinte afios, no podrd para
acreditar la fecha de la venta oponer un acta ¢ escrifura auntéutica
al antiguo propietario, que no obstante no es en manera alguna el
causahabiente de las partes contratantes? Semejante proposicidn
gerla insostenible. Una de las mayores venfajas del cardcter pa-
blico de que ge hallan revestidos cierbos oficiales, es que su testi-
monio tiene autoridad respecto de todos, y no solamente respecto
de las partes contratantes 6 de sus causahabientes. No es posible,
pues, atenerse # las palabras del art. 1319.

Al presente, jes mis exacto decir con Pothier (Obtig., ntum. T739)
lo que se ha repetido fodos los dias, que la escritura prucha sola-
mente contra un tercero vem ipsain, es deeir, que ha intervenido la
convencion queen ella e contiene? Pero ld eseritura no prueba
ofra cosa contra las partes mismas. Lo que hay respecto de las par-
tes, ademas que respecto de los terceros, es que han quedado obli-
gadag. Sin embargo, no lo son sino en virtud de una conyenecion
cuya prueba esla escritura, vy de esta convencidon es de la que ge
dice con exactitud que no puede perjudicar 4 terceros. Isto es lo
que ha querido expresar el art. 1519, que confunde la prueba con
el fondo del derecho, y que repite inttilmente lo que habia dicho
¢l art. 1165 mucho mig oportunamente, al hablar del efecto de las
conyerciones, que no tienen eféeto sine entre lag parfes contratan-
tes, que no perjudican 4 los terceros y no les aprovechan en ggne-
ral. Bs, pues, inexaeto gostener, bien 'sea que el acta auténtica no:
prueba nada respecto de los ferceros, bien sea que prucba menok
respecto de ellos que de log contratantes. La eseritura prueba, res-
peécto de fodos, lo que el eseribana tiene la mision de consignar, y
nada mas. Acla vel quecumque seripla publica probant seipsa, id est
vei laliter gestee fidein faciunt nter quosqumque. Taleg son lag expre-
giones de Dumoulin (loe. cit., § 8.9), que ha traducido Pothier con
suma inexactitud, euando ha dicho que el acta probaba rem ipsam,
respecto de los ferceros, porque Dumoulin atribuye respecto de 1o-
dos esta fuerza al dcta O eseritura, en tanto cuanto trata de la
prueba, quod veritatem sew probationem rei geste. Si ahora, continta
este logico contundente (Ibid., § 10), se examinan en su fondo
los efectos del acta, es decir, de la convencion, quoad jus et effec-
tum actus gesti, entonces es evidente que no puede perjudicar ni
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aprovechar més que & las partes contratantes, quin res infer alios
acti non nocet, nec obligal, nec facit jus inter alios. Pero demuestra
perfectamente que esta no es cuestion de prueba. Ef ila exponenda
sunt dicte doctorum, ubicumque perfunctorie el crasse (ub plerumgie
solent) loquendo, dicunt instrumentum publicum inler extraness non
probare, quinibi verbum probare per calachresin, sive improprie, o
Jus efficere, sive prajudicare aceipitur; ceterum wvere el proprie lo-
quendo, publicum instrumentum erga omnes est wque publicum: et pro-
bans. Bs de lamentar que este tosco lenguaje, tan justamente cri-
ticado desde el siglo xv1, se vuelva 4 encontrar en el Cidigo eivil,
donde da lugar 4 lamentables confusiones; por lo demds, la juris-
prudencia admite, y no podia dejar de admitir, que la escritura
auténtica hace fe respecto de todos, como lo admitio el tribunal de
Burdeos ¢l 25 de Agosto de 1810, reservando solamente la prueba
del fraude, pero no la del error. (Burdeos, 25 de Agosto de 1810;
Amiens, 28 de Abril de 1869; # Cas., 28 de Mayo de 1879. #)

508 duplicado. ¢No se debe ir mis alld y reconocer que en lo
referente al establecimiento de la propiedad, segiin el estilo de los
notarios, el aeta tiene toda la fuerza necesaria, aun respecto de log
terceros? En la prdctica se ha presentado esta duda relativa &4 un
acta de particion, de donde el demandante deducia el origen de su
derecho 4 una propiedad que reivindicaba. El demandado oponia
el art. 1165, que requiere que los coavenios produzean efeeto solo
entre las partes contrayentes. Conformdndose “con la docfrina de
Pothier (Derecho de propiedad, parte 2.4, cap. 1.°, art. 8.%), se ha
fallado constantemente (Cas. 22 de Junio de 1864; Rion 4 de Ju-
lio de 1857; Ronen 1.9 de Febrero de 1865; Burdeos 18 de Diciem-
bre de 1879), que el art. 1165 no se puede oponer al demandante,
sino cuando ge frata de consignar una obligacion & cargo de los ter-
ceros por virfud de un acta 4 la que fuese extrafio. Pero cuando el
demandante se limita 4 justificar por medio de un titulo en regla
la transmision de la propiedad 4 su favor, el demandadono puede
ser admitido para recusar de plano la antoridad de dicho titulo; golo
puede combatirlo oponiéndole, bien ofro titulo, bien la preserip-
cion. «El derecho de propiedad, dice el Tribunal de Casacidn, es-
taria giempre dudoso, si los contratos que deben consignarle tuvie-
ran s6lo valor respecto de las personas gue hubiesen tomado parte
eén ellos, puesto que siendo imposible que log terceros tomen parte
en @éserituras que no Jes conciernen, resultaria que no se podrian
obtener titulos protectores de la propiedad contra terceros.» Ya vi-
mos (nim. 37 triplicado) que idénticos principios han sido consa-
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grados por el Tribunal Supremio respecto de la autoridad de la
cosa juzgada (1).

# La doctrina del Tribunal Supremo. acerca de la prueba que
debe suministrarse en materia-de reivindicacion, ha sido impug-
nada recientemente por M. Laurent. (Principios de derecho civil,
tomo 6.°, nums. 159 y siguientes), y por M. E. Naguet. (Nota en
Aix, 29°de Febrero y 15 de Marzo de 1872 en Sivey, 1873, 1, p. 49.)
Dicha doctrina abraza, ecomo lo hace notar M. Bonnier, la auto-
ridad de las actas, y 4 un tiempo la de las sentencias p._m con los
terceros en lo que se refiere 4 la prueba de la propiedad. En gu
argumentacion muy concluyente, M. Naguet Ilama la atencion
sobre ¢l art. 1166 del Codigo civil, y hace notar con razom, que la
mayor parte de las sentencias dejan ese articulo en el olvido, sin
dar ningin motivo para ello. (V. Cas. 22 de Junio de 1864, y 27
de Diciembre de 1865; Aix, 29 de Febrero y 15 de Marzo de 1872.)
Lia Audiencia de Burdeos -tuvo que resolver més recientemente
acerea de la misma cuestién, y los considerandos de ambos fallos
del 18 de Diciembre de 1879 y del 6 de Abril de 1883, contienen
una nueva justificacion de la doctrina de la jurisprudencia. Si en
€l caro gue nos ocupa fuese inaplicable el art. 1155, seria & causa
de la misma nafuraleza del derecho que dimana del contrato.
Cuando es un derecho real, como que este derecho es absoluto por
su propia naturaleza, y se phede oponer 4 fodo el mundo, es evi-
dente que no se trata aqui de la aplicacion del art. 1165. Dichu
articulo tiene 4 la vista solo las obligaciones y los derechos perso-
nales. La gran ventaja del gistema de la jurisprudencia es, que fa-
cilita y aumenta en alto grado la seguridad de las transacciones
que se relacionan con los inmuebles. Por mds que diga 1a Audien-
cia de Burdeos, es dificil hacerlo concordar con el art. 1165. Con
efecto, no ge trata de saber cudl es el efecto del derecho originado
por el convenio, pero sl cudl es el efecto del mismo convenio. La
naturaleza del derecho no puede reaccionar sobre los efectos del
convenio de donde dimana este derecho. Claro estd que el derecho
de propiedad es absoluto, que se puede oponer 4 todos, pero es con
la condicion que se ha creado y establecido de un modo valedero.
Aguino se trata de log atributos del derecho dé propiedad, pero si
de su origen. Cuanto mas fuerte y absoluto es este derecho, fanto

(1) La Sala de admisién habia dado en sentido contraric un fallo estimando ln
apslacion (2 de Julio de 1872); pero Ia Bala do lo eiyil la denogd definitivamente ol
17 de Marso de 1873.




6 IE DE LAS ACTAS O ESCRITURAS AUTENTICAS

mds debe respetarse la regla protectora de los derechos de los ter-
ceros establecida por el art. 1165 del Codigo civil. *

509, En cualquier easo queda probado respecto de todos, en un
acta 6 eseritura auténtica, que tales declaraciones han tenido lugar
ante un ofieial publico: Aclus plere probat, dice Dumoulin, (loe.
cit., § 19), eliam in enuntiativis. Poco-importa que estas declaracio-
nes hayan gido concehidas en términos puramente enuneiativos,
pues no por eato dejan de estar congignadas oficialmente, y los fer-
ceros pueden guear el pariido que sea de razén, por ejemplo, tomar

acta de la circunstancia de que uno de log contratantes ha adgui-

|' rido la ecualidad de heredero, ann haciendo un acto puramente con-

servatorio, La fuerza de la eserifura autorizada por eseribano en

todo lo que enuneia es tal, que hace fe hasta respecto 4 la puntua-

cigi de las frages que encierra (Limoges 14 de Agosto de 1810).

No sucede lo mismo en lo tocanfe & la verdad de los hechos

enunciadog. Tsta verdad, que el oficial .publico no tiene cualidad

para atestiguar, no se tsfablece nuneca sino respecto de la confesion

de las partes que han suserito el acta 0 escritura, y en razon misma

de su confesion. Pero esta confesion debe ser formal, y no el resul-

tado de una sorpresa, de un error. De aqui la regla que es comtiin &

las actas piiblicas y 4 las actas privadas, y que se aplicaria ignal-

: mente 4 las declaraciones verbales, consignadas en forma debida,

porque se refiere’ inicamente 4 la intencion de las partes, regla que

quiere que se distinga, en cuanto 4 la fe de las simples envneiacio-

nes, §i tienen o no relacion directa con la disposicion (Cdd. civil,

articulo 1320), es decir, con el objeto que tenian 4 la vista los con-

tratantes (1), Si existe esta relacidn, la fe de la enunciacion es la

misma que la de la disposieion prineipal. «Si alguno, dice Pothier

(Oblig., nim. T37), roconoce por un acta una renta en estos térmi-

nos: reconoce que tal casa poselda por él, esld gravada i favor de Robert

| presente, con tanta venta anuol, cuyos vencimientos d alyasos se han pa-

qudo hasto el dia, y en su consecuoncta, se obliga @ conlinuar pagdndose-

|- lus, sstos términog, cuyos vencinnentfos han sido pagados, aungue g6lo
|

gean enunciatiyvos, y no se exprese que Robert reconocia haberlos
recibido, hacen, no obstante, fe del pago contra Robert, que es
i parte en el acta, porque tienen relacion con lo dispuesto en el acta,
¥ porque dehia trajarse en ella de lo que ge debfa efectivamente, de
| los vencimicntos de esta renta.» 8i; por el contrario, no existe esta

1) A los jneces del hecho ed & quienes pertenece apreciay si existe O no esta
relaciin direeta en ol duso en enestidn (Sont. den. de 4 de Marzp de 1834),

-
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relacion; si, por ejemplo, en el acta que consigna la venta de una
heredad, ha manifestado el vendedor que provenia de tal sucesion,
esta declaracion no tiene ya la fuerza que la concerniente & los ven-
cimienfos en el cazo precedente, porgue la atencidn del comprador
no sé ha dirigido sobre una circunstancia que no tenia mis que
una rélacion indiréefa con la convencion principal. No ge podria,
pues, mis adelanfe, al reclamar este inmueble como formando
parte de la sucesion indicada, prevalerse contra el comprador del
hecho de haber suscrito el aeta en que se hallaba esta declaracion
incidental (Pothier, Thid., num. 738). Esta doctrina se remonta
todavia 4 Dumoulin: Aecfus plene proba!, dice (loc. cit., § 10), ne-
duwm in tenore et dispositivis inslrunientt, sed etiom in enunlialivis... in
quantum tamen vespictt vires ef effectum actus principaliler gesti, secus,
st de enuplialivis et presumptionibus imstrumenti, seorswm o principali
actu, disputarelur: bune entm tale tnstrumention non facit plenam fiden,
sed solum prasumptionem. Bl Cédigo (articulo citado 1320) dice en
el mismo gentido: «Lns declaraciones extranas 4 la disposicion
no pueden -gervir sino de un prineipio de prueba,» No bastan,
pues, por si solag; pero pueden servir de adminiculo, 4 fin de por-
mitir la justificacion del hecho enunciado, con el auxilio de la
prueba testimonial, Esta mencion ge encuentra efectivaments en
un acta 4 la enal ha concurrido la parte contra quien se invoch, ¥
hace ordinariamente verosimil el hiecho alegado (Ihid., art. 1247),
pusste que el hombre es naturalmente inelinado 4 decir la verdad,
sobre todo, si nada prueha que tuviera interés en disfrazarla. Por
lo demiis, lo repetimos, la cuestion de la mayor ¢ menor fe de la
declaracion contenida en un acta auténtica, no cs de tal naturaleza
que aumente la responsabilidad del oficial piblico. El eserito por
el exfendido prueba, hasta que se redarguya de falgo, que ha te-
nido lugar tal declaracion; al juez es 4 guien toca reconocer, fegin

Jlas eircunstancias (Sent. den. de 18 de Agosto de 1840}, #i s¢ reliere

6 no 4 la digposicion principal, y aun suponiéndola incidental, gi
podrd servir de principio de prueba; porque la mencién podrd ser
poco precisay tan vaga, que ge deba rehusdrsele hagsta esta fuerza
subsidiaria.

510. ‘Respecto de los terceros, ya hemos reconocido que ¢l acta
auféntica prueba de una manera invencible que tales declaraciones
han tenido lugar ante tal oficial, pero estas declaraciones no pueden
ligar & las partes de quienes emanan. En este mismo sentido, el ar-
ticulo 1320 limita 4 lag partes la fe de las declaraciones, aungue
tuvieran una relacion directa con lo dispositivo del acta. No pueden
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los terceros negar la existencia de esas manifestaciones, esto es; la
declarvacion del pago de los atrasos, en el caso que cita Pothier; asi
es que los acreedores quirografarios del acreedor, aunque hajo cier-
tos conceptos se les considere como terceros (mim. 517), no pueden
digeutir la manifestacion, y se encuentran ligados por ella &i no les
se posible hacer constar el frande. Aqui, en efecto, ly fecha se
halla consignada, diferencidndose en eso de lag manifestaciones
de un acta privada.

Hay mis; segiin la doctrina que prevalecié ante el Tribunal
Supremo, en cuanto & la parte dispositiva del acta’ auténtiea (ni-
mero 508 duaplicado), lns manifestaciones que contenga un hcta
de esta naturaleza, prueban, prima facie, ¢l origen de la propie-
dad. Hemos citado el fallo del mismo tribunal que en contra de
su jurisprudencia anferior (Den. 21 de Enero de 1857), admite el
derecho de consignar porun acta de particion el origen de la pro-
piedad aun en perjuicio de los terceros (Cas. 22 de Junio do 1864).
Se sobreentiende por supuesto, que semejantes declaraciones no
tienen fe, sino hagta la prueba en contrario (V. ntun.. 508 dupli-
cado).

Lo que es incuestionable es, que las disposiciones enunciativas,
lo mismo que las principales, no pueden fundar directamente un
argo con perjuicio de un tercero. Se la admitia, sin embargo, en
la antigua jurisprudencia, al menos euando la declaracién iha afir-
mada por la posesion, segtin los términos de la maxima: In antiguis
enuntiative probant, mixima que, segtin Toullier (t. 8.9, niimeros 64
¥y sigs.), estaba atin en vigor bajo el imperio del Codigo civil. Du-
moulin ensenia, en efecto, que las enunciaciones aun incidentales,
hacen fe en las actas antiguas, y aun én perjuicio de terceros. In
antiguis, dice (loc. cite, ntim. 76), verba enuntiativa plene probant, etiom
contra: alios, et in projudicivm tertit. .. etiam st essent incidenter ol prop-
ler aliud prolata; wl enuntintio confininm. Esta doctrina no ge admitia
sin contradiceion (Mascardo, conel. 108, in fine). Para conciliar
las opiniones opuestas sobre este punto, Cravetto De long. temp.,
par. 1%, cap. 4.9, num. 8.%) distingnia, si se trataba, respecto de
log terceros, de un perjuicio grave, 6 de un perjuicio ligero. Ha el
primer easo, la enunciacion no hacia mas que una serd-plena
prueba respecto de los tereeros. Sin explicarse sobre esta distin.
cion algtin fanto arbitraria, Pothier (Oblig., niim. 740) reproduce
sobre ofro punto la doctrina de Cravetto (De long. temp., Ibid., nt-
mero 20), y admite la plena fe de las enunciaciones, cuando estas
enunciaciones, #1 se trata de un derecho real; se hallan sostenidag
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por una larga posesion (1). Asi, en tiempo de Pothier, la enuncia-
ei6n de un derecho o servidumbre de vistas en una escritura 6 acta
antigua, aunque esta acta fuera enteramentfe extrana al propieta
rio del fundo que se pretendia’ cargado con esta seryidumbre, po:
dia acreditar la existencia de este derecho, si habia larga posesion,
aun baje el imperio de costumbres que, como la de Parls, conside-
raban el derecho de vista como imprescriptible. ¢(Cémo concebir
esta doctrina por parte de un entendimiento tan recto como el de
Pathier, y de un logico tan contundente come Dumouling gue tiene
el cuidado de decirnos él mismo (Ihid., nam. 76): Now pofest anti
quetas de movo inducere in totune probationem guwm nulla est, sed ean de.
maum, quae aliqua est, coadjuvare? :

Puede comprenderse, ya que no la feoria de Dumoulin (2), aj
menos la opinion de Cravetto y de Pothier, si nos adherimos 4 la
idea de que las enunciaciones que emanan de terceros no estaban
en la antigua jurispradencia, tan faltas de efecto, como lo estin en
el dia, Ya hamos visto (niim. 165) que podian servir de prinecipio
de prueba por escrito, porque no se contentaban antiguamente con
un adminfeulo cualquiera para autorizar la prueba’ testimonial.
Pues hien: la presuncion fundada en la larga posesion se admitia,
eomo se admite, aun en log easos en que era admisible la prueba
de testigos, y ann Ilegaba 4 ser, en materia de servidumbres, un
correctivo de la regla consuetudinaria: No hay servidumbre sin tiulo,
Pero en el dia, la opinion de log autores que gquerian que el prinei-
pio de prueba por escrito emanase de la parfe contraria, se ha con-
vertido en ley (Qdd. civil, art. 1347). En su eongeenencia, las enun-
ciaciones, enalesquiera que sean, son completamente nulas res-
pecto de los terceros. Dumoulin y Pothier decidirian, pues, en el
dia, que semejante meneion, privada de todo efecto relativamente
4 los que no la suscribieron, no podria. adquirir con el tiempo la
fuerza que le falta. Non. polest antiquitas de novo inducere in fotuns
probationen; que nulle est.

(1) Wl lapso de tiempo exigida para esta nntigiiedad, para esta largn posesion,
1o ern unma de Ias menores dificaltades de 1a materin, Hubia una extrafia diver-
gencia en 1zs opiniones sobre este punto, desde In que se eontBntabin cbm dies afios
hasta ln que exigin un siglo (V. Domoeulin, ibid., numeras 81 y gigs.). Bl Codigo,
cuando & roflave d la pntigiiedad (artioulos 1835, § 9.9 ¥ 1837), se ha fijado en el
limite de treinta afos.

) Lo teoria de Dumoéulin no &5 tan absolnta como se podrin ereer, aislando
el parrafo que hemos citado: In mutiguis verba enwatiatize pleas probaat, Eyte juris-
consulto dica igualmente (nioa. eit. T fo guantum autem antiguitas condjuet, totum
id in arbitiio Judicis sitim est; 10 enal se comprende en la focultad mis am plia de
spreciscién gue pertenecia én ofro tiempo al jues,
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a0
Ex preciso, pues, reconocer en el derecho actual, que estando
' declaradas por la ley imprescriptibles las rervidumbres que no gon
& la vez continuag'y aparentes (Cdd. civil, art. 691), no podriaacre-
| ditaree su existenicia ni aun por la pogesion de treinta aios, com-

binada con una declaracion contenida en nn titule antiguo, si esfa
. declaracién era extrafin al propietario del fundo que se prefendia
| sirviente. Tonllier no ha llegado hasta aqui, aunque cree todavia
‘ en vigor la maxima: - In anliquis enuntiativa probant. Pero la aplica
i 4 las enunciaciones sobre la edad, sobre el parentesco, que se en-
|

cuentran en actas antiguas formalizadas enfre ferceros. Si queria
decir solamente con esto, que, cuando los jucees pueden defermi-
narsgpor presunciones, estas menciones deben tener fuerza, y que
pueden de hecho tenerla, tanto mis, cuanto se encuentran en actas
mas antiguag, que se prestan menos al fraude, su asercion no ten-
dria nada que no fuera plausible. Pero’ cuando llega hasta & deeir
| (tomo 8.°, ntim. 166) que tal enuneiacion, quese consideraria como
| no verificada en un acfa reciente, podria servir para probar el es-
' titdo de lag personas, si se comprendiern en un acta antigua, lo eual
‘ indueiria & reconocer que la filincion, aun la natural, podria resul-
| tar de indieios tomados de un acta de esta naturaleza, traslada &
| nuestra legislacion ideas que no se hallan ya en armonia con el de-
‘- reécho moderno (1), 8i, como veremos al tratar de la prueba literal
| en gegundo gradoe, el Gadigo civil (articulos 1335, § 2.0 y 1337), ha
dado algunas veces mds fuerza 4 escritos antiguos; el cuidado que
ha tomado de especializar los easos en que se adhiere asi 4 la an-
i tigiiedad, demuestra bien elaro que no quiere establecer de una
| manera general que las actas adguieran nueva fuerza probatoria
I anticudndose, como los vinos. 81 esto fuera cierto, por ofra parte,
I seria preciso como antigunmente deeidir lo mismo en toda elase de
materias, mientras que Toullier establece una distineidon entera-
mente falta de razén entre lo ¢oncerniente 4 los derechos reales y
|| lo relativo al estado de las personas. s, pues, condenar por si mis-
i mo una doctring, retroceder de esta suerte ante las consecuenciag
que de'ella se derivan forzosamente,
hl1. Ofbro anticuo adagio, que se refiere intimamente al pri-
|' mero, guiere que se presuma hallarse revestidas las acfas antiguas
de todas las solemnidades requeridas: In anliguis omaia presumsn-
|
|
i
.
|

fwr solemniter acte (Dumoulin, Ibid., ntmeros 75 y 79). liste adagio

(1} No es ya posible decir en el 'dia con Maseardo (concl. 103, nim. 12): In fir-
tie antiguis non vequirt eoactom of plenam probationem; ut in noviy et recentilue exigitur,
woed lwtiores probationss wufficere.
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no se entendia por lo demads en el gentido de que la antigiiedad del
acta pudiera hacer que se considerase como no habiendo ocurrido
las nulidades que aparecian evidentemente en las actas, sino en el
sentido solamente de que, en easo de duda, debia hacer sliponer la
observancia de todas las formalidades requeridas; Facit preesums,
dice Dumoulin, solemnitalem requisitam intervenive, quamvis son
appareal. Asi ge ha entendido en la jurisprudencia inglesa ¥ ame-
ricana, donde se halla aun en vigor. (M. Greenleaf, tom. 1.2, pd-
ginas 25 y sigs.) Cuandouna eseritura privada tiene treinta afios de
fecha, se presume que fallecieron los testigos que la suseribieron,
geglin veremos mds adelante y conforme al uso del pais, yen gu
congecuencia, aunque vivieran todos ¢ alguno de ellos, no habia
lugar 4 hacer que se les oyera en apoyo del acta 6 eseritura, la cual
se reputa otorgada en forma debida (1). Asimismo, cuando han re-
cibido oficiales piiblicos la mision de vender bienes, abservando
ciertas fortnalidades, que entre los ingleses no necesitan congig-
narse en el acta 6 escritura, al eabo de treinta afios no es ya neee-
sario justificar la observancia de estas formalidades, Tstas dog
aplicaciones de la antigua maxima no pueden tener lugar en nues-
tro derecho; la primera, porque no se usa entre nosotros Jlamar
testigos para las escrituras privadas; la segunda, porque el derecho
francés prescribe, bajo pena de nulidad, que s¢ mencionen en lag
escrituras ptiblicas las formalidades importantes, y evidentemente
no es permitido considerar como equivalente &4 esta mencion el
s0lo hecho de que la eseritura ge hubiera hecho antigua.

En las legislaciones, como las de Roma y de Inglaterra, en que
se ha recurrido 4 la prueba de testigos para acreditar la observan-
cia de las formas, la mencion de lag formalidades que se refieren 4
formalidades anteriores, hace naturalmente presumir que existen
estos ultimos requisitos, sin que sea necesario justificarlos por me-
dio’de testigos. Asi, en log textos en que han apoyado nuesiros an-
tiguos intérpretes su adagio, y especialmente en ol $ 17 De énutili-
bus stipulationibus, de las Instituciones de Justiniano, se supone
que un escrito menciona que se han reunido tales partes y que ha
intervenido una promesa; la meneion de la promesa hace suponer
la interrogacion precedente; necesaria para la validez de la estipu-
lacion: 8% seriptum in instrumento fuerit prowisisse aliguem, perinde

(1) Binembargo, esta prasunsion es menosabsoluta en la doctrina inglesa que
lo ern entre nuestros antignos autores, ¥ necesita corroborarse son algunosg wd-
miniculos.

TOMO 11 6
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habelwr atgue si interrogatione precedente responsum sit. Como obsetva
con razon M. Greenleaf (loc. eit.), esto no es mis que la aplicacion
de esta justa maxima: Probatis extremis prasumuniny media. Y esta
presuncion existe igualmente entre nosotros respecto de las forma-
lidades, cuya mencion no exige la ley. Lo que han afiadido nues-
tros antiguos autores, & quienes ha seguido la prictica inglesa, es el
fijar un término, al fin del cual se halla protegida el aeta por esta
presuncion, Este término eg enteramen extrafio al derecho romano,
y no habiéndose reproducido en nuestra legislacion moderna, es
inadmigible.
Vése, pues, que segiin nuestra practica, la méxima In antiquis
omnia presumunho: solemniter aeta seria sobrado mds rigurosa, si
se tratara de formalidades cuya mencion no ge exige y cuya obser-
rancia debe suponerse, cualquiera que sea la fecha del acta O es-
eritura; y seria sobrado mads laxa, por el contrario, en los casos en
que ge preseriben ciertas menciones bajo pena de nulidad. Aqui
comete Toullier (tomo 8.°. niim. 163) un grave error, cuando dice
que esta mdxima, que parece merecer su aprobacién en principio,
no puede casi ser aplicable actualmente que se preseribe por diez
afos la aceion de nulidad (Cdd. civil, art. 1304). La restriccidn
i diez anos de la accion de nulidad solo concierne & los vicios del
consentimiento en el fondo, el error, la violencia, ¢l dolo, Ia inca-
pacidad, mas sin referirse en manera alguna 4 la falta de las for-
mas prescritas para la validez del acta ¢ escritura. Siempre que no
semencionen formag de esta clage, como debian mencionarse, serd
radicalmente nula el acta, cualquiera que sea su antigtiedad, sin
que se admita nuneca la reclamacion de su ejecuecion. Solamente,
si 5o ejecuto de hecho, no se admitird que se reclame gobre la eje-
cucion pasados treinta afios; no porque con el lapso de este tiempo
haya cubiorto el acta el vicio de forma, sino porque la accién de
repeticion de lo indebido es por si preseriptible, como lo seria en
el easo de que no hubiera habido apaviencia de acta ¢ eseritura al-
guna. No hay, pues, que acogerse 4 la preseripcién de diez afios,
enteramente extrana al asunto que nos ocupa; sino que debe ata-
carse de frente la maxima In antignis omnia prosumuntor solemmiter
acta, y reconocer que no puede tratarse de ella en nuestro derecho,
donde no ha dejado vestigio alguno, como la maxima precedente.
+’s Los instromentos piblicos, y en especial las escrituras primordiales 6.de
pti mera sges, cuando se otorgan y expiden con lag solemanidades j an la forma que
requisre el derecho y que ya hemos expuesto en la adicion anterior, y cushdo se

presentan en junicio con los requisitos gque previene la lay de Enjuiciamisnto oivil,
expuestos también en la adieién al nim. 458, mientras no son justamente redar:

-
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glidas de falsag, hacen plena fe y prueba completa acerea de lan convencionas,
disposiciones, pagos, reconocimientos, confosiones y demés gue on allas so' contie-
nen, asi como de la realidad del cavicter qus se les atribuye y de las condicionos
referentes 4 aquellos actios (V. Ias leyes 1." y 114, $it. 18, Paxt. 3.9,

Hacen fo tambisn vespecto de log actaos Juridieos antariores, que se refieven en
allog en términes enunciativos, con tal gue tengan relneidn directs con 1a esencin
del acto; de sucrte, que si en wna esovitora de reconocimisnto de censo se eonfiesa
haber recibido sug réditos hagtn tal fecha, hallindose presents ol censnalista, eqta
clinsuly enonciative se tiens por yvardaders

Pero los instramentos s6lo Lincen fa vespecto de los hechos materianles que el
esoribano enuncia, como habiéndolos e jeontado &1 mismo 6 que han pagado & sn
presencia, tales como la fecha del aoto, 6 que lod otorgantos se hallaban presen-
tes, 0 que hicieron las declaraciones 4 enuncisciones en &1 eonsignadas, O quo sa
nomerd f su vista une santidad de diners, & que e hizo entrega on ciertas espe-
ciag, pero no hacen prusba raspecto de los hechos purnments muorales en él con-
signados, esto es, de aguellos hechas de que &l ezeribano mo ha podide sonven-
cerse por el testimonin do sus sentidos, y qud 5610 le ha sido posible enunnciar
como. opinion individual snya; tal seria, el do gue los otorgantes sa hallaban en
s sano juieio, si bien indneiria presoneion db verdad esta assreion, mientras no
sa probars lo contrarvio.

La prueba mencionada produce efecto, no sile entra los otorgantes y sus he:
rederos, sino también ¢on respecto { terceras personas, No para constituir gceres
da ellas obligacidn alguna, pues que los contratos fnicamente obligan ‘4 los'que
los eelebran y fi sus heradaros, sino pars acveditar Ia tlia’pu-«iric‘m O eonvenio.

Bespooto 4 la fo y antoridad gue sonstituye el protoeolo & escritura matriz,
convienen tndos los intérpratey an qne haee plena o en euanto al afacto para que
s introdujo de saear de &1 lag coping que nacesiten los inferesadeos, y ecomprobar
¥ confrontar las qne se hubiesen sacado, en caso de dudarvse de 1o verdad b exac-
titud de sn contenido, como exprass In ley 8.7, tit. 19, Part s pevo aceren de si
vaede & no presentarss y hager fo en juicio, no hay conformidad de opiniones.
Hevia, Bolaiiog, Febraro y otrbs intérprates sientan, quo presentado en juicio el
protoeclo, no hagce fo ui tiene uso ni fuerze, ni hace prueba, fandindose, en que
no se establecié para este uso, en que debe gbrar sismprs en poder del eser bano,
an gue eads escritnra cavecs del signo del mismo gne la vigorice y an gue se
halla prohibida su prasentacién en los tribunales. Mas otros intérpretes, entre
ellos, los Sres. Escriche, Laserna ¥ Montalvan opinan, gne en cireunstancias par-
ficulares en que los tribonales eresn indispensabile para fallar con Acierto su ins-
peceidn ocalar y provean la presentacion de la matviz, con el lilivo de protoeslos
de que hace purty, usando da las debidns precanciones y llevindola tal vew el
uiismo esevibano, si lp encuentran en vegla, hace plena fo y proeha completa en
el juicio; v para ello ke fondan en gue produciendo esta proeba las copias que se
snean de elly, debe producivla mayormente 1n matiiz, que 68 la verdaders escri-
tura originil ¥ 1o que zirve de comprabante de aquellag; en gue, si hien no lleva
¢l signo del escribano an su pie cada eseritura, 1o Meva al fin del libro dsl proto-
colo donile va insertn, y este signo final da vigor y autenticidad & todas law es-
eritiras matrices en 61 contenidas; ¥ en que la prohibicidn de 1a lay sobre Ta pra
sentacion en juicio del protocolo silo se refiere 4 casos comunes para evitar el
poligro que podvia corver de extravio o alteracion durante su trasporte, en per-
Jjuicio de las personas responsahbles & de los interesados; mas no f su presentacién
en easos extraordinarios y con Ias debidas prosnuciones. V. nusastio Tratado histd-
rivo, critico filodifico de los procedimienton judiciales en materia civil, segin Lo nueve Tey
de Enjuicianiiento, lib. 2., nimeros 818 3 814, y asimismo los nirmeros 792 al 787 en
que se expone log ducnmentos que deben entenderse comprendidos en el art. 280
de la ley de Enjuiciamiento ecivil (que hemos insertado en la adicién & continna-
eion del nim. 458 de esta obra) y las cireunstancing que délen cencurrir respocto
de ellos para que hagnn fe. Deben tenarse presentes también, sobre osta matorin,
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las decluracionss de las sentencins pronunciadus sn recursos do casneion por al Tri
bunal Supremo do Justicia, insertas & continuasidn del niun. 147 del tomo 14
de estn obra. Véase asimismo la adicién gue insertamos mis adelante & continna.
cidn del niim. 506 sobre la fuerzn de las copias de eserituras, 2

No @5 admisible 1a opinién  de Pothier que expone M. Bonuier en el numero
510, sobre 1as enuncintivas de los contratos antiguos sobre servidumbre de vistns,
pues abririg 1o puerta para eludic indiréctamente las leyes que rechazan la sim
pla preseripeion en ciertos casos ¥ so admitivia la prueba weumnlada, prueba egui
voes y andmala queno puede ni debe admitirse sin una disposicion especial y ex
presa de la ley. Debe advertirse tambien, que per derecho espafiol las serviduani
bres risticas contintas se ypreseriben por tiempo inmemorial ¥ las discontinuas
por veinte aiios, sin diferencia entre presentes y ausenfes: ley 18, tit. B1, Paxt, 8.

Respecto & ln docteing que expone M. Bonnier en los nimeroes 510 ¥ siguientes
sobre Ia fusrzn que se atribuye @ los documentos por razdn de su antigiiednd,
nuestro dorecho eontiene también disposiciones notables.

Desde luego yo hemos visto la importancia gue da i la escritura antigua ln
ley 115, tit. 18, Partida #.% inserta & continngeién del nim. 147 del tomo 1.% de
esta obra. Segin Gregorio Lipes, en la glesa 5." i dicha ley, siel ingtrumento es
muy antiguo, que pase de cien afios hace fo, sungue no ostd comprobatdo o lege
lizado, ni conste qne fué eseribanc el gue lo antorizd, lo enal funda en la dificul:
tad de hallar testigos gon quienes se pneda acreditur. Asimismo, segin sienta ol
Sp. Tapia en su Febrero Novisimo, el traslado antiguo, aungne sea sacado por un
esceribano, sin deereto del jues ni citacion de parte, se considera digno de fe cuando
en virted y & consecuancia de 61 se dié -posesin del devecho pretendido al quelo
presentn O & su caunsante, bastaudo el transeurso de treinta aiiod, dootrina gue
exponen tambien Covarrnbins en sus. Cuestiones prdctivas, w Eseriche en sn Diccionm
rio,—{(N. del T.)

., Segtn el arf, 597 de la ley de Enjuiciamiento civil, es condicion
precisa para que los docnmentos piiblicos y solemnes sean eficaces en jui-
cio que los que hayan venido sl pleito sin citacién contraria se cotgjen
con los originales, previa dicha citacién, si hubiere sido impugnada ex-
presamente su autenticidad ¢ exactitud por la parte & quien perjudi-
quen. En otro easo se tendrdn por legitimos y eficaces sin necesidad de
cotejo.

Son excepeién de esta regla (art. 598), por las formalidades que acom:
pafian 4 su expedicion, las ejsentorias y las certificagiones ¢ testimonios
de sentencias firmes, expedidas en legal forma por el tribunal que los hu
biere citado; v, por imposibilidad de verificar el cotejo, las escrituras pi-
blicas antiguas que carezean de protocolo y las demés cuyo protocolo ¢
matriz hubiere desaparecido, y los doeumentos piblicos y solemnes que
por su {ndole carezcan de original 6 registro con el que puedan compro-
barse.

A este tltimo propésito dispone el art. 1221 del Cddigo ciyil que, cuan-
do hayan desaparecido la eseritura matriz, el protocolo 6 los expedientes
originales, hardn fe:

1.0 TLas primeras copiag, sacadas por el funeionario piblico que las
anforizara.

9.0 Las copias ulteriores, libradas por mandato judieial con citacion
de los interesados.

3.0 Las que, sin mandato judicial, e hubiesen sacado en presencia de
los interesados y con su eonformidad.

A falta de las copias mencionadas, hardn fe cunlesguiera otras que ten
gan la antigiiedad de treinta 6 mds afios, siempre que hubiesen sido tomu-
dag del original por el funcionario gue lo autorizo u otro encargado de su

custodia. ; 2
[Les copias de menor antigiiedad, 6 que estuyieren autorizadas por fun

el
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cionario ptiblico en guien no concurran las circunstancias mencionadas
en el pirrafo anterior, 8élo gervirdn como un prineipio de prueba por és.
erito. b

La fuerza probatoria de las copiag de copia serd apreciada por los Trj
bunales segiin las circunstancias.

En cuanto 4 cotéjo de letras, previene el art. 606 de la ley de Enjui-
ciamiento eivil que podrd pedirse siempre gque se niegne por la parte &
qunien perjudigque 6 se ponga duda la aufenticidad de un doeumento pri-
vado ¢ la de un documento piiblice gue cavezea de matriz y no pueda ser
reconocido por el funeionario que lo hubiese expedido. La parte que pida
el cotejo (art. 607) designard ¢l documento ¢ documentos indubitados con
que deba hacerse. 8i no los hubiere, se tendrd por eficaz el documento pi-
blico, v apreciard el juez el valor que el privado merezea, en combinacién
con las demds pruehas,

Conforme & los articulos 1218 y 1225 del Cadigo ecivily los docnmentos
ptiblicos hacen prueba, aun contra tercero, del hecho que motiva su ofor-
gamiento y de la fecha de éste; y contra los contratantes y sus causaha-
bientea en enanto 4 las declaraciones gue en ellos hubiesen hecho los pri-
meros. Los privados reconogidos legalmente tendrdn ¢l mismo valor gue
la escritura publica entre los que los hubiesen suscrito y sus causahabien:
tes.— (N, de la R.)

& II.—Fe que se debe & las contrasscrituras (1).

SumARtO: 512, Fa dal aeta 6 eseriturn ostensible, secretamente ravoeada.—dld Qué
50 entiende por contraeseritnra,—514. Efecto da las contracserituras: entre
Ias partes,— 615, No pueden perjudicar & terceévos.—alf. Qué debe entenderse
aqui por terceror.—n17, Devevhos de los aereadores quirografarios.—b18. Diseu-
sién de In doctrinn sobre las contraeserituras y del prineipio de In publicidad,
— 519, Facultad respecto de los tercercs de inveear la contraescritura.—20.
Efecto respecto de la administracion del registro de mma contraeseritura que
contiens aumento de precio.—521. Casps en gue se estipula mwna disminueion,

—522. Contraeserituras en materia de convenciones matrimoniales.—523, En
materin de cesidn fde oficio.—524. Declaracién ds sustituaion de persona & de-
legacidn (eonmmand),—525. Término de 24 horas con vespecto i la administra:
oitm del registro para lass contrasscrituras que contienen snstitucidn de per-
sona,—n2h, Le explicacion de nna conyencidn anterior no es una contraes:
eritura.

512. No solamente las actas ¢ escrituras debidamente redacta-
das tienen fuerza probatoria con respecto & todos; cuando estas ac-
tas son la expresion sincera de la voluntad de las partes el legis-
lador va més adelante, pues quiere que bajo ciertos conceptos, lag
disposiciones ostensibles de estas actas, aungue secretamente revo-
cadas, conserven toda su validez. De esta suerte hace prevalecer,
en heneficio del orden y de la geguridad social, la apariencia sobre
la realidad.

(1) Puede consultarse el Tratado de las contraeseritnras de M. Plassman, 2% edi-
cion (1839), resumen concienzndo de los documentos sobre esta materia, pero en
que vl atntor prosede con sebrada frecuencis; por enestiones separadas, sin fondir
y voordinar suficientemente su dootring,
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A13.  La palabra confraescritura, en su acepeion primitiva, con-
forme 4 la etimologla, designaba toda acta que modifica otra ante-
rior, bien sea porque las partes no hayan tenido intencién formal
de atenerse 4 las clausulas modificadas, bien sea porque las partes
renuncien & ellag posteriormente. Por eso Domat (lib. 8.9, tif. 6.9,
seccién 2.%, § 14) califica de contracseritura, la convencion por lu
cual declara un comprador hacer remision & su vendedor de la
obligacién de gavantin. Actualmente, salvo la excepcién que ya
senalaremos, la ley entiende por contraescritura un eserito desti-
nado @ permanecer secreto, que anula 6 modifica lag clausulas de
un acta ¢ eseritura ostensible. El acta que las partes revocan 6
veforman por medio de la confraescritura es frecuentemente un
acta auténtica, y por esto se ha referido esta materia & la de la
autenticidad. Pero podria tratarse también de un acta privada que
tuviese fecha fija y cierta y que fuera susceptible en su consecuen-
cia de producir efecto respecto de otras personas distintas que los
firmantes (ley de 22 de Frimario, afio vir, art. 40). Tampoco ha
lugar 4 examinar, como en ofro tiempo, si la contraeseritura mis-
ma 65 un acta 6 escritura auténtica ¢ privada para atribuir efecto
& la que se redactase en la primera forma. Una eseritura autorizada
por notario es también tan gecreta como un acta privada, y puesto
que se queria proteger a los tercerog, deberia desecharse toda dis-
tincion (1), La consecuencia de lo que anfecede és que una contra-
escritura extendida por medio de un acta privada, no tendria mds
valor porque llevase una fecha cierta. Por eso mismo una senten-
cia del Tribunal Supremo que habia admitido una contraeseritura
de esta indole, porque le habia sefialado una fecha cierta el falleci-
miento del firmante (2) fué casada el 20 de Abril de 1868, dicien-
do: ¢«Considerando que las contraescrituras no producen su efecto
contra las partes contrayentes sino con respecto 4 los terceros, es
decir, con respecto & los que no las han suscrito, no pueden pre-
valecer sobre las actas, ora auténticas, ora privadas, que derogan;
que no importa nada con relacion 4 dichos terceros que tengan una
fecha cierta, puesto que esta fecha no puede como las mismag con-
traeserituras produeir ningin efecto, excepto contra las personas
de quienes emanan 6 sus eausahabientes.» Poco importa, por otra

(1) EL art, 18319 del Codigo italiano limita el efecto de Ins contracserituras sdlo
cuando se han extendido por medio de aste privada.

(2} Do ese modo habia considerado las oontracserituras el arh, ).*26" del vhdigo
de Parma y de Plasencis,

~
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parte, que esté suscrita la contraescritura, como acontece de ordi-
pario, al mismo tiempo que el acta ostensible, 6 golamenie des-
pués de cierto intervalo de tiempo. Los jueces son los que deben
apreciar, segim las circunstancias, si era la intencion de las partes
que las dos actas (es deeir, aqui las dos convenciones) fuesen des-
tinadas 4 confundirse. O gi se habia efectuado un cambio posterior-
mente de buena fe.

514. «Las contracserituras solo pueden tener efecto, dice ¢l
art. 1321 del Codigo eivil, enfre lag partes contratantes.»

No hay duda que, 4 los ojos de una moral rigida, debe repro-
barse completamente todo género de simulacion. Plinio el Joven
nos dice (lib. 5.9, carta 1.%), hablando de un arreglo de esta natura-
leza, que se le habia propuesto: Respondebamn, non convenire moribus
meis, aliud palam, aliud agere secreto. Y es gobrado cierto, que fre-
cuentemente las contraeserituras estdn destinadas 4 ocultar frau-
des, y especialmente fraudes 4 log derechos del Fisco. Sin embar-
go, puede haber circunstancias en que no sea en nada censurable
¢l uso de tales medios. Puede un padre querer mejorar & un hijo
suyo sin excederse de la cuota disponible, pero disimulando su
liberalidad para evitar lag reyertas que podria suscitar respecto de
los interesados el conocimiento de esta mejora. En tal eircunstan-
eia, como en cualquiera otra semejante, es licita una contraeseri-
tura entre las partes; doctrina en perfecta armonia con la que o8-
tiene las liberalidades disfrazadas ¢ paliadas hasta la concurrencia
de la cuota disponible, y que se admite generalimente en el dia bajo
el imperio del Codigo civil (art. 911), por controvertible que sea
en legislacion.

Kl Tribunal de Casacion (Sent. den. de 20 de Diciembre de 1852)
ha aplicado esta doctrina 4 las contraescrituras que modifican las
condiciones, fijadas por acta notarial, de una sociedad de comer-
cio, & pesar de log principios especiales del derecho comercial (ni-
mero 185), que pronuncian la nulidad de las convenciones no pu-
blicadas, aun en las relaciones de los asociados. Que si se tratara
de un acta completamente irrevocable, como, por ejemplo, la adop-
ci6n (Den. 14 de Junio de 1869), las contracartas no podrian tenex
efecto ni siquiera entre lag partes.

515. No hallindose todavia fijo de una manera explicita en el
antiguo derecho el sentido de la palabra contraeseridura, y pudien-
do, por consiguiente; com prender convenciones 0 contratos no sos-
pechosos, no se habia declarado de un modo general la nulidad de
semejantes actas respecto de terceros, como parece suponerlo una




88 FE DE LAS ACTAS O ESCRITURAS AUTENTICAS

sentencia del tribunal de Tréveris del 22 de Febrero de 1806, Mig
exacto es decir con Merlin (Repert., V. Contreletre, ntim., 3.9), que
la justicia las miraba desfavorablemente. Hallase tan solo el ger:
men del prineipio consagrado por el Codigo en un acta de hotorie-
dad, certificada por las gentes del rey del Parlamento de Aix, con
fecha del 2 de Julio de 1698, y concebida en estos términos: «Las
contraeserituras o declaraciones volantes, secrefas y clandestinas
quemo estdn extendidas ¢ insinuadas en los registros de los eseri-
banos, aunque recibidas por estos oficiales, no tienen efecto ni fo-
cha sino desde el dia en que se registraron, respecto de terceros, v
no tlenen hipoteea sino desde el dia en que fueron registradas.» Kl
art. 1321 del Codigo decide de una manera més general que las
contraeserituras, no tienen efecto conbra terceros.

516. ;Qué debe, pues, entenderse por terceros? Esta expresion,
stiene aqui el mismo significado que le homos dado, cnando decia-
mos en el pdrrafo precedente que las convenciones consignadas
por un acta, aungue fuese auténtica, sujetan 4 log contratantes,
pero no 4 los terceros? Entonces enfendiamos por terceros los que
£on penitus extranti, eomo el vecino sobre cuyo fondo declarage yo
tener una seryidumbre. Pero los sucesores, aun por titulo particu-
lar, tales eomo los terceros adquirentes, se hallan ineontestable-
mente ligados por las convenciones de su autor, con tal que estén
legalmente consignadas, No son, pues, terceros, sino causahabien-

.tes, en el sentido del art. 1319 del Codigo civil; lo que ge halla

auténticamente probado respecto del vendedor, lo estd igualmente
respecto del comprador. No es este el sentido de la palabra tercero
en materia de contraescrituras. No se trata ya entonces de personag
completamente extrafias 4 los contratantes, personas 4 quienes ni
la escritura aparente ni la contraescritura podrian perjudicar, poy
la sencilla razén de que no nos es permitido disponer del derecho
de otro. Aqui se trata de los causahabientes de las partes eonfra-
tantes, los cuales debieron eontar con la existencia del acta modi-
ficada secretamente por la contraeseritura. Asi, los terceros adqui-
rentes, aun cuando se les obligue, lo mismo que se verificaba en
materia de inmuebles, en el sistema del Cédigo, 4 respetar el
acta auténtica suserita, por su vendedor anteriormente 4 la eseri-
tura en que se apoyan, pueden, por el contrario, hacer declarar no
haber tenido lugar respecto 4 ellos el recibo oculto que éste hu-
biera suserito 4 fayor de su propio vendedor, para consignar ¢ pro-
bar que la venta era solamente ficticia. Y precisamente porque son
loe causahabientes de la persona que hubiera asf anulado per me-
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dio de una econtraescritura su propio titulo de adquisicidn, tienen
interés en criticar egta contraeseritura, de que no tendrian en ma-
nera alguna que couparse los ferceros penitius extranei. lste dere-
cho pertenece incontestablemeute & todos los ecausahalbientes por
titulo particular, 4 los acreedores hipotecarios, lo mismo que & los
terceros adquirentes (Sents. dens. de 25 de Abril de 1826; Douai,
10 de Marzo de 1849). No es menos cierto, que se debe rehusar a
los sncesores por titnlo universal, que continuando la persona del
difunto, no pueden declinar ninguna de las obligaciones consenti-
das por él (1). Lo mismo sucede con el mandante respecto del man-
datario (Burdeos, 25 de Julio de 1826). Habiendo seguido comple-
tamente su voluntad, se halla identificade con él, por decirlo asi,
y debe en su consecuencia ejecutar todos los actos piblicos o se-
eretos que ha suscrito antes de la revocacitn del mandato.

517, Mds duda se presenta en cuanto & los acreedores quiro-
grafariog de una de las partes. ¢Quedan sujetos por la contraeseri-
tura de su autor cuando vienen & ejercer sus derechos? gPodra el
vendedor oponer, por ejemplo, 4 los acreedores del comprador gue
reclaman el inmueble en nombre de su deudor, un acta secreta
que tenga aumento de precio ostensible? En favor de la afirma-
tiva, se invoca ¢l principio general que los acreedores no tienen
mas derchos que su deudor, cuya fe 6 crédito se considera que si-
guen. Esto es efectivamente lo que conviene decidir, cuando se
pregunta respecto de quien e exigen ciertas formas de publieidad
para la transmision de la propiedad, la tradicién rvespecto de los
muebles, bajo el Codigo eivil, la transcripcién respecto de los in-
muebles, en el sistema de las leyes de 11 de Bramario, afio viI, y
el 23 de Marzo de 1866. La pregunta no es dudosa en lo concer-
niente 4 log muebles, pues es constante que el comprador de un
mueble corporal (2), es propietario por efecto de la eonvencién
respecto de los acreedores quirografarios, y que la posesion de
huena fe' g6lo puede inyocarse por los terceros que adquirieron un
derecho egpecial sobre el objeto vendido (Cod. civil, articulos 1141
y 2279). En cuanto & los inmuebles, podia suscitarse alguna duda

(1) En ves de hoblay de terceros, el ebdigo italiano, que és mas elato (articn
lo 1318), limita el efecto de las contrasserituras & las partes eontrayentes y & sus
sueesares pay- titulo untversal.

(2) En lo tocante 4 Ia transmision de los eréditos, se entiende genaralmente
por tereeror, en ol art, 16%), segin In antigua practica, hasta los aoriedores dal ce-
dente que hubiers verifleado el embargo anteriormente & la notificacifn heclia por
&l ¢esionario; pero esta es una doctrina partienlar gua se dirige {t fucilitar los fraun-
des en materia de cesion de créditos,
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bajo el imperio de la ley de 11 “de Brumuario, afio vir, seglin cu-
yos términos (art. 26) podian oponerse las actas no transcritas 4
los terceros que habian contratado con el vendedor. Creemos, no obs-
tante, que el legislador de Brumario no tuvo en cuenta mds que 4
los terceros adquirentes y 4 los acreedores hipotecarios, puesto
que abadia, y que se hubteran conformado con las disposiciones de la
presenle, es decir, gque hubieran heclio conocer su derecho gi-
guiendo las formas establecidas para la traslacién de la propiedad
y para la inscripeion de las hipotecas. Pero no puede subsistir
duda alguna bajo el imperio de la ley de 23 de Marzo de 1855,
cuya redaceidn, modificada de propésito para excluir 4 los acreedo-
ves quirografarios, no tolera que se prevalgan de la falta de trans-
eripeién méds que & los que tienen derechos sobre el inmueble (1). En
su congecuencia, y como ha juzgado el tribunal de Nancy el 8 de
Diciembre de 1856, l1a prioridad, aun de la transeripeion del em-
bargo (Cod. de proc., art. 686) no impediria al adquirente reivindi-
car el inmueble, respecto de los acreedores quirografarios, con tal
que la venta tuviese fecha cierta anterior 4 esta transeripeion
(art. cit. 686).

El espirvitu de la ley en materia de contraeserituras nos con-
duce 4 adoptar un sistema muy diferente. Tritase de un acta os-
tensible de naturaleza propia para inducir en error & los acreedo-
res quirografarios, lo mismo que 4 los causahabientes por titulo
particular. Pues bien: el vendedor ha participado de la reticencia
de que hoy quiere prevalerse; es su propio hecho el que ha dado ori-
gen 4 los derechos que pretende en el dia destruir. Si los acreedo-
res son representados por su deudor, no es cuando se frata precisa-
mente de convenciones que, propendiendo 4 sustraerles una parte
del patrimonio de este deudor, son sospechosas de fraude respecto 4
ellos (2). No es exacto, por otra parte, comparar log principios sobre

(1), El proyecto decia simplemente de los derechos. 58 ha querido, dice el in-
formante M. de Belleyme, descartar 1a pretonsién de Tos acreedorss guiregrafarios
que hubieran queride oponer la falta de transcripeidn. Bste derecho se les niegn
por el proyecto fle Inley.» No hablamos de las donaciones respecto de las cunles
so suseita una dificultad enteraments especial (Cid. civ., avt, 041; ley de 1855, ar-
tictlo 11). Se consultard con fruto sobre el sistema general de las layes del afio 7.°
¥ do 1835 el trabajo de nusstro colegn y amigo M: Duverger (Revista prdctica,
toma 10, paginas 161 y siguientes).

(2) Pero si los acreedores ejercitasen sblo log derechos de su deudor fart, 1166,
6. oiv.) y especialmente si invoeasen un convenio heeclio én pro del mismo, cuan-
do se hubiese fijado en un contrarecibio la importancia de este convenio, en ese
oas0 se les podria oponer dicho contra-veeibo (Den. 25 de Mayo de 1870). * Acerca
de este punto de jurisprodencia respoeto de la distineién fqua hay que establecor
éntre los acreedores que ajercitan los derechos de'sn deudor, as decir, gne &8 Apro

.
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las conftraescrituras con los que rigen la transmigion de la propiedad
para con los acreedores. Si el tercer detentador, aun en el gistema
de la publicidad de los derechos reales, es preferido & los acreedo-
res quirografarios, es porque no tiene que censurarse el haber usado
de simulacion respecto de éstos; mientras que, en el easo de que
tratamos, se puede echar en cara al vendedor haberles dejado creer
voluntariamente que su autor no era deudor mas qne de un preeio
inferior al precio real, Tal es, en efecto, la doctrina de la jurispru-
dencia (Cas., 23 de Febrero de 1835), que sienta como principio que
en materia de contraeserituras, los terceros son log que no han sus-
crito estas actas, aun cuando no hubieran tratado especialmente,
en vista del derecho aparente (Cas., 16 de Diciembre de 1840): y asi-
milando, por lo demis, 4 los que firmaron el acta secreta 4 aquellos
que tienen obligacién de eumplir sus compromisos, como los here-
deros y el mandante (1) (V. en el mismo sentido Parls, 29 de Abril
de 1637)

Semejante doctring recibe, no obstante una atenuacion, en lo
que concierne & la parfe principal de la quiebra. Es cierto que se
asimila esa parte 4 un sucesor in universum jus, en cuanto no puede
desvirtuar los pagarés del quebrado gue mo fuviesen una fecha
cierta (V. niim, 697); pero no se les puede oponer los contra-reci-
bos, sino en el caso en que se hubiesen extendido con sinceridad y
buena fe entre el deudor in bonis y aquel que los invoca (Compe-
tencia den., 10 de Marzo de 1847, y Dijon, 13 de Junio de 1864.)

518. Hste hecho de disimulo personal que se invoea aqui con-
tra el que quiere prevalerse de la contraescritura, puede servir de
respuesta 4 la objecion que se presenta & veces contra esta doctrina,
cuando se hace observar que se halla en contradiccion con la falta
de publicidad que existia en el sistema del Codigo respecto de los
actos mas importantes. El disfavor de las contraescrituras comenzo
en la antigna jurisprudencia, cnando, salvas las reglas particulares
4 las costumbres, de dejar prendas 6 garantias, se preocupaban poco

veohan de 1a acecion oblicua del art. 1166, y los otros acreedores que se valen de la
accion directn obrando en su propic nombre ¥y gue no son ya, por cousignients,
caudahabientes, sino terceros (véanse los fallos signientes: Caen, 17 de Mayo de 1573;
Cas. 18 de Agosto de 1874, 20 de Diciembre de 1876, 8 de Julio de 1552 y 5 de Enaro
de 1883, *

(1) TUnn situacién que se parece mueho & la del que posee un titulo nominal
del gue le ha despojado un contra-recibo, es la del testaferro. No se debe confundir
con el mandatario ordinario al testaferro, con el eual los terceros tienen el dere
cho de tratar con toda seguridad, bien lo ignoven, bien lo conozean. (Den. 25 da
Enero de 184 ¥ 25 de Julio de 1863).
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de la publicidad para la transmision de la propiedad: no hay, pues,
punto de contacto necesario entre el art. 1321 y el sistema de la
ley de 11 de Brumario del afio vir, gobre el cual no se habian fijado
los redactores del Cddigo, enando se redactd este artieulo, v al cual
no se volyio hasta 1855. Por ofra parte, la venta de un mismo in-
mueble hecha & dos compradores sucesivos es un fraude grosero,
poco frecuente por fortuna en la prdctica, mientras que las contra-
eserituras se han usado siempre para cubrir las convenciones que
las partes tenian interés en disimular, por lo que han debido des-
pertar la solicitud del legislador. Ha hecho, pues, bien de proscri-
bir respecto de los terceros, independientemente del sistema que
adoptage ulteriormente sobre la transmision de la propiédad, re-
servag cuyos graves abusos ha ddado &4 conocer la experiencia.

519. No debe ereerse, gin embargo, que las contraescrituras
sean, respecto de los, causahabientes cuyos derechos acabamos de
consignar, actos completamente extrafios, como lo son las conven-
ciones de las partos, respecto de los terceros penitus extranei, & los
cuales no pueden perjudicar ni aprovechar (Cdd eivil; art. 1165).
En prineipio, teniendo efecto 1as contraescrituras respecto de las
partes contratantes, pueden tenerlo respecto de sus causahabientes.
Si pueden hacerlas considerar como no presentadas en lo relativo 4
st interés, no ha lugar 4 volver contra ellos esta facultad, que sélo
se ha introducido en su favor. Is inicamente contra los terceros, res-
pecto de los qllf' las contraeseriturag no producen efecto (Thid., ar-
ticulo 1321). Si en vez de combatir las, las invoean; si, por ejon-
plo, los acreedores del vendedor exigen del comprador un suple-
mento de precio expresado en un acta secreta, éste no puede negar
el pago, asi como no lo podria regpecto del vendedor migmo, se-
gin se ha juzgado par gentencia del Tribunal de Paris de 2 de Ger-
minal del afio x11r. Igualmente la Administracion del registro tiene
fundamento para prevalerse de una contraeseritura que declara que
una venta anferior no es formal, para exigir sobre la contracseri-
tura misma un derecho proporcional de retrocesion (Sent. de 20 de
Julio de Iﬂfﬂ)

Pero si 6] contra-recibo fuere inherente en cierto modo al propio
titalo, tendria el mismo caracter y se deberia aplicar entonces el
principio que, en donde no se descubre ningtin fraude, la Hacienda
considera el acta prout sonat (V. nim. 140 duplicado).

De este modo es como el Tribunal del Sena (1.9 de Agosto de
1868) se ha negado & autorizar la cobranza del derecho de traslacion,
después de un fallecimiento, sobre valores al portador cuyo tenedor

A
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réconocia por medio de un contra-recibo que pertenecian 4 un fer-
cero, cuyo contra-recibo se hallaba confirmado por lo eserito en el
gobre que contenia log mencionados valores.

520. En lagdiversas goluciones que hemos adoptado hasta aqui,
hemog supuesto que una contraescritura que contuviera aumento
del precio estipulado én una venta produce efecto entre lag partes
contratantes. Ista proposicién no seria, no obsfante, verdaders,
sino distinguiendo, si fuera necesario adherirse al art. 40 de Ia ley
de 22 de Frimario, afio vir, concebido en estos términos: «Toda
contraeseritura hecha privadamente, que tenga por ebjeto un au-
mento de precio estipulado en un acta 6 escritura publica, ¢ en un
acta O eseritura privada precedentemente registrada, es declarada
nula y de ningiin efecto.» Las contraeserituras, teniendo hahitual-
mente lugar en la prictica para defraudar los derechos: del Fisco,
ol legislador del afio VII quiso reprimirlas, rehusando toda aceion
al vendedor y al arrendador ¢ locador (porque el texto habla de
precio en general) & fin de obtener las prestaciones supletorias en
que ge hubieran secretamente convenido, Esta nulidad no existia,
gin embargo, sino con dos condiciones: 1.%, que la contraescritura
lo fuera con firma privade; pues las confraescrituras autorizadas por
riotario no ofrecen ningln peligro respecto del fisco, puesto que
deben ser registradas en un breve plazo, mientras que no se regis-
tran las otras contraescrituras, sino cuando es necesario producir-
las en juicio; 2.%, que el precio se hubiera estipulado desde luego
por un acta piblica 6 por un acta con firma privada precedente-
mente registrada, y por consiguiente, destinada & servir de base para
la percepeion de los derechos; #i los derechos no hubiesen sido rea-
lizados desde luego bajo un pie inferior al precio real, no estarian
de ningin modo comprometidos los intereses del fisco.

Merlin ensefia (Cuestiones de derecho, V. Contraeseritura, § 3.%),
y el Tribunal de Casacion habia desde luego juzgado que este ar-
ticulo 40, perteneciente 4 una legislacion especial, no estaba abro-
gado por el art. 1321 del Codigo civil. Por otra parte, se afade,
lag expresiones mismas del articulo: «Las contraescrituras no_pue-
den tener su efecto sino entre las partes contratantes», no impli-
can su validez en todo caso, sino solamente la posibilidad de esta
validez. s verdad que estas expresiones, si no ge supiese con qué
intenci6n se han empleado por el legislador, no serian por si mis-
mas bastante precisas para derogar el texto de una ley especial.
Pero lo que explica bien su sentido es la discusion que tuvo Iugar
en el Consejo de Estado, y & conseeuencia de la cual se redacto el
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articulo 1321, que no existia en el proyeeto. M. Duchatel, director
general del registro, pidio en la sesién del 2 de Brumario, afio xa1,
que se proscribiera el uso de las contraescrituras, pero él fué el
tinico de este parecer. «Las contraeseriturvas, dice Berlicr, tienen
lugar frecuentemente para eludir ¢ disminuir los derechos que e
deben al tesoro piiblico; pero esta especie de fraude no debe ser
castigada con la pena de nulidad, sino por medio de multas, y en
ningiin caso puede el legislador hacer intervenir su voluntad en
lugar de la de las partes, para acrecentar 6 aminorar las obligacio-
nes respectivas que éstas se han impuesto.» El ednsul Cambaceres
recordd entonces, criticindolo, el art. 40 de la ley de Frimario, y
Tronchet dijo: «Debe distinguirse; una contraeseritura debe ser
vilida entre las partes, ynula contra los terceros; pues bien: la ad-
ministracion del registro es un fercero con relacion al acta o escri-
tura.» La redaeccion que ge hizo después por la geecion de la legis-
laecion no fue evidentemente mds que la reproduceion de esta doc-
trina de Tronchet. Y se acusa inoportunamente nuestra interpre-
tacion de querer que invada, el Codigo civil los limites de las leyes
especiales, cuando, al contrario, en el caso de que se trataba, era
la ley fiseal la que queria invadir el derecho comun, apelando 4 1a
mala fe en apoyo de sus combinaciones. Tal ha sido ¢l sentido en
que se hk pronunciado un fallo el 30 de Enero de 1819. Muchos
tribunales; especialmente el de Dijon, el 9 de Julio de 1828, y ¢l
de Aix, el 21 de Febrero de 1832, se adhirieron & esta doctrina.
Y lo notable es que la sentencia del tribunal de Dijon dio lugar 4
un recurso de casacion, pero 86lo sobre otro punto, no habiéndese
considerado como sostenible el fundamento sacado del pretendido
mantenimiento del art. 40 dela ley de Frimario.

Cuando se presenti el proyecto que ha llegado 4 ser la ley del 23
de Agosto de 1871 sobre registro, se hizo una nueva tentativapara
congeguir, en interés de la Haeienda, la nulidad de las contra-
letras que contenian aumento, bien sea del precio de una venta,
bien sea del pago de un cambio ¢ de una particién. Segtin los tér-
minos del art. 12 de este proyecto, el vendedor de bienes inmue-
bles y el que permutaba la mayor parte de ellos, 1o podian enta-
blar ninguna aceién judicial para el pago de lo que se hubiese es-
tipulado, superior al precio de la venta 6 del pago consignado en
el acta. Podia reclamarse cualquiera cantidad que se hubiese satis-
fecho por consecuencia de estipulaciones de esta indole. La Asam-
blea nacional hizo caso omiso de esas disposiciones, porque pre-
sentaban un aliciente 4 la mala fe. Se limito & sustituir & 1a multa
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triple del derecho sobre los valores ocultos, que imponia la se-
gunda parte del art. 40 de la ley de Frimario, una multa ignal &
la cuarta parte de la suma oculta en el remanente del pago. (Ley
de 23 de Agosto de 1871, art. 12.)

521, Sige tratase, en sentido inverso, de nna disminucion de
precia contenida en una contraeseritura, no habria difienltad, pues
el Fisco tendria, asi como conio cualquier otro interesado, el dere-
cho de hacerla congiderar como no efectuada.

522. Hay un caso en que el Cédigo civil mismo (art. 1396)
pronuncia la nulidad de las contraescrituras entre las partes con-
tratantes, y es cuando se trata de cambios 6 alteraciones 6 de con-
traescrituras que se hubieran hecho después de la redaceidn del
contrato de matrimonio, sin la autenticidad requerida, ¢ hien sin
¢l consentimiento de todos aquellos que eran partes en este con-
trato. Hsto consiste en que entonces la palabra contraeseritura reco-
bra el sentido general que tenia en la antigua jurisprudencia, y de-
gigna simplemente un acta posterior 4 una primera acta, que la mo-
difica de cualquier manera, Y en efecto, aun cuando se tratage de
un cambio efeetuado posteriormente & lag convenciones matrimo-
niales, sin que hubiera habido intenecién alguna dé disimulo entre
lag partes, 1o cual no entraria de ningiin modo en la hipétesis del
articulo 1821 del Codigo, seria preciso decidir también, que hay
nulidad con respecto & las partes mismas si no se hubieran obser-
vado las condiciones que requiere la ley. No es el disimulo sola-
mente, sino el eambio no revestido de ciertas formas, lo que se ha
querido proscribir en esta maferia. Hs, pues, inexacto presentar,
como Se hacia en la redaceién propuesta por el tribunado sobre el
articulo 1321, las reglas sobre las contraescrituras en los contratos
de matrimonio, como constituyendo excepeion al prineipio general
d¢ este articulo, El art. 1396 es una disposieion especial que res-
fringe la capacidad de las partes, y es evidente que el art. 1321, al
pronunciar respecto 4 ellas la validez de las contraeserituras; las ha
supuesto con capacidad legal. El art. 1321 proseribe las contraes-
erituras; como un disimulo con relacion & los terceros solamente:
el art. 1396 prohibe aun respecto de las partes, 4 falta de ciertas
eondiciones, los cambios que se hacen en el conilrato, cambios de .
que no gon mds quo una especie las contraeserituras propiamente
dichas. Por el contrario, la palabra contraescritura vuelve & adqui-
rir su significacién propia en la disposicién siguiente (art. 1397),
que declara sih efecto, con vespecto 4 terceros, las alteracionesy las
contraeserituras, aun en forma debida respecto de las partes contra-
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tantes, si nose han redactado & continuacion de la minuta 0 origi-
nal del contrato de matrimonio.

523. Finalmente, una jurispiudencia constante (V. especial-
mente (Oas. 28 de Mayo de 1851, 2 de Marzo de 1864 y 13 de Ju-
lio de 188) %), anula, aun con respecto 4 las partes contratantes, las
confraeserituras que tienen por objeto sustituir otro precio al precio
ostensible contenido en el tratado 6 convenio que los contratantes
han gometido 4 la cancillerin para la cesién de un oficio. Este cam-
bio, hecho'en fraude de la ley, no tiene ni aun el cfecto de una
obligacion natural, segin lo ha juzgado el Tribunal Supremo va-
riag veces, especialmente por sentencin de casacion de 4 de Enero
de 1846. Debe advertirse que antiguamente se progeribio el mismo
abuso con la misma severidad, y que el Parlamento de Paris (acuer-
do de reglamento de 7 de Diciembre de 1691 y de 8 de Agosto de
1714) deelard nula asimismo toda contraeseritura relativa 4 la ad-
quisicion de oficios ae procurader, notario 1t otros semejantes.

524, No debe confundirze con las contraescrituras, los regeryas
hechas expresamente en el acta, en beneficio de un fercero, tales
como Ja declaracion de sustitucion ¢ novacitn de persona (com-
mand) 6 delegacitn, por la eual el comprador se reserva elegiy, en
cierto plazo, una persona que tome el negocio por su cuenta pro-
pia; pues en esto no hay modificacién secreta de un acta osten-
sible, puesto que el acta misma anuncia la reserva. La declara-
cion de sustitucion (command) produce, pues, efecto con relacion
4 todos, pero es necesario, si ge quiere evitar el doble derecho de
sustitueidn, notificarla en el término de veéinticuatro horas, 4 la ad-
ministracion del registro (ley de 22 de Frimario, afo vir, art. 68,
§§ 1.9-24.

525. A este mismo término de veinticuatro horas hay que ate-
nerse cuando se trata de una contraescritura que se¢ dirige & hacer
considerar la sustitucion como no efectuada. Las partes no pueden
evitar el pago del doble derecho proporcional, sino en cuanto han
desistido de sus convenciones por acta auténtica, autorizada en las
veinticuatro horas contadas desde la rescision de la escritura (Ibid.,
40). Coneluido este plazo, se podria, en materia civil, examinar si
ha habido contraescritura ¢ refrocesion, pero en materia fiscal se
presume la retrocesion. De otra suerte , siempre que un comprador
rovendiera a su vendedor el inmueble que le compré, se eludirian
facilmente log derechos de sustitucién 6 traspase, presentando la
escritura ¢ aeta nueva eomo una contraescritura. Quedaria , sin
duda alguna, la facultad de acreditar el frande; pero en cuanto 4 4
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percepeion de derechos, importa partir de reglas fijas é inmutables.
Bin este sentido se ha pronunciado el Tribunal de Casacion el Tde
Agosto de 1807 y el 25 de Octubre de 1808 (V. en un cago andlogo
la sentencia de casacion dada, reunidas las secciones, el 29 de Di-
ciembre de 1821).

b26. Ademds de'las cesiones ¢ retrocesiones hechas sin fraude,
es preciso considerar igualmente como villida, aun respecto de ter-
ceros, la declaracion por la cual arreglan las partes los efectos de
una convencion anterior. Asilo ha decidido el Tribunal de Dijon el
1.2 de Marzo de 1851, con respecto al acta por la que uno de los
coherdlleros solidarios declaraba que la obligacion no concernia mds
que 4 €l sélo: el tribunal se fundé en el motivo de ¢ jue la contra-
escritura en nuestro derecho es «un acta, por la cual las partes con-
contratantes consignan que’ una convencién ingerta en otra acta
no es sincera y real, y restituyen 4 esta econvencion el verdadero
cardcter que le pertenece.» Pues bien: no hay nada parecido 4
esto en el caso en cuestion, puesto que la deuda solidaria no tiene
nada de ficticio, y la declaracion hecha con posterioridad no es
mis que la aplicacion del art. 1216 del Codigo civil, que supone
formalmente que la deuda solidaria puede no referirse mds que 4
uno de los deudores.

+"s Las contraescrituras, dice al Sp. Liseriche en su Diveionario, que sualen
ser un papel secreto O reservado por el que se derogn eu todo O en parte lo ex-
presade en una eseritura ostensible, silo tlenen efecto entre los contrayentes, mas
10 contra tarceras personas; de manera que si dos contratantes deelaran en una
eseritura gue Ia venta que otorgaren no es real y verdadera, ¥ el comprador ven-
do después el ohjeto de dieha vents i otra persons, serd vilide esta segunda ven-
ta, sin que pueds pponerse al segundo comprador 1a eontrasseritura. — (N, del )
e 4 Relativamente 4 los documentos publicos, ordena el art. 1219 del
Cédigo civil que las eserituras hechas para desvirtuar otra escritura ante-
rior entre los mismos interesados, solo producirdn efecto contra terceros
cuando el contenido de aquéllas hubiese sido anotado en el registro pu-
blico corapetente 6 al margen de la eseritura matriz ¥ del traslado 6 copia
en cuya virtud hubiera procedido el tercero.
Respecto 4 los documentos privados, dispone el art. 1230 que los Le-
chos para alterar lo pactado en esoritura pibliea no producen efeecto con-
tra tercero.— (N, de la R.)

TOMO 11 T




PR DE LAS ACTAS DEL ESTADO CIVIL

SEGUNDA DIVISION

DE LAS ACTAS DEL ESTADO CIVIL ¥ ESPECIALMENTE DE LA FE
QUE SE REFIERE A ESTAS ACTAS

SusMAR1O: 27, No debe estarse estrictamente & las formas en esta mataris, —
528, Aplicacién de ln teorin de Dumonlin sobre la fe que se deba al oficial.—
599, — Confasion entre el falso testimonio ¥ lu falsedad.—530. Falsedad gegin
el Cédigo penal de 1811.—551. Sistema del Oddigo penal sobre 1as declaracio-
nes falsas. —ba2, Nocidn extensiva de 1o falsu, antorizads por la jurispruden-
ein— B84, Fn queé limites se aplica esta jurisprudencia & las actus del estado
civil.—B3d. Omisién de ln ley respecto de las declarasiones falsas, hechas ex-
trajudicialmente,—585. Simulacion.—B536. Prueba deln identidad del portader
del aotn,—5bd7. Division.

527. No tratamos de entregarnos aqui al estudio minucioso de
Jas formas que traza la ley para la redaccion de las actas del estado
¢ivil (1). Este estudio ofreceria poco interes, en cuanto al objeto
que nog proponemos en esta obra, puesto que no se pregeribe nin-
guna de estas formas bajo pena de nulidad y que en su consecuen-
cia, o8 posible prevalerse siempre de las menciones que contiene el
acta, salvo el rectificarla, si ha lugar 4 ello. Los derechos de las
partes interesadas, extranas la mayor parte del tiempo 4 la redac-
cién de estos preciosos documentos, no pueden depender de la ne-
gligencia 6 de la ignorancia de los oficiales, quicnes gobre fodo, en
el campo, ofrecen menos garantias que los escribanos; ast resulta

(1) Puede consultavse sobre la historia de esta materia, ya indicada méas arvi-
ba (i, 189), Ins Tupestigaciones sohrd lo legivlacion y el maidn de Uevar e actas del es-
tado vipil, por Berriat da Saint Prix (1842). De este trabajo resulta que los registros
mis antignos, consignando los nacimisntos, matrimonios y defunciones, son los
de In parraquia/de San Jnan de Greve, en Paris, pues datan da 1515. La memoria
de M, Loir ya citadn, sobre el Eutado religioso. y civil de lon catdlicos en Francia antes
do 1792 (Revista del devecho frunedy y extranjero, tomo 67, pags. 0L ¥ sigs.), contia-
ne documentos afin mis completos. * Agregar B. Egger, Oliseruaeiones histdricas
aceron de la Oustitucion que entee lon atenienges correspoidia & nuesteo entado eivil, en la
Revista arquesl(yive, nneva seris, sagundo afie, tomo 40, phgs, 180 y siguientes, asi
somo un articale de M. Harold de Fontenay, en In Biblinteca de la) escuelea da cortas,
sexta sgerie, tomo 5.” Indagnciones ¥ trabajos posteriorss 4 los gue mencions
M. Bonnier han probado que los registros del estado civil en nuestro pais tienen
origen mas antiguo: Para Ios registros de crsgmiento y de defuncion se encusnira
dicho origen en los libros de cuentas, en los gue anotaban las pharrocos los dere-
¢hos peeuniarios que no se labian satisfacho en el acto y gue se les quedabs en
deber. Bn lo que concierne & los registros de bautismos, los dastinaba la oficing de
las geneslogias & impedir, que parientes de grados prohibidos por la Iglesia pudie-
ran easaree por ighorar cunlquiera su grado do parentesco. Cpr. sobre la historia
¥ ol desarrollo de dicha institucion del estado civil, P. Viollet, Compendio de la
listoria del devecho francds, tomo 1.°, phgs. 3588 y siguientes. *
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de la digcusion en el Consejo de Hstado (sesion de 6 de Fructidor,
ano x1), y de lo que han juzgado expresamente el Tribunal de Ca.
sacion (Sents. dens. de 13 de Fructidor, afio X, ¥.21 de Junio de
1814), el de Bruselas (1) (el 4 de Julio de I811), y el de Angers
(el 25 de Mayo de 1822). Es verdad que el tribunal de Caen, el 13
de Junio de 1819, ha anulado un matrimonio en que fignraron tres
mujeres en el niimero de los testigos, pero fué porgue el tribunal
Vi) en esta circunstancia, unida 4 la falta de firma del cuarto tes-
tigo, un indicio de falta de publicidad. Si este prineipio funda-
mental de la materia no es apenas disputado en tegis general, se
inclinan 4 desconocerlo en su aplicacion ciertas teorias, seglin ten-
drenfos ocasion de advertir. -

Conforme & la opinién que ya hemos tenido ocasién de enun-
ciar, en lo relativo 4 la prueba del matrimonio (i, 200), ecree-
mos que no se deben desechar, como faltas de fe, las actas escritas
en hojas volantes, segtin ha juzgado el tribunal de Metz, el 19 de
Agosto de 1824, relativamente 4 un réconocimiento de un hijo na-
tural. Por otra parte, debe notarse la poea gravedad de la pena
con que se castiga esta contravencion por el art. 192 del Codigo pe-
nal, que no impone mds que prision de uno 4 tres meses, y multa
de dieciséis 4 doscientos francos. Las expresiones de la exposicion
de motivos sobre este articilo vienen aun en apoyo de nuestra opi-
uion. ¢ln este caso, dice Berlier, los oficiales comprometen el es-
tado civil de las personag; se hacen culpables por lo menos de ne-
gligencia, y la necesidad de regularizar un punto tan importante
Justificard facilmente las penas de policla correccional que se les
imponen.» 4Cémo habia de haber querido el legislador justificar en
este caso la aplicacion de penas correccionales, si la inscripeion en
una hoja velante bastara para quitar al acta toda fuerza proba-
toria, lo cual es muy distinto de la irregularidad de que habla
Berlier?

Por nuestra parte, creemos con Merlin (Repert., V. Etat civil,
§ 6. num. 8.%), que no habria nulidad, en el caso de que el oficial
civil extendiese el acta del nacimiento, del matrinionio ¢ de la de-
funcion de sus parientes mis proximos, ¢ bien el acta que acredi-
tase el parto de su mujer, aunque conviene abstenerse en geme-

(1) En el enso jurgado por el fribunal de Bruselas, se trataba de un acta de
nagimiente en queé no se habin hecho mencién ni de la edad del padre y de la ma-
dre, ni de la de los testigos, ni de la presentacién del nifio al oficial del estado ci-
vil, ni ann del lugar dal nacimiento.
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jante hipotesis, como lo prescribe una carta del guardasellos de 21
de Julio de 1818. El tmico limite que pone la naturaleza misma
de lds cosas 4 su competencia, bajo esté respecto, es que no podria
sin duda alguna ejercer sus funciones, relativamente 4 su propio
matrimonio, como han hecho cierfos ministros del culto protes-
tante, pues gerfa material y moralmente imposible que figurase ¢n
Ja misma acta como interrogador y como interrogado 4 un mismo
tiempo.

528. Dejaremos, pues, aparte las formas, para ocuparnos unici-
mente de Ja fe que se debe 4 las actas del estado civil. Y desde
luego nos preguntaremos, en general, qué confianza puede merecer
ol oficial civil en el ejercicio de su ministerio. n

s evidente que este oficial, asi como el escribano, atestiguu

‘solamente aquello de que ha sido, testigo, es decir, que ge ha veri-

fieado tal deelaracion, que han pasado & su presencia tales hechos.
Pero en cuanto & la realidad de los hechos, que se le han declarado
solamente, gue non flunt, nec disponuntur, sed tantum recttantur, Como
diee Dumoulin, no puede ga.raniimn:lu.'En sU consecuencia, no
puede fundarse persecucion alguna de falsedad, al menos contra el
oficial eivil, en la inexactitud de las aserciones consignadas en el
acta, con tal que estas aserciones mismas se hayan reproducido fiel-
mente, Parece en su consecuencia, segin se ha juzgado por sen-
tencias denegatorias de 12 de Junio de 1823 y de 16 de Marzo de
1841, que lo que esta consignado hasta que se pruebe su falsedad,
es que tales personas han declarado la existencia de tales ¢ tales
hechos al funcionario redactor, pero de ninglin modo que estas de-
claraciones sean conformes 4 la verdad; pues esbe ultimo punto
solo se entiende acreditado mientras no haya prueba en confrario.

529. Seatn el fallo de 1823, cuya doclrina se ha 1'e}:u-or]ucidci
por el tribunal de Nimeg el 13 de Junio de 1560, «la falsedad de la
declaracion de los testigos no es mds que una falsedad que no al-
tera-la sustancia del acta.s Pero una doctrina admitida por mu-
chos autores, y que prevalece en el dia ¢n la jurisprudencia, ve,
por el contrario, en lag declaraciones falsas de esta naturaleza una
falsedad caracterizada. Kl origen de ¢sta extension fan amplia de la
idea de falsedad, remonta al derecho romano, del cual se sabe que
han tomado mucho nuestros antiguos criminalistas. No es esto
decir que la ley Cornelia De falsis hubiera considerado eomo fal-
sedad la simple manifestacion falsa, sin falsificacion alguna de
escritura. Quid sit falsum queritur, dice Paulo (1. 23, D. De lege
Corn., De fals.), et videtur id esse, si quis alienum chirografum inite-
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twr, aut Libellum, vel rationes intercidat, vel describat: non qui alias in
compulatione, vel ratione mentiuntur. Pero mis adelante se vio por
extension una especie de falsedad, quasi falsum, en el falso testi-
monio (Modest., 1. 27, pr., ibid.), en la simple exposicion de he-
chos falsos contenida en una memoria (Modest., 1. 29, ihid.); v
finalmente, hasta en el hecho de vender con pesos 0 medidag fal-
sag (Modest., 1. 82, § 1.9, ibid.). Esta extension se transmitio 4
las leyes barbaras (1). Falsum est, dice la ley danesa, si terminum
Jinesve quis moverit, monetam nisi venia vel mandato regio cusserit,
nummisve reprobis dolo malo emat vendatque, vel argento adultering
(Ancher, Lex Cimbrica, lib. 3.2, eap. 65).

Nuestra antigua jurisprudencia, adhiriéndose 4 esfos errores
(V. Muyart de Vouglans, Tratado de los erlmenes, tit. 7.9}, confun-
di6, bajo la denominacion de falsedad, todo hecho fraudulento
que propendiera & alterar la verdad con el fin de engafar ‘4 otro:
Actus dolosus animo, corrumpende veritais ad decipiendion allerim
adhibitus. Entonces no era el falso testimonio mds que una rama
de la falsedad. Fsta expresion se'conservo incontestablemente por
el mero hecho de no estar abolida, hasta la promulgacién del Co-
digo penal de 1810; porque el Codigo penal de 1791 (2.* parte, ti-
tulo 2.9, secc. 2.%, articulos 41 y siguientes) castigaba la falsedad
sin definirla, imponiendo solamente penas especiales contra la
venta con pesos 6 medidas falsas. En cuanto al Cédigo de 3 de
Brumario, afio 1v, se ocupé del procedimiento sobre la falsedad,
sin expliearse mds en cuanto 4 la definicién de este crimen. No
hay, pues, lugar 4 admirarse de que la jurisprudencia anterior al
Codigo penal de 1810, haya considerado como constituyendo false-
dad, las declaraciones falsas destinadas 4 insertarse en un acta pi-
blica, por ejemplo, las falsas declaraciones sobre filiacion en un
acta de nacimiento (V. las sentencias citadas en el Repertorio de
Merlin, palabras Foux y Maternilé).

" 530. Pero el Codigo penal de 1810 tuvo cuidado de definir la
falsedad, la cual dejé desde entonces de tener el cardeter vago é
indeterminado que habia conservado rigiendo las legiglaciones an-
teriores. Bste Codigo dedica una seccidn entera & la falsedad (li-
bro 8.9, tit. 1.9, cap. 8.9, sece. 1.%), que comprende también, en la

£]

(1) "Bl eriment falsi, gne Neva consigo In incapacidad de testificar, sagun la ley
inglasn, no se entiende de un modo tan late; pero comprende también el falso
testimonio, y los intérpretes (Gireenleaf, tomo 1.° pigs. 492 y siguientes) se ven
apurados para earacterizarlo con exactitud.
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acepeion mas lata de la palabra (1), los erimenes relativos & la mo-
neda falsa, 4 la falgificacion de sellos del Estado, de billetes de
Benco, ete. Pero la falsedad propiamente dicha no es mds que la
falsedad en las escrituras. Ninguna alusion 4 la falsedad cometida
por medio de la palabra, de que se ocupaban nuestros antiguos
eriminalistas (V. Muyart de. Vouglans, loc. ¢if.). El falso testimo-
nio y la calumnia, considerados en ofro tiempo ecomo verdaderas
falgedades, son remitidos 4 ofra parte del Codigo penal (articulos
361 y siguientes). No obstante, en lo relativo 4 los funcionarios
publicos, 1a falsedad material y la falgedad intelectual han gido es-
pecialmente previstas y castigadas igualmente eon trabajos forza-
dos perpetuos. El art. 145 habla dela primera, que consiste en fir-
mas falsas, en la alteracion de escrituras, ete. Bl art. 146 habla de
la segunda, que supone que un ofieial piblico, al redactar actas de
su ministerio, ha desnaturalizado fraudulentanente su sustancia 6
gus circunstancias. Después viene el art. 147, que es el punto de la
difieultad, puesto que es el relativo 4 las falsedades cometidas por
simples particulares.

«Serdn castigadas con trabajos forzados temporales, dice este
articulo, todas las personas que hayan eometido una falsedad en
escritura auténtica y publica, 6 en eseritura de comereio 6 de ban-
co.» He aquf cudl es la proposicion principal del articulo. Pues
bien: por falsedad en egerifurase ha entendido siempre la falsedad
cometida, bien sea por el falso redactor, que desnaturaliza el eserito
al confeccionarlo 6 que lo altera después, ya por el falsario propia-
mente dicho, que hace un eserito enteramente supuesto. En cuanto
4 las declaraciones falsas, jamas han constituido una falsedad en
eserifura, sino una falsedad cometida por palabras, falsedad que
no se halla prevista como tal por el Cédigo penal de 1810. Si,
piies, el art. 147 se hubiera atenido 4 esta proposicion general que
castiga la falsedad de eseritura piiblica, mo podria suseitarse nin-
guna duda formal sebre el sentido de la ley. Pero, por desgracia,
entra después en las explanaciones siguientes sobre la manera como
puede cometerse la falsedad: «Sea por falsifieacion o alteracion de
las escrituras ¢ de las firmas; sea por formar convenciones, dispo-
siciones, obligaciones 6 liberaciones, ¢ por inserfarlas posterior-

(1) Esta asimilacion no es puramente tedrica. Segin los términos de los nr-
ticnlos 164 y 165 del Codigo penal, el falsarin, foto sensu, es castigado con una mul-
ta gue puede elevarse & la cuarta parte del beneficio ilicito gue se ha procurado;
y antes del deereto de 12 de Abril de 1848, si ern condenado & trabajos forzados
semporales 6 & reclnsion, debia siempre sufrir la vergitenza piblica.

—
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mente en estas actas; sea por medio de adiciones 6 alteraciones de
clausulas, de declaraciones de hechos, que estas actas tenian por
objeto consignar.» Hanse apoderado de estas ultimas expresiones
para sostener que las declaraciones falsas, especialmente en las ae-
tas del estado civil, constituyen en el dia una falsedad caracteri-
zada. Pero ges verosimil que el legislador, queriendo definir la false-
dad en escritura cometida por particulares, haya presentado, como,
ejemplo, casos en que el pretendido falsario no ha hecho mas que
una declaracion verbal? Toda esta explanacion ¢no se halla domi-
nada por la proposicion principal que solo habla de escritura? Si
el tltimo aparte del art. 147, que habla de una alferacidn de decle-
raciones, parece aludir & una falsedad oral, es fdcil contestar que
¢l aparte precedente habla también de la formacion de obligaciones;
pero que lo que sigue, donde ge trata de insercidn postevior en las
actas, da bien 4 entender que por obligaciones entiende aqui el le-
gislador, en el estilo de la practica, la escritura que prucha las
obligaciones. La misma confusion ha podido cometerse también
respecto de las declaraciones, y la alferacion de estas declaraciones
parece significar sencillamente la alteracion del aeta que es su
prucba. Vése, pues, que este equivoco lamentable, sobre un punta
tan esencial, consiste en el abuso del lenguaje, tomado por el Co-
digo penal 4 los practicos, que se inclina & confundir la prueba del
hecho con el hecho mismo (1). Pero el sentido general del art. 147
resulta claramente de la exposicion de motivos, que, después de
haber distinguido, respecto de log oficiales piiblicos, la falsedad
material y la intelectual, afade que la pena no es temporal gino
respecto del simple particular, fulsificador de eserituras aulénticas.
Tritase, pues, de una falsificacion, de una falsedad material, y no
de un gimple engano.

531. El examen de la economia general del Codigo penal viene
también 4 confirmar la opinién que resulta de un andlisis exacto
del art. 147. En efecto, el género de declaracion falsa que ofrece
mas peligro 4 la sociedad, la suposicion de parto, golo se castiga con
la reclusion por el art. 345, mientras se impone contra la falgedad
la pena de trabajos forzados temporales. ¢Como concebir, si hu-
biere realmente falsedad en la suposicion de parto, que se hubiera
impuesto una pena mds leye contra la falsedad de esta naturaleza
que ofrecia mas gravedad? Seria injuriar al legislador suponer en él

(1) Esto prueba el graye peligro, aun bajo el punto da vista préetico, de 1a in-
troduceidn de expresiones inexnctas en el texto de Ias loyes (véase ol nium. 453).
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semejante contradiccion. Nada igual se encuentra en la jurispru-
dencia romana, la cual, después de haber hecho entrar la suposi-
¢ion de parto en la calificacion de falgedad, tomada en gentido
lato (lalo sensu), (Nim. 529; V. Di g.y Cod. passim, Ad leg. Corn., De
Jals.), no-se contentaba para la suposicion de parto con la pena or-
dinaria de falsedad, es decir, con la deportacion (Marc., 1. 1.2, § 13,
D. k. t.), 8ino que imponia la pena capital: Obstelricem guw partuic
alienum altulil, ut suponi possit, sunmo supplicio affici placwit, dice
Paulo (Sent., lib. 2.9, tit. 24, § 9.9). Asimismo, el Codigo penal
de 1791 (lih. 2.9, tit. 2.°, sece. 1.%, art. 32) imponia doce afios de
cadena al que hubiera destruido la prueba del estado civil de una
persona, al paso que no eastigaba la falsedad (Ibid.. sece. 2.2, ar-
tieulo 44) méds que con ocho afios de cadena, Y se quiere que el
de 1810 haya establecido la clasificacion de los crimenes en un
sentido diametralmente opuestol La reclusion era por lo demds,
antes de la reyision de 1863, la pena del falso testimonio en mate-
ria civil (Cdd. pen. antiguo, art. 363). La suposicion de: parto se
halla, pues, asimilada al falso testimonio y no & la falsedad. En
su consecuencia, las demds declaraciones falaces, menos graves
por lo comin por sus consecuencias que la suposicion de parto, no
pueden tampoeo eonstituir una falsedad.

532. Pero esta opinion no ha prevalecido en la prdctica, que se
ha adherido & una interpretacion literal de las expresiones del ar-
ticulo 147: alleracion de declaraciones que las actas tentan por objefo
vecibir y consignar. La sentencia denegatoria de 12 de Junio de
1823, que ne consideraba como probados hasta la redargucion de:
falsedad, mas que los hechos atestiguados por el oficial piblico de
visu et auditu, no ha constituido desgraciadamente Jurisprudencia,
Por nuestra parte no conocemos, en el gentido de esta doctri na,
mds que la sentencia de Nimes del 13 de Junio de 1860, citada
mas arriba, y una sentencia del tribunal de Paris del 30 de Enero
de 1839, que rehust ver una falsedad por suposicidn de persona en
el hecho de haberse constituido en la cdrcel una persona por otra,
por no haber concurride el pretendido falsario 4 la redaccion de la
nota 6 registro de presos que se argiiia de falso, El Tribunal de
Casacién sostuvo en todo su vigor el principio fundado en una in-
terpretacion errénea del Cédigo penal, que considera como falge-
dad la declaracion falsa destinada & consignarse en un acta pu-
blica; de esta suerte ha vuelto también 4 la extension que daban
4 la nocién de falsedad (niun. 529) nuestros antiguos criminalistas.
Asi; ha visto (Cas, 10 de Febrero de 1827) una falsedad caracteri-
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zada en el hecho de haberse hecho anotar en el registro de presos
por otro (1). Més severa de lo que lo fué antes de la promulgacion
del Codigo de 1810 (Cas. 27 de Julio de 1809) consiaera en el dia
como falsario (Cas. 2 de Septiembre de 1831, T de Marzo de 1835
y 10 de Julio de 1851) al que hacé una declaracion falsa en mate-
ria de reclutamiento, annque no hubiera eserito ni firmado nada,
por el mero hecho de que la declaracion debia ser recibida y consig-
nada en un acla. Bl tribunal de. Grenoble (Sent. de 19 de Febroro
de 1831) ha hecho aplicacion de esta jurisprudencia, considerando
como falsario al donante que, para verificar una pretendida revo-
cacion por sobrevenirle hijos, habia declarado al oficial eivil,
falsamente, que su mujer habia parido (2). Pero esta aplicacion
pone en claro todo lo extraiio del sistema, puesto que, segin aca-
bamos de ver, la suposicién de un hijo respecto de una mujer que
no hubiera parido, se halla literalmente prevista y castigada tan
s6lo. con la reclusion por el art. 345 del Codigo penal (3). Final-
mente, una sentencia denegatoria de 28 de Mayo de 1857 considera
como falsario al que hace declaraciones falsas al oficial civil rela-
tivamente al domicilio de los futuros esposos y 4 la defuncién de
sus ascendientes, aun cuando estag declaraciones no se refirieran
mds que 4 las actas de publicacion del matrimonio.

533. Sin embargo, aun adoptando la inferprevacién que se fija
en la letra del art: 147, no es exacto decir que toda declaracion
falsa constituye una falsedad. No debe tomarse, pues, 4 la letra
las expresiones de una sentencia denegatoria de 18 de Julio
de 1835 que, para caracterizar log elementos de la falsedad prevista
Yy castigada por Ia ley, reproduce la definicitn de la antigua juris-
prudencia (ntun, 529); traduciéndola en estos términok: la altera-
cidn de Lo verdad con intencidn criminal, que ha causado ¢ podidn causar
perjuicio ¢ otro. Conviene distinguir, y esta distincién por lo de-
mas se habia ya hechio, aun antes de la promulgacion del Codigo

1) Se ha combatido lo decidido por el Tribunal de Casacion en el caso en
cuestion bajo otro punto de vista. Se ha dicho'que, s el reemplazamisnto hubiera
sido gratuito, no supondria dolo, sino generosidad. Esta critica no nos parece fun-
dits, puesto qne es siempre frandnlento bajo el panto de vista de la ley, cual-
quisrn que haya side el movil del agente, n acto dirigido contra ol orden pi-
blico.

(2) Sin embargo, el Tribunal dé Grenoble ha jnzgade con acierto, negindose &
sugpender el procedimiento eriminal hastw el juicio de la euestiom de estado por
los tribunales eiviles ( Cid. viv,, art. 327), puesto que era imposible toda reclama-
cidén de-estado en el caso en enestidn, porque el nacimiento era imaginavio.

(8) En el derecho antiguo la snposicion de parto era como en Roma una espe-
cie de falsedad (Muyart de Vounglans, Leyer criminales, libro 8.° tit. 5.° cap. B.%).
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de 1810, i el acta tenia ¢ no por objelo consignar lo que se ha decla-
rado contrario & la verdad. Por eso habia ya juzgado en este seri-
tido el Tribunal de Casacion el 30 de Julio de 1809, que no hay
falsedad en la agercién contenida en el acta de nacimiento sobre
que los hijos sgon legitimos, puesto que el acta de nacimiento no
estd destinada A probar la legitimidad, Con mds fundamento so
ha dado, rigiendo el actual Cédigo penal, una deeision semejante
(Cap. 30 de Abril de 1841), relatiyamente & una mujer que habia
tomado la cualidad de esposa en un acta que no estaba destinada &
congtituir prueba de matrimonio (V. también Cas. 24 de Mayo
de 1845), Aun cuando las declaraciones se refieran al acta reci-
bida por el oficial, 81 no versan gobre su sustancia, eomo la men-
cion de la filiacion de uno de los esposos cuando se eelebro el ma-
frimonio no hagen fe hasta que se redarguyan de falsas (Senten-
cia den, de 22 de Febrero de 1841), Aun en el caso en que se des-
tinara el acta 4 consignar el hecho, debe suponérsela de naturaleza
propia para hacer prueba legalmente (1). Asi, el Tribunal de Ca-
acion ha decidido (Cag. 13 de Octubre de 1809) que no hay false-
dad en forjar un acta, consignando que di6 un sacerdote la bendi-
cidn nupeial, después que dejaron de confiarse los registros del es-
tado civil 4 los eclesidgsticos. De ofra suerte seria, si se hubiere for-
jado el extracto de un acta de matrimonio, que llevara la firma del
alealde y la mencion de un distrito, cuando no existe alcalde ni
distrito de este nombre; no es neeesario que haya imitacion de una
firma determinada cuando el escrito argiiido de falso presenta
los caracteres exteriores de un acta publica (Sent. den. de 5 de
Junio de 1818). No es tampoco indispensable que el acta forjada,
guponiéndola verdadera, sea de naturaleza propia para constituir
prueba completa; 1o cual se ha decidido por sentencias de casacion
del 16 de Noviembre de 1850 y del 8 de Agosto de 1851, relativa-
mente & documentos no firmados, intercalados en los archivos de
Angers, euyo extracto se habia hecho entregar el falsario por el ar-
chivero, 4 fin de invocarlo en un proceso relativo 4 derechos anti-
guos. Igual decision en cuanto 4 los libros mercantiles llevados con
irregularidad, ge ha dado por el Tribunal Supremo en pleno, el 22

de Julio de 1862,
* Relativamente 4 los caracteres constitutivos de la falsificacion,

(1) Por eso, en materin de actas privadas, un vale suscrito con una cruz, no
pudiendo formar un compromiso la formacidn de tal vale, no podria consfituir
una falsedad (Cas. 1.° de Junio de 1827).
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la jurisprudencia se atiene al principio segtn el cual, las declara-
ciones falsas consignadas en un aeta ¢ eseritura auténtica gon cas-
tigadas por el art. 147, sélo en el caso en que forman parte sustan-
¢ial del contenido de la misma, y ¢uando gu admision y consigna-
¢ion constituyen el objeto principal de dicha escritura. Asi es que
el Tribunal Supremo ha sentenciado que no existia falsedad en la
declaracion prestada por un padre, respecto de la fé de bautismo
de un hijo, diciendo que la madre era su mujer legitima, no siendo
esta mds que su coneubina (Cas. 24 de Febrero de 1870), como tam-
poco en el hecho consignado por un individuo casado, de tomat fal-
samente la calidad de viudo, al extender el contrato de su matri-
monio, como igualmente en las amonestaciones para dicho casa-
miento. (Cas. 27 de Septiembre de 1877.) *

Una segunda limitacion que no permite ya dar & la nocion de
falsedad toda la extension que recibia en otro tiempo, es, que la
falsedad debe tener lugar en escrifura, en el sentido al menos, de
que la declaracion falsa debe haberse consignado en un acta; asilo
ha juzgado el Tribunal de Casacion (Sent. den. de 17 de Diciem-
bre de 1831), en el easo en que habiéndose afiliado un hermano
como soldado por otro hermano suyo, esta sustitueion no habia dado
lugar 4 ninguna rectificacion en las actas, porque ambos llevaban
el mismo nombre. Pero si hubiera habido firma, el firmante alega-
ria en vano que no habia hecho mis que firmar con su verdadero
nombre, presentdndose como un homonimo; pues habria falsedad
caracterizada, segiin la doetrina del Tribunal de Casacion (Cas. 30
de Julio de 1836; Besancori, 13'de Octubre de 1855). Finalmente, si
1o ge tratase de una verdadera eseritura, aun cuando hubiese una
alteracion, en la cual hubiera tenido directamente parte el acugado,
el principio que rechaza toda interpretacion extensiva en materia
penal no permitiria aplicar la pena de falsedad. Asi, el tribunal de
Paris ha juzgado el 3 de Marzo de 1854, que no hay falsedad en el
hecho de un panadero que altera frandulentamente la tarja y la
muestra. Aunque las tarjas se asimilen, como veremos mas ade-
lante, 4 las eserituras privadas en cuanto 4 la prueba, es imposible
congiderar como falsedad en escritura la confeceidon de tarjas en que
se han hecho senales en mayor niimero del correspondiente 4 lo que
56 ha suministrado.

534. Se puede no obstante censurar nuestra opinion por dejar,
por el contrario, impunes, & no ser en_el caso de suposicion de
parto, falsedades que pueden acarrear las mds funestas consecuen-
cias 4 la sociedad. A fin de evitar este inconveniente, hemos pen-
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sado desde luego (1.2 edicion, ntim. 414) que se podia aplicar Ia
pena del testimonio falso en materia civil, esto es, la de la reclu-
sion; sustituida desde la ley de 13 de Mayo de 1863 (Cdd. penal
nuevo, art. 368), por penas correccionales, 4 foda persona que ates-
tignando ciertos hechos, no solamente en los debates judiciales,
sino ante cualquier funcionario, altera 4 sabiendas la verdad.

Asi 1o habia juzgado también el Tribunal de Casacion, apli-
¢ando la pena de reclusion en casos en que no habia habido perse-
cucion de falsedad; en el easo de declaracién falga, bien sea de de-
funcion, ante un juez de paz, 4 fin de facilitar un segundo matri-
monio (Sent. den, de 6 de Noviembre de 1806), bien sea sobre las
circunstanciag del naufragio de una nave, ante el Juez 4 quien hi-
cicra el eapitan su informe de naufragio (1) (Cas. 17 de Septiembre
de 1836). Pero no persistimos en esta doctrina, que el Tribunal Su-
premo ha rechazado por sentencia de 7 de Diciembre de 1838, di-
ciendo: «que no se puede considerar como testizos en materia civil
mis que 4 log individuos llamades judicialmente por la parte 4 de-
clarar y atestiguar los hechos bajo la fe del juramento.» Aunque
fundada en los mds graves motivos de la legislacion, esta extension
del testimonio falso repugna 4 los prineipios constantes sobre la
interpretacion de las leyes penales, y al pengamiento de log redac-
tores del Codigo de 1810, que se nos ha revelado con estas palabras
del orador del Cuerpo legislativo: «El testimonio falso no puede
tener lugar sino de parte de los que son interpelados en juieio, 6
en virtud de sus Ordenanzas.» Ademds, aun siguiendo la primera
Jurisprudencia del Tribunal de Casdeion, la ley penal no puede al-
canzar 4 las declaraciones falsas de naturaleza mas peligrosa, las
que se refieren 4 las actas del estado civil, sin tener la gravedad de
una falsedad. Y en efecto, éstas declaraciones no tienen lugar bajo
1a fe del juramento, y es opinion general y constante que no hay
falso testimonio donde no se ha prestado juramento mum. 330). B,
pues, preciso reconocer que hay un vacfo sensible en la ley, que no
cagtiga las declaraciones falsas hechas extrajudicialmente, sino en
el caso de suposicion de parto, pero no es al intérprete 4 quien co-
rresponde llenar este vacio.

835, Lo indudable, en legislacion lo mismo que en derecho
positivo, es que la gimulacién no debe confundirse con la false-

(1) En este ultimo caso se hubiera podide, segin la jurisprudencia del Tribu-
nal, ver ung falsedad en la declaracién falsa, puesto que deberin consignarse ante
el juez que tiene especinlmente cnalidad para vecibir el informe, 1o eual no tenin
lugar en el caso de la sentencia de 1806
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dad. Iz verdad que esta confusion se ha verificado por Farinaeio,
que decla (Queest. 162, niim, 12): Pena simulationis videlur esse pona
Jalsi. Pero esta opinion, combatida por Dumoulin, que decla con
mas razon (sobre el avt. 8.9, eap. 81 de la Cost. del Nivernesado):
Aliud mevim falswm, alivd stmulatio, no ha prevaleeido en nuestra
antigua practica. La falsedad supone la alferacion de disposiciones -
que gé convinieron entre las partes: la simulacion es, por el con-
trario, la declaracion de disposiciones que, no por ser fraudulen-
tas O falsas, dejan de ger la voluntad de los contratantes. En su
consecuencia, seglin Muyart de Vouglans (Trafado de los erfinenes,
tit. 6.9, cap. 2.°), mientrag que la falgedad era castigada con pe-
nas rigurosas; la pena de la simulacion era la de «la admonicion,
reprension o destierro contra el notario, y la de dafios y perjuicios
contra las partes.» Intre nosofros, no dieciendo nada la ley sobre
este punto, aparte de la antefecha en las érdenes, especie deé simu-
lacion castigada con las penas aplieadas 4 la talsedad (Cod. de Com.,
articulo 189) por razon de sus graves consecuencias en materia mer-
cantil (1), la simulacién no es castigada con ninguna pena.’ En su
ongecueneia, el reconocimiento simulado de una deuda, aun
cuando puede perjudiear 4 un tercero, constituye un acto reprensi-
ble, pero no es una falsedad (Sent. den. de 12 de Floreal, afio x1r1).
Y para volver 4 nuestra materia especial, no hay falsedad en 1 n
matrimonio simulado, tal como aquel sobre el cual ha resuelto bajo
otro punto de vista (ntim. 142) la sentencia del tribunal de Lyon, el
10 dé Abril de 1856, eontraido el 4 de Floreal, afio 111, entreun jo-
ven de 23 anos y una mujer de 68, para librarse de las leyes,de
quintas. No ha habide en esto, efectivamente, ninguna alteracion

de convenciones, ninguna falsedad material ¢ intelectual, sino
tinicamente que las partes, al declarar contraer matrimonio ante
el oficial eivil, no tenian intencion alguna formal gobre este punto.
Con mayor razén es preciso reconocer, gegtin se vera al hablar de
la fecha de las actas privadas, que la anfefecha de un festanenfo
olografo no puede ser agimilada 4 una falsificacion (nim. 702 du-
plicado), y que, por consiguiente, los interesados no tienen nece-
sidad de acudir & la prueba de falsedad para destrunir la fecha en
un tegtamento de esta clase.

(1) Siendo exagerada Ia disposicion anterior, se admite sin dificultad en la
practica (Pardessus, Derecho comercial, tomo 1.°, niim. 333) que no dehe tener impor-
tancia on enanto @ Ia prueba de la antefecha, ¥ que dicha prusba, por lo tanto,
constituyendo un fraude, pueds ser admitida de plano por todos los medios posi
Bles.
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536. Una observacién comiin 4 todos los documentos presenta-
dos en juicio, pero que se hace sobre todo, & proposito de las ac-
tas del estado civil, 4 causa de la facultad que-tiene toda persona
de hacerse entregar extractos de ellas (Compérese el Cod. civ., ar-
ticulo 45, y la ley de 25 de Ventoso, afio x1, art. 23), es, que la
identidad del portador del extracto y del verdadero habiente-dere-
cho debe acreditarse previamente, Siendo esta prueba de un gim-
ple hecho, no puede hacerse sino por medio de testigos. Algunos,
imagindndose que la prucha testimonial no es admisible de plano,
han considerado el extracto producido como un prineipio de prueba
por eserito (Burdeos, 18 de Febrero de 1846). Pero esta eg una evi-

dente peticion de principio, porque se trata de demostrar que

existe un lazo entre la persona y el acta que ella invoca. Y en su
consecuencia, mientras no se haya establecido este lazo, pudiendo
relgeionarse el documento con enalguiera otra persona diferente de
la detentadora, carece absolutamente de efecto bajo el concepto de
la prueba (V. en este sentido otra sentencia perfectamente moti-
vada del tribunal de Burdeos, fecha 19 de Febrero de 1846, y una
sentencia de cagacion del 28 de Mayo de 1810).

537. Entremos ahora en la ¢xplicacion de las reglas especiales
sobre la fe de las principales actas del estado civil. Para confor-
marnog con el orden ya seguido al fratar de la prueba testimonial
del estado, vamos & examinar la aplicacion que recibe la prueba
literal, desde luego con relacién & los simples hechos del orden de
la naturaleza, al nacimiento y 4 la defuncion; después 4 los que
constituyen relaciones sociales, al matrimonio y 4 la filiacion.

«'a Véanse las notas de los niimeres 190 y 274 —(N. de la R.)

§ 1.—WNacimiento y defuncién.

Bumario: 538, Fa ds lag enuncineiones. —539. Cualided de los declarantes.—540. Tér-
mino preserito por el Uddige. Qné deba hanerse cuande se ha traspasado oste
término,—541, Término preserito para las inhumaciones—512 Traslaeidn del
oficial en easo de defineién. —513.—Fo de In facha de las acths de delumelonm
&4, Uonsignacion simultinea del nacimiento y de la defuncidn.

538.  SBegiin la doetrina que acabamos de exponer sobre la fal-
sedad, el acta de nacimiento prueba, hasta que se redarguye de
falsa, que tal nifo ha side presentado al oficial eivil; que tales de-
claraciones se han hecho sohre la época del nacimiento; que se le
han dado tales nombres; finalmente, que es de tal sexo; porque el
oficial tiene mision de acreditar esta ultima circunstancia, si bien
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e abstiene de hacerlo frecuentemente en la practica. En cuanto &
las declaraciones mismag, no hacen fe sino hasta prueba en contra-
rio (Nimes, 13 de Junio de 1860), y solamente respecto de lo que
debe declararse al oficial civil, No debiendo encontrarse en todas
1as actas de nacimiento la meneion de la filiacion, no hay esencial
en estas actas mas que la indicacion del nombre, del sexoy de la
adad. La Ordenanza de 1539 (art. 5.9) no habla tampoco sino del
tiempo y de la hora del nacimiento. Solamente la de 1667 preseribio
manifestaciones més circunstanciadas (V. nim. 189). Y hasta el
modo de llevar 1os registros ¢ librog se hallaba tan poco reglamen-
tado que, aun después de 1667, se hacian prevalecer con frecuencia
los registros ¢ libros domésticos sobre los de la parroquia, para
acreditar la fecha del nacimiento. (Rodier, sobre el tit. 20, art. 9.°
dela Ord.) ;

539. La obligacion de hacer las declaraciones de nacimiento se
impone & personas determinadas por la ley, que deben generalmen-
te haber asigtido al parto (1) (€dd. ¢iv., art. 56); pero jcomo aregu-
rarse de que el declarante ha asistido realmente al parto, segin lo”
afirma? El oficial civil no estd en la misma posicion que el notario,
que debe conocer & las partes interesadas en las actas que recibe, 6
al menos hacer que ge le atestigiie su identidad. La ley no le en-
carga en manera alguna, lo cual, por otra parte, seria impractica-
ble en los distritos populosos, que acredite la cualidad de los de-
¢larantes. La afirmacion sobre su cualidad debe, pues, como sus
demsas aserciones, ger creida hasta prueba en contrario. Asi, es im-
posible impedir que pueda el primer advenedizo acudir 4 la oficina
del estado civil 4 dar este importante testimonio, Este es un mo-
tivo mds para no creer sino hasta que se pruebe ser falsos, la verdad
de log hechos asi declarados. Basta con que deba admitirseles has-
ta prueba en confrario.

540. El Codigo civil fija en tres dias, contados desde el parto,
¢l término en el cual deben hacerse las declaraciones de nacimien-
to. Los motivos de esta prescripeion son faciles de apreciar, Hs ver-

(1) Segin log términos ‘del Cddigo civil, enando ln madre pare foera de s do-
micilio, dabe hacerse ln declaracién povla deelurapitn en ewya cosa peevit, En sa
conseenencin, por sentencia de 7 de Noviembre de 1893 se hn decidide gune esta
porsona era penable con las penas impunestas por el Coédigo penal & fulta de de-
elaracitn, con exclusién del eirgjano que hubiera asistido & ln madre. Bsta deci-
sion ha sido eriticada como contraria al arvk. 846 del Codigo penal, gue dice:.Toda
persona que hubicse astatido ol pavio; pero esti critica nos parece mal fundada: este
art. 816, rofiridndose formalments al art. 56 del Codigo civil, no debe presumirae
que lo deroga.
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dad que el acta de nacimiento no hace fe respecto de la edad hasta
que se arguye de falsa; pero debiendo presentarse al nifio en un
breve plazo, puede el oficial asegurarse por sf mismo de si ha na-
cido recientemente. I'n su consecuencia, no es posible, al menos
hasta algunos diag después, congiderar como exacta la edad indi-
cada. No hay duda que, en principio, serfa admisible la prueba
en contrario; pero, no obstante, mas alla de ciertos limites supon-
dria en este oficial un errvor tan craso, que dificilmente se consuf;ui-
ria en la prictica sostener que el nifio es vordaderamente de mis
edad que la que dice su titulo. Es, pues, esencial no dejar pasar el
término de tres dias. Sin embargo, esta obligacion legal no tenia
gancion penal euando se promulgo el Codigo civil, por haberse te-
mido alejar de la madre los socorros que reclamaba su posicién,
amenazando eventualmente con una pena & los que hubieran asis-
tido 4 un parto sin hacerlo conocer prontamente 4 la autoridad.
Pero los disimvlos que tuvieron lugar bajo el imperio, segin lo
consigna la exposicion de motivos del Codigo penal para sustraer 4
“los rigores de las quintas 4 aquellos guyo nacimiento se ocultaba
-(porque no ¢s solamente en materia de matrimonios (V. nam. 142),
en la que se efectuaron numerosos fraudes en aquella época), obli-
garon 4 los redactores del Codigo penal de 1810 (art. 346) 4 impo-
ner de nueyo, respecto de esta omision, penas correccionales eomo
habia hecho la ley de 19 de Diciembre de 1792. (Sec. 1.8, art. 1.9)
Existia, no obstante, interés, aun antes de 1810, en que no se
retardara la inscripeién del nifio. Habiase comprendido que la
misma presuncion de verdad, que va afecta 4 la declararacion de
hechos enferamente recientes, no puede invocarse, cuando se habia
dejado correr un largo intervalo de tiempo antes de darlos 4 cono-
cer, Y gi era permifido fambién presentarse después de los tres
dias, lo mismo que durante este plazo, gen qué limites habia que
detenerse? Asi, pues, decididse sabiamente por un acuerdo del Con-
sejo de Estado de 12 de Brumario, afio x1, que una vez terminado
el plazo, no debia verificarse la inseripeion sino en virtud de una
sentencia (1), y no obstante ser este acuerdo anterior al Cédigo, es
completamente aplicable en el dia (Colmax, 25 de Julio de 1828).
Algunos autores han deducido de aqui, que si la inscripeion ha-
bia tenido lugar de hecho, sin autorizacién judicial después de

(1) También serin necesario dirvigirse & In antoridad judicial, si el oficial civil se
negara & verificar la inscripeion en al plazo legal, de lo cual ha habido ya un
sjemplo (Paris 16 de Marzo do 1858).
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los tres ding, no deberia reputarse nacido ¢l nifio sino en el dia
de la inseripeion; ficcidn intolerable que propenderia 4 considerar
ung persona mayor de veinte afios como dcal ando de nacer, si no
ge le:inseribia en el registro sino veinte afios despuds de su haci-
miento. Lo que ha dado lugar & este eiror, es que s¢ haya tomado
4 laletra-una decigion dictada por el tribunal de Paris el 9 de
Agosto de 1813. Tratabase, en el caso en euestion, de un nifio que
habiendo side desconocido por el marido dentro del’mes que para
ellole/da la ley, contado desde el nacimiento del nifio (Cdd. eivil,
artieulo 316), no habia sido inserito hasta cinco afios después de su
nacimiento. El tribunal decidié que un nacimiento declarado tan
tardfamente se presumia que habia estado oculto, y no habia po-
dido, en su consecuencia, correr la accion para el desconocimiento.
Pero todo lo que resulta de aqui, es que una declaracion tardia no
puede hacer fe de la fecha del nacimiento, respecto de los terceros
interesados. En cuanto 4 la edad del nifio, considerada en & misma,
no es posible fijarla arbitrariamente en la época de la inscripeion;
debe dejarse d los tribunales la a preciacion de 1o hechos (Caen, 3
de Marzo de 1836), salvo admitir mds ficilmente en este cago la
prueba de la falsedad de una declaracion, giempre sospechosa
cuando se ha diferido (1). Ademas, la inseripeion tardia del naci-
miento de un nifio, si no fuvo lugar con un objeto fraudulento, no
constituye falsedad, aun por parte del oficial civil (Cas. 2 de Mes-
sidor, aflo Xi1), porque éste no es actus dolosus animo corrumpende
veritalis adhibitus (nim. 529).

En principio, quien debe determinar es el tribunal del lugar del
nacimiento, cuando es necesario suplir de esta suerte la omisién de
un acta de nacimiento. Pero, ¢qué decidir, si es desconocido el lu-
gar del nacimiento, como ha acontecido en el curiozo easo de Maria
Lambert? El tribunal de Fontainebleau, lugar de la residencia de
la requirente, se declard incompetente para fijar la época de su na-
cimiento, lo cual equivalia para ella & una denegacion de justicia;
porque estaba interesada en hacer acreditar su edad para el matri-
monio, para la mayoris, etc. La sentencia del tribunal de Parls,
que confirmé esta decision, fué anulada el 14 de Junio de 1858, y
el asunto enviado ante el tribunal de Rouen. Esté tribunal declard
el 8 de Diciembre de 1858, que constaba el hecho del nacimiento

1) En el caso en enestitn, el tribunal reservd la prueba por testizos de la fa:
ehaidel nasimiento, conforme # los usos da Holanda, donds habian oeurrido los
héchos,

TOMO 11
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de Maria Lambert, puesto que esta persona exisiia, y antorizaba & sw

tutor 4 presentar todos los doeumentos propiog para acreditar la fe-
cha verosimil.

541. No pueden suscitarse las mismag dificultades en euanto &

la defuncién, respecto de la eual no ha prescrito el Codigo término
alzuno, como lo hizo la ley de 20 de Septiembre de 1792 (tit. 5.9,
arficulo 1.9) No es esto decir que no se pueda tener frecuentemente
interés en ocultar una defuncién, lo mismo que en disimular un
nacimiento; pero el legislador Hega al mismo objeto por otro me-
dio. La inhumaecion no puede verificarse sin autorizacion del oficial
del estado eivil (Cdd. eiv., art. 17), y penas correccionales (€dd.
pen., art. 358) han sancionado este mandato que conduce directa-
mente hacer constar las defunciones.

942. En cuanto & las personas que tienen cualidad para hacer la
deelaracion, es evidente que hay asimismo obligaeion, respecto del
falleeimiento, de tener confianza en los que afirman ser parientes
del difunto ¢ haberlo hospedado en su casa. 8in embargo, para cer-
ciorprse bien de la realidad del fallecimiento, y sies posible, de la
identidad de la persona que fallecid, el oficial civil debe, segin
log términos de la ley (Cdd. civ., ark. 77), trasladarse el mismo ecerea
del; cadiver. Pero esta penosa obligacién ha caldo en desuso en la
praciica; pues no pedria fundadamente imponerse tan triste cargo
& funcionarios euyo empleo es gratuito. Asf, pues, s uso delegar
el cuidade de consignar la defuncion 4 un ayudante de médico, 4
quicn ha debido, en ultimo resultado, llamarse para proceder 4 la
comprobacion, por lo comin tan delicada, del hecho de la de-
funcién.

543, La tnica cuestion grave que se puede suscitar, en cuanto
i,1a fuerza probatoria de las actas de defuncion, consiste en saber
si el legislador no ha seialado de proposito, entre las menciones
que deben contener estas actas, la fecha de la defunecion (Ibid., ar-
tieulo 79). El silencio guardado sobre un punto tan importante ha
parecido sobrado significativo 4 muchos autores, para no hacer pre-
sumir que g6 habia querido dejar toda latitud al juez, ddindole Ia
mision de acreditar mas adelante esta fecha con el auxilio de los
dogninentos mis exactos, Hstos autores hacen notar cuin 1til es
no encadenar su independencia, cuando una diferencia de dias 6
aun de horas puede ejercer una influencia decisiva sobre los dere-
chos de los interesados (1). Pero debe confesarse que las actas des-

(1) Un solo momento de supervivencin cambia ol orden de las sucesiones, difi-
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tinadag 4 consignar la defuncion, que no contuvieran la fecha, ofro-
cerfan una extrafia anomalfa (1). Cuanto mas importante es la fe-
cha del aconfecimiento, mds conveniente es congignarla, en una
época cereana al moniento en que aquel ha tenido lugar. Tal era
la idea de las antignas Ordenanzas, que designaban el acta de de-
funeién precisamente indicando esta mencion sustaneial. La Ovde:
nanza de 1667 (tit. 20, art. 7.°) estaba concebida en estos térmi-
nos: «Las pruebas de la edad, del matrimonio, v del tiempo del fa-
llecimiento e recibirdn por registros en forma debida que hardn fe
y prueba en juicio.» Descartar la fecha, hubiera sido hacer una
innovacion completamente radical, suprimiendo precisamente lo
que era ya de antiguo sustancial. Nada revela que haya existido
tal propésito. Vemos & Tronchet indicar, por el contrario, en el
Congéjo de Estado (sesidén de 6 de Fructidor, afio 1x) 1a fecha, como
una de las partes mds esenciales del acta de defuncion y del acta
de nacimiento.

Kl art. 79, que contiene la omision que sirve de pretexto, fué
votado sin diseusion. 86lo puede deducirse, pues, un argumento
sumamente debil de su redaceidn, comparada con la del art. 57,
que prescribe se mencione la fecha del nacimiento. Tal vez hay
algin inconveniente, convenimos en ello, en dar fuerza probatoria
& la mencion del fallecimiento, segin la opinitn de los que quie-
ren que la declaracién del fallecimiento haga fe respecto de los
hechos declarados hasta que se redarguya de falsedad. Mas este pe-
ligro no existe entre nosotros, que no consideramos los hechos de-
clarados ante el oficial, pero no comprobados por €1, gino como
acreditados mientras no haya prueba en contrario. Por lo demds,
los formularios entregados & los oficiales del estado eivil preseri-
ben esta menecion, la cual tiene siempre lugar en la practica, aun
cuando la ley de 1792 guarde el mismo silencio que el Cédigo so-
bre 1a fecha del fallecimiento.

544. Finalmente, puede haber que consignar 4 un tiempo
mismo un nacimiento y una defuncién, enando un mifio llegue 4
morir antes que ge hag, a registrado g nacimiento. Pero el nifo
presentado sin vida al oficial del estado civil ¢habia realmente na-
cido vivo? Esta es una cuestion muy importante, por razon de log

riendo su apertura, mienfras qoe tn nifio nacido algunas loras mis tarde 6 mas
temprano 1o es menos hahbil para guceder, puesto gque sucede antes de nacer, pm
el solo hacho da haber sido concebido (Chid, eiv,, art, T25).

(1) Wl Cdodigo italiano (art. 337) dispone que se anote &l luﬂ‘m dia y hora del
fiulledimianto,
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derechos que pueden haberse adquirido y trasmitidose por este
nino, & realmente vivid. Un decreto de 4 de Julio de 1806 ha de-
terminado gobre esta hipotesis, El oficial debe expresar, no que el
nifo ha muerto, gino que se le ha presentado sin vida. El oficial
recibe solamente respecto del nacimiento la designacion del afio,
dia y hord en que galié el nifio del seno maternal, inscribiendo el
acta en los libros de fallecimientos, sin que por esto se prejuzgue
en manera alguna la euestién de si el nife nacié vivo 6 no (Comp.
Caod. ital., art. 874). La obligacion de declarar el nacimiento se
aplica al nifio que ha naeido muerto, asi como al que nacié vivo
(Den. 27 de Julio de 1872).

«« Partiendo de lo expuesto en las notas de los pérrafos 190 y 194
en cuanfo al valor de las inscripeiones del estado civil y coneretamente
al plazo para la presenfacion del recién nacido y otros particulares refe-
rentes al acto del nacimiento y al de la defuncidn, afadiremos agnf que,
con arreglo 4 14 ley del Registro eivil de 17 de Junio de 1870, estdn obli-
gados, en orden sucesivo (art. 47) 4 hacer la presentacién del recién na-
cido y las declaraciones prevenidas, el padre, la madre, €l pariente mds
proximo, mayor de edad, el facultafivo, partera 6 cualquiera otra persona
presente al alumbramiento; el jefe del establecimiento piiblico 6 el cabeza
de 1a casa en gue haya ocurrido el nacimiento, si éste se efectuase en gitio
distinto de la habitacién de los padres; respecto de los recién nacidos
abandonados la persona que los haya recogido, y, relativamente 4 los ex-
pésitos, el cabeza de familia de la easa ¢ el jefe del establecimiento en que
haya tenido lugar la exposicitn. : -

El articulo 328 del Cédigo eivil dispensa de la presentacién del recién
nacido al encargado del Registro, bastando la declaracién de la persona
obligada 4 hacerla, con las circunstancias exigidas por la ley.

En la inscripeion se expresardn (art, 48 de la ley del Registro) el acto
de la presentacion del nifio, el nombre, apellido, edad, naturaleza, domici-
lio y profesién @ oficio de la persona que lo presenta, y relacion de paren-
tesco 4 otro motivo por el que venga obligada & presentarlo; la hors,
dia, mes, afic y lugar del nacimiento; el sexo, nombre y la legitimidad 6
ilegitimidad del recién nacido, si fuese conocida, pero sin expresar su
elase, 4 no ger la de los hijos legalmente denominados naturales, y loa
nombres, apellidos, naturaleza, domieilio, profesion 1 oficio de los padres
y de los abuelos paternos y maternos, si pudiesen ser legalmente designa-
dos, y sn nacionalidad ei fuesen extranjeros.

Tratdndose de recién nacidos abandonados & ‘expdsitos (art. 49). se ex-
presardn la hora, dia, mes, afio y Ingar en que el nifio hubiese sido hallado
0 expuesto, su edad aparente, las sefias particulares y defectos de confor-
macién que le distingan y los documentos @ objetos que sobre él 6 & su
inmediscién se hubiesen encontrado, vestidos 6 ropss en que esluviera
envuelto, y demés circunstancias cuya memoria sea (til conservar para Ju
futura identificacién de su persons,

No se mencionardn (art, 51) quienes sean el padre ni los abuelos pa-
ternos de los recién nacidos de origen ilegitimo, 4 no ser que el mismo
padre por si 6 por medio de apoderado con poder especial y auténtico,
haga la presentacién del nifio y la declaracion de su paternidad.

El art. 34 del Reglamento de 13 de Diciembre de 1870 detalla la forma
de consignar los precedentes datos, y previene que cuando se presenten
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dos nifios gemelos se haga una ingeripeién para cada uno de ellos, indi-
cando con precisién y exactitnd la hora del nacimiento de cada uno, si
fuere conocida; si no lo fuere, se expresard asf en Ia inseripeidn.

Tl ssiento del fallecimiento se hard (art. 76 de la ley) en virtad de
parte verbal 6 por eserito que acerca de él deben dar los parientes del di-
funto 6 los habitantes de su misma case, 6 en su defecto los vecinos, y de
1a certificacién del facultativo expedida en los términos que éxplica el ar-
ticulo 77.

En lainscripeién ge eéxpresardn, si es posible (art. 79), el dia, hora y
lugar en que hubiere acaecido la muerte; el nombre, apellido; edad, natn-
raleza, profesion i oficio y domicilio del difunto y de su coényuge, 8i es:
taba casado; el nomhre, apellido, domicilio y profesion 1 oficio de sus pa-
dres, si/legalmente pudiesen ger designadas, manifestdndose si viven & no,
y de los hijos qne hubiere tenido, la enfermedad que haya ccasionado la
muerte, 8i el difanto ha dejado 6 no testamento, y, en easo afirmativo, la
fecha, pueblo y notarfa en que lo haya otorgado, y el cementerio en que
se haya de dar sepultura al caddver,

En el caso del fallecimiento de una persona desconocida (artf. 82) ¢ del
hallazgo de un caddyer cuya identidad no sea posible por el pronto com-
probar, se expresard en' la inseripeion el Iugar de la muerte 6 del hallazgo
del caddver, su sexo, edad aparente y sefiales 6 defectos de conformacion
que le distingan, el tiempo probable de la defuncion, el estado del cadivyer,
y el vestido, papeles 1 otros objetos que sobre si tuviere 6 se hallaren 4
&n inmediacién y que ulteriormente puedan ser ttiles para su identifica-
cién. Tan pronto como ésta se logre (art. 83) se extenderd una nueva par-
tida con los datos requeridos por el art. 79.

En punto 4 plazo para dar el parte de la defuncién previene el citado
Reglamento (art. 62) que debe darse en el mis breve posible, no pudiendo
exceder éste de veinticuatro horas.

Combo requisitos comunes & todas las inscripeiones, deben contener o8-
tas (art. 20 de la ley) el lagar, hora, dia, mes y afio de 1a ingeripeion, el
nombre y apellido del encargado del Registro y del qne haga las veces de
secretario; los nombres, apellidos, edad, estado, naturaleza, profesion
oficio y domicilio de las partes y de los testigos; las declaraciones y eir-
cunstancias expresamente regqueridas 6 permitidas por las leyes con rela-
cién & cade una de |as diferentes especies de inscripeién, pero no otras
declaraciones & circunatancias que por via de observacién, opinién parti-
cular & otro motivo creyeren conveniente consignar el juez 6 cualguiera
de los asistentes.

Ocurriendo el nacimiento ¢ la defuncién (arts. 55 y 87) 4 bordo de un
bugue nacional, ‘durante el viaje, el contador, si aquel es de gnerra, 6 el
capitdn ¢ el patrén, si es mercante, formalizardn por duplicado el acta res
pectiva, insertando copia de ella en el diario de la navegacion. Véanse
para més detalles los artfenlos 56 y 57.—(N. de la R.)

& Il.—Matrimonie,

Susmarto: Bi5. Bl matrimonio no es un contrato por eserito.— 548, Inscripeion
on una hoja snelta

545, Ya hemos reconocido (ntm. 197) que no es de esencia del
matrimonio la eseritura, sino que se requiere unicamente por via
de prueba. Sobre todo, hemos invocado el art. 46 del Codigo civil,
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que admite la prueba testimonial, si no han existido registros, v el
art. 75 del mismo Cédigo, que quiere que el oficial eivil, después
de haber recibido de cada parte la declaracion de que consienten
tomarse por marido y mujer, pronuncia que guedan unidos en matri-
monio (1), y extiende acta en el momento, Pothier estd terminante
gobre este punto. «Istas actas son, dice (Tratado del contrato de ma-
trimonio, niim. 388), las que pruehan los matrimonios v las que es-
tablecen los parentescos que de ellos resultan. Sin embargo, & se
probase que se habian perdido los libros ¢ registros, 6 que no se
habian Ilevado, podria verificarse la prueba en este caso, tanto por
medio de testigos, como por los libros 6 registros y papeles domeés-
ticos del padre y madre difuntos. La razén consiste en que perfec-
ciondndose el matrimonio por el consentimiento que se dan las
partes en presencia del cura pirroco, antes de que se haya exten-

dido el acta, se gigue que no es ésta de esencia del matrimonio, y.

que 86lo se requiere por vii de prueba. Cuando llega & ser imposi-
ble 1a prueba que constituye esta acta, es Justo que ge pueda re-
currir & otras pruchas de distinta naturaleza.»

Bl interés de L cuestion no se presenta tan sélo en el caso, fe-
lizmente bastante raro en el dia, de que no se hubieran llevado los
registros. Una de las partes podria fallecer después que hubieran
dado ambas su consentimiento, pero antes de firmarse el acta.
Puede también acontecer, y esta es la hipotesis en que se ha susei-
tado la cuestion, que degpués de haber consentido verbalmente, se
haya negado & firmar uno de los contrayentes. El fribunal de Mont-
pellier ha juzgado con razén el 4 de Febrero de 1840, que el eon-
trato se ha formado legalmente por el consentimiento respectivo ¥
por la pronunciacion de la unién, y que la negativa de firmar no
podria en su consecuencia producir efecto alguno. El tribunal de
Riom, al contrario, se ha adherido de tal snerte al sistema opuesto,
que ha considerado la firma como esencial & la celebracion, y ha
dado validez 4 un matrimonio en que no se habia prestado el con-
sentimienfo en pregencia del.oficial, sino que solamente habia me-
diado la firma de la partes. Pero esta sentencia, que propendia 4
destruir la publicidad, concentrando, por decirlo asi, la solemni-
dad del matrimonio en una redaccion de escrituras, 4 que los con-
currentes eran extranos, fué anulada el 22 de Abril de 1833.

546. Ya hemos unido 4 la prueba testimonial del matrimo-

(1) Esta formula es imitacibn dela gue sé presoribe en’ sl darécho candnico
por el Congilio de Trento: Ego vos in matrimonium comFungo.

<
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nio (nim. 200), para no interrumpir la serie de nuestras explana-
ciones, la cuestion de si se debe rehusar toda fe 6 erédito & lahoja
suelta en que se consignd un acta de matrimonio. Nada tenemos
que afiadir 4 los argumentos con que hemos tratado de establecer
(V. también el ntim. 527), contra la opinién comin, que lag pala-
bras acta de celebracion inscrila en el registro (Cdd. civil., art. 194),
no deben tomarse en sentido restrictivo. Aqui haremos solamente
notar que la opinién que admite este sentido restrietivo no es per-
fectamente consecuente, Porque, si es constante que se puede, &
falta de toda acta, probar la celebracion del matrimonio por miodio
de los recuerdos de los testigos, ¢no seria singular que no se debiera
tener en cuenta un acta revestida con todas las formalidades regue-
ridas, por el solo hecho de que no se hubiera ingerito en un rexis-
tro? No hay duda, por lo menos, que el vicio de la inscripeion en
una hoja suelta estd cubierto por la posesion de estado, puesto que
el art. 196 del Codigo, que habla de la concurrencia del titulo y de
la posesion, no ha reproducido la necesidad de la inseripeion en el
registro, y que el espiritu de la ley es no permitir que se susciten
dificultades de pura forma, cuando se ha efectuado voluntarinmente
el matrimonio. Asi, la falta misma de firma del oficial se halla cu-
bierta por la posesion de estado, segim lo ha juzgado una senfencia
del tribunal de Douai, confirmada por el Tribunal de Casacién &l
10 de Febrero de 1851.

+*s Seégin hemos dicho en la adicidn inserta & continnacién del nim. 202 de
esta obra, hallindose recibido como ley patrin en Espafia el Coneilio de Trento;
que dispone las formalidades necesarias para 1a esencia y validez del matrimonio,
y para hacerlo constar debidamente, hay gue atenerse 4 ellas sobre esta materii.
Las partidas de matrimonio, llevadas por los phrrocos segin prescribe dicho Ton-
eilio & sus traslados sacados en forma debida, hacen fa en juicio para probar ol
matrimonio; en easo de pérdida 1t omisién se puede supliv la identidad del acta
por prasha instrumental 0 de testigos. Escriche, Mivctonario, Libros parroq niales.

Tn 1a Real orden de 1." de Diciembre de 1837, dada con ohjeto de obtener un

censo general de la poblacién, se dispone que las partidas de matrimonio expre:
gen los nombres, naturalezs, vecindad y estado da soltero O vindo de los contra-
yentes; los nombres, naturaleza, veeindad, y ocupacion de los tostigos, Si por de-
legacidn del parroco ejerciere otro sus veces, se pondrii el nombre, nataralera,
vecindad y empleo del delegado: art. 20 de dichn Real orden.—(N, del T\)

+¥. Véanse nuesira nots al num, 202 y la Instroccidn de 26 de Abril
de 1889 para ln ejecucion de los articulos 77, 78, 79 y 82 del Codigo civil,
gobre inscripeién de los matrimonios candnicos en el Registro civil y sen
tencias de nulidad ¢ divorcio de los mismos.—(. de la B.)
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§ L—Filiacién,

SumMARIO: 547, Digtineibm de la filiacion legitima y de la filigeidn natural —548,
Prueba de In identidad del pertador del acta,— 549, Difienltad especial on ma-

terin de reconocimiento de un kijo natural,—B50. Prueha de 1a identidad dol
autor del reconocimionto.

b47. Buscitanse, respecto 4 la filiacién, las cuestiones mas deli-
cadas acerca de la fe que se debe & las actas del estado civil. Para
la prueba literal, asi como para la prueha testimonial de esta filia-
cién, conviene distinguir si es legitima 6 natural. En'el primer
caso, las declaraciones, aun emanadas de terceros extrafios 4 los pa-
rientes, son bastantes, con tal que se reciban por un oficial civil,
en la forma ordinaria, para acreditar un estado cuya comprobaeion
es favorable. En el segundo caso, la praeba literal de una filiacidn
cuya prueba es siempre escandalosa y frecuentemente difieil, debe
emanar por lo comiin de los mismos padres; no siendo la inserip-
cion en los registros sino facultativa, en vez de ser el modo ordina-
rio de eongignacion,

548.  Antes de examinar lo concerniente 4 cada una de estas
filiaciones, recordemos, para no tener que velyer ya sobre este
punto, 1o que hemos dicho en general (ntim. 536) sobre lag actas
del estado civil; que no pueden ser probatorias sino en cuanto el
portador del extracto (1) justifica su identidad con la persona men-
cionada en el acta. Pues bien: esta dificultad se suscits gobre todo
en materia de filiacion. Los que contraen matrimonio son general-
mente de una edad bastante avanzada para que sea fieil consignar
su identidad; ya hemos visto que se han tomado precauciones es-
peciales en easo de defuncion, mientras que eg muy dificil recono-
eer & un nifio después de un largo espacio de tiemipo. En este caso,
puede probarse la identidad, segtin hemos dicho, por medio de tes-
tigos. Hase juzgado con razon por sentencia del tribunal de Paris
del 13 de Floreal del afio x11, que debe admitirse de plano 4 prac-
ticar esta prueba, puesto que no ge trata mdas que de un simple he-
cho. Segiin otras sentencias, por el contrario (Sents. dens. de 27 de
Enero de 1818; Burdeos, 25 de Agosto de 1825), es preciso que el
nifio que se presenta tenga en su favor, bien un prineipio de prueha
por escrito, bien, por lo menos, presunciones ¢ indicios bastantes

(1) ¥a veremos, enando tratemos de Ia prueba de prueba, que la fe del estrac
to se confande con la del acta original. (C6d. ¢iv., art, 45.)
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graves (Cdd. civil, art. 325). Notase en esta doctrina la confusion
que hemog sefialado con frecrencia entre la prueha testimonial di-
recta, la del hecho que tal mujer ha parido tal nifio, y la prueba tes-
timonial indirecta, la de la posesion de estado. Las restricciones
del art. 325 son enteramente inaplicables 4 esta 1ltima clagse de
prueba (V. nam. 203). Sucede lo mismo si el nifio, segin la juiciosa
observacion de M. Valette (Sobre Proudhon, t. 2.°, pag. 79), aun
cuando no tenga la posesién de estado, propiamente dicha, pre-
tende pogeer lo mismo que el hijo designado en la fe de bautismo.
Hsta posesion de la identidad es un hecho seneillo que puede ser
probado por testigos (1),

549. Ks evidente que esta necesidad de probar la identidad del
portador del acta con el nifid que estd designado en ella, es comiin
4 la filiacion legitima y 4 la filiacion natural, Es eierto que se sus-
citard la dificultad, mas raras veces en este Gltimo easo, haciéndose
frecuentemente el reconocimiento por un acta autorizada por nota-
rio, de que sblo se da copia 4 los interesados; pero cuando se sus-
¢ite, la admisibilidad de plano de la prueba por testigos tendra
mucha mayor importancia. En efecto, respecto de la filineion legi-
tima, aun euando nos colocaramos bajo el imperio del art. 325 del
Cédigo eivil, seria la cuestién mas tedrica que practica, puesto que
los tribunales tienen, en ultimo resultado, un poder diserecional
para reconocer de hecho la existencia dedndicios graves y para auto-
rizar, en su consecuencia, la informacion de testigos (V. sent. den.
de 27 de Enero de 1818), Pero el hijo natural se encontraria en la

{1) Tal es la doctrina qiie se profess por M. D'Aguessau en su informe 22
«Puede ser cierto, dice, que haya habido nna Maria Claudia Chamois, bautizads
¢on este nombrs en In iglesia de San Grervasio, hija de Honorato Chumois y de
Jacquelina Giraud, sin que sea seguro que la que aparece hoy con este nombra sos
la misma que lo recibid en otro tiempo, y podrin ser bastante atrevida ln malicis
da un impostor para tomar la fe de bautismo lo mismo que el nombre da una par-
sona ausente,.. Sin embargo, estamos obligados 4 reconocer que, aungue asta priw-
ha ne sea por si misma absolatamente decisiva, formp siempre una presumeidn
violenta en favor de quien la produce, y mientras no se pueda prosentar al qne
tuyiera derecho para sorvivse de psta partida de baniismo, mientras no so puada
mostrar un certificado da defuneién; en una palabra, mientras no se pueda justifi-
ear ni su vida, ni su muerte, lejos de poder acnsar de impostura 4 guisn se sirve
do semejante acta, parece, por el contrario, que debs ser escuchado favorable-
mente hasta que se le haya convencido de falsedad y de suposicidn, presentando
i aguel enyo nombre ha tomado,» D’Agnessean concluye con la admision de Ia
prueba testimonial de identidad, que se ha autorizado para este caso. En la juris-
prudencia moderna se ha presentalo la hipatesis de que se justificara el falleei-
miento de la persona denominads en el acta, y se ha juzgado (Sent. den. de b de
Abril de 1820) que entonces el acta de nacimiento debe invalidarse en vista del
aota de defuncién que destruye su efecto,
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mag funesta posicion si, giendo portador de un acta de reconoci-
miento en buena forma, no fuese admitido sin un prineipio do
prueba por escrito 4 probar su identidad con la persona denomii-
nada en esta acta, bajo pretexto de que este principio de prueha le
€8 niecesario para la indagacion de la maternidad (Ibid., art. 445).
Bsta restriccién no se aplica sino 4 la indagacion, y jamis se ha ca-
lificado de indagacion, la accién por la que se trata simplemente
de hacerse aplicar un reconocimiento preexistente. La cuestitn se
ha presentado en la préctica en lo concerniente al reconocimiento
de la paternidad. Hise preguntado desde luego si la identidad del
hijo natural, con respecto al autor del reconocimiento, puede acre-
ditarse por medio de la prueba testimonial. Esta primer cuestion
8¢ ha resuelto afirmativamente por el tribunal de Burdeos (el 18
de Febrero de 1846), atendiendo 4 «que si la paternidad es ur
misterio que no es susceptible de demostracion positiva, la identi-
dad resulta de eircunstancias de hecho que caen bajo 16s gentidos,
que naturalmente pueden ser probadas por testigoss. El tribunal,
por el contrario, ha resuelto negativamente la cuestion de si es ne-
cesario un principio de prueba por eserito (1), «atendiendo & que
gi el art. 341 del Codigo civil digpone que el hijo que reclame 4 su
madre, no puede ser admitido 4 probar su identidad, sino cuando
hay ya un principio de prueba por escrito, esta disposicion, res-
tringida 21 caso en que se trate de la indagacién de la maternidad,
es especial y no puede extenderse 4 la cuestion de identidad de un
nifo, cuya filiacién natural ha sido reconocida por su padre.» En
este mismo espiritu ha autorizado el tribunal de Aix, el 22 de Di-
ciembre de 1852, al autor del reconocimiento de un hijo natural,
para acreditar por medio de testigos que se habian engafiado sobre
la identidad del nifo.

550. La cuestién de identidad puede presentarse bajo un punto
de vista inverso; se puede diséutir la identidad, no ya del hijo,
sino de los padres designados por el titulo. Esta dificultad apenas
puede presentarse en materia de filiacién legitima, y si ge presen-
tase, no hay duda que se admitirfa al hijo 4 justificar, por medio
de testigos, lo mismo que por medio de titulos 6 documentos, la

(1) Eltribunal de Burdeos declara con notoria extensiom, ¥y muy inoportuna
mente segin nosotros (nim, 536), que el titulo invocado por el hijo es un princi’
pio de prueba de su identidad. Asi como ha decidido rogpecto del acta de nacimisn-
to el tribunal de Tolosa el 13 de Julic de 1846, que Ia presentacién de un acta no
Late en manera alguna verosimil la identidad sctual dal hijo, que 86 presenta con
la persona menaionada en el asta.
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individualidad de sus padres. Creemos que tampoco hay ya duda
en cuanto 4 la maternidad natural, puesto que no se exige el prin-
cipio de prueba por escrito, sino para la prueba de la identidad del
nifio, cuando se indaga la maternidad, sin alegar un titulo de re-
conocimiento (Cdd. civil, art. 351), Pero si es la paternidad natu-
ral lo que estd en cuesfion, serd permitido acreditar, por medio de
testigos, que tal individuo es el autor del reconocimiento? Segun
una sentencia de casacion del 18 de! Junio de 1851, autorizar esta
prueba fuera del acta de nacimiento, es indagar virtualmente la
paternidad. Pero gedmo es posible que un titulo pueda acreditar la
identidad del que se halla mencionado en é1? La naturaleza misma
de las cosas se opone 4 ello. La sentencia dada por el tribunal de
Lyon el 30 de Agosto de 1848 nos parece, no obstanfe haber sido
anulada, estar en lo cierto cuando declara: cque al autorizar para
acreditar la identidad de .un individuo que ha apareeido en un acta
del estado ecivil, no ge autoriza la indagacion de la paternidad, la
cual, por el contrario, es reconoeida por un acta auténtica.» La doe-
trina de la sentencia de 1851, tomada en todo su rigor, se dirige &
hacer ilusorios, por medio de una negacion de identidad, los reco-
nocimientos mag formales. Sin embargo, el tribunal de Riom, al
cual se habia remitido el asunto, habiendo juzgado de hecho (habia
identidad de nombres y apellidos) que la identidad del autor del
reconocimiento se hallaba suficientemente acreditada (14 de Julio
de 1853); la Sala de civil, que habin dado la sentencia de 1851, des-
echo el 7 de Noviembre de 1855 el recurso formado contra la deci-
sion del tribunal de Riom, como apoyindose en una pura aprecia-
cidn de hechos. Y no obstante, si el juez puede apreciar la identi-
dad, ¢por qué le habia de estar prohibido aclarar su juicio por me-
dio de una informacién? La Audiencia de Paris (11 de Julio
de 1868) ha denegado la prueba de la identidad, pero en un cnso
mucho mas desfavorable para el hijo, puesto que se habfa practi-
cado el reconocimiento con nombre de pila cambiade, y sin (ue
se'mencionase ninglin apellido.

«*s Acerca de las disposicionss del derecho espaficl sobre esip materia, véunss
Ias adiciones insertas & confinuacién de los nimeros 561 y 671, — (Y. del T}
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I, —Filiacitn legitima.

SuMaARIO: 851 Prueba previa del matrimonio.— 552, Fe del acts de nacimiento
eén cuanto & la flligeiom legitima.—553, Sistema de ln indivisibilidad, del ti-
tulo.—534. Helutacion de este sistema.—B535. Irregnlaridades diversas qne
puede presentar el acta.—556. Falta da mencién del marido, — 537, Mencién

I de un padrd desconocide.—538, Mencidn de una paternidad adultering. —559.

Ingeripeidn bajo el apellido que levaba de soltera la madre.—pa0. Tendenscia

del sistema de indivisibilidad del titulo.—A61. Se pusde reconoecer 4 un hijo

legitimp?

9b1. e ha dicho, con razén, que la prueba de la filiacién no

lleva consigo por si sola la de la legitimidad. Dos elementos, en
! efecto, constituyen la legitimidad: el matrimonio y la filiacién. g

: Para ger admitidos 4 justificar el segundo elemento, con el auxilio

de los medios instituidos por la ley con este objeto, debe prinei-

piarse por acreditar la existencia del primero. «La filiacion de los

hijos legitimos, dice el art. 310 del Cédigo civil, se prueba por las

actas de nacimiento sentadas en el registro.del estado civil.» El

. legislador quiere decir con esto, que las actas extendidas en virtud

de declaracion de terceros, actas que no prueban esencialmente
m4s que el nombre, el sexo y Ja edad del hijo, prueban ademds {
. la filiacion, cuando se trata de un hijo legitimo. Hs, pues, necesa-
rio que el hijo que quiere consignar su estado por medio de estas
actas, principie por acreditar su legitimidad hipotética, es decir,
por demostrar que existia entre sus pretendidos padres un matri-
monio que subsistia ain trescientos diag antes de su nacimien-
to (1) Mas pudiendo ignorar el hijo el lugar donde se casaron sus
padres, es admitido el hijo 4 probar el matrimenio de éstos por la .
posesion de estado (art, 197). :
562. Una vez acreditado el matrimonio, el acta de nacimiento
llega 4 ser la prueba de la filiacion. Las personas encargadas por la
ley de declarar el nacimiento son creidas en cuanto 4 la designa-
cién de los padres del nifio, al menos mientras no haya prueba en
contrario & nuestro juicio, Pero esta acta, gprueba la maternidad
solamente, salvo la induceién de la paternidad, por medio de la
presuncion legal que da al marido por padre del nifio concebido
durante el matrimonio? O bien, gprueba 4 la vez la maternidad y

(1) No afiadimos que el matrimonio debe haher prineipiado lo mis tarde el dia
180 que preceds al nacimiento, porque segin los términos del art, 814 del Chdigo
eivil, al nifio nacido en los 179 dlag primeros del matrimonio se presume legitimo,
¢ més bien legitimado, mientras no es desconocido por e marida.
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la paternidad legitimas? He aqui la cuestion esencial, que debe-
mos tratar previamente, y cuya solucién nos conducird ficilmente
4 1a de las dificultades de detalle que presentala materia.

553, Para sostener que el acta de nacimiento prueba 4 la vez
la paternidad y la maternidad, se hace notar gne debe enunciar
los nombres del padre y de la madre (Ibid., art: 57), lo cual su-
porie que log declarantes que conocen habifualmente 4 los esposos,
atestiguan, no solamente el hecho de la maternidad, sino también
¢l de la paternidad, en el gentido de que, segun fuera la conducta
de la madre, la paternidad del marido podrin ser diseutida. La
mencién de los dog esposog como padre y madre del nino, es, pues,
se dice, constifutiva de la legitimidad, en fanto cuanto puede in-
ducirse del acta. Si se omitié el marido, el silencio sobre un punto
tan esencial parece indicar claramente que no se considerdal hijo
como legitimo. Pues bien: los hijos legitimos gon los tinicos cuya
filincion se prueba por las actas del estado civil (Ibid., art. 319).
En su consecuencia, una declaracion que no menciona al marido
se contradice, se destruye por sl misma; y si no acreditd la exis-
tencia de una filiacion adulterina, que seria imposible consignar
legalmente, no acredita tampoco la de una filiacion legitima,
puesto que el escrito no se redacto segiin quiere la ley, y basta esta
eircunstancia para hacer la legitimidad por lo menos dudosa. No
esté permitido fraccionar la fe del titulo que debe acreditar 4 un
tiempo la paternidad y la maternidad. 8i, pues, el titulo parece
suponer una paternidad distinta que la del marido, ¢ bien se dara
fe & este titulo, y entonces se llegard & reconocer la existencia de
uné filiacion adulterina, lo cual hubiera sido posible en la antigua
jurisprudencia, 6 bien se rehusard dar fe 4 dicho titulo, puesto que
la legislacion actual no admite la prueba de semejantes hechos, y
entonces se deberd desechar enteramente, puesto gue no es ya el
acta de nacimiento de un hijo legitimo.

554. Iste gistema de indivisibilidad del titulono es nuevo. Hise
reprodueido y refutado con frecuencia en las numerosas discusio-
nes sobre la cuestion de estado que han tenido lugar ante nuestros
antiguos Parlamentos. Desde 1664, el abogado general Talén ha-
bia ya-respondido, que «como se habia estimado por los juriscon-
sultos la prueba de la filiacion como una cosa casi imposible, ha
bian resuelto undnimemente que bastaba 4 un nifio para decirse
hijo legitimo probar que habia nacido durante el matrimonio.» Y
numerosas sentencias del Parlamento de Paris (Merlin, Repert.,
V. Legitimité, secc. 2.%, § 2.°) habian sancionado esta doctrina.
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Efectivamente, lo que es susceptible de acreditarse por medio del
testimonio de los hombres es el parto. No puede llegarse 4 la pa-
ternidad sino por una induecion sacada de haber tenido lugar la
concepeion durante el matrimonio, ¥ en su consecuencia, debe
atribuirse al marido, mientras éste no deseonozea al hijo. ¢Y cémo
puede ser de otra suerfe? ¢Cémo podrd probar directamente el acta
de nacimiento la paternidad? ¢Qué luces tienen las testigos del
parto sobre el hecho de la concepeién? Si en Roma, donde el sis-
tema de pruebas era tan vasto, no hacia fe contra el hijo la decla-
racion misma de la madre (Scav., 1. 29, § 1.9, D. De probat.), sse-
ria justo entre nosotros conceder mds confianza, en la cuestion de
paternidad, al médico, & la partera, 6 4 cualquier individuo que
hubiera asistido al nacimiento? Hetas personas pueden tener cono-
cimiento, & lo mds, de un comercio adulterino; pero querer dedu-
cir de un modo absoluto, del adulterio, la no paternidad del ma-
rido, es una pretension tan contraria & la légica como al espiritu
y al texto de la ley (1). Siempre, pues, que log declarantes indi-
quen explicita 6 implicitamente otro padre que el marido, atesti-
guan lo gue no tienen mision de atestipuar, lo que les es hasta im-
posible saber con certeza. Un titulo e indivisible, cuando contiene
dos enunciaciones legales que deben combinarse. Deja de serlo,
cuando una de estas enunciaciones estd prohibida por la ley, v
debe en su consecuencia reputarse como noocurrida,

Es cierto que se invoea el art. 57, que preseribe la mencion del
padre; pero este articulo quiere que se mencionen los nombres,
apellidos, profesion y domicilio de los testigos; enunciacién que no
es nacda sustancial. Por otra parte, este articulo probaria demasia-
do, porque no distingue entre la filiacién legitima y la filiacién
natural, respecto de la cual no estd en manera alguna permitido
indiear quién es el padre. Ademds, rehusar toda fe al acta, 4 falta
de la indicacion del padre, que es tan ficil suplir cuando se halla
bien acreditada la maternidad, es crear, contra la intencion for-
mal del legislador, nulidades en las actas del estado civil; es hacer
depender la suerte de los hijos de una inexactitud de redaccion (2).
La opinién que desecha Ia pretendida indivisibilidad del titalo ha-

1) El mismo principio se halla admitido por la legislacidn inglesa: Were the
haesband and wife, dice Greenleaf (t. 1.°%, phg. 88), coliabited togetlier, ob anel, and no
impoteney i proved, the sue o conolwsely presunerd o be legitimate thatgh the tnifs is pro-
ved tho have been at the vame tone guilly of infidelity.

(2} En este sentido se ha declarado valeders un acta de nacimiento en que s
liabia omitido 1o firma del padre. (Den. 23 de Junio de 1869.)
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bia ya prevalécido en el derecho antiguo. Sin embargo, entonces
no prohibia la ley, como actualmente, la prueba de una filiacion
adulterina, y ya hemos visto (niim. 206) que Marfa Aurora habia
obtenido del Parlamento de Paris una sentencia gue la declaraba
hija adulterina del mariseal de Sajonia. Esto explica las decisio-
nes, poco numerogas por lo demds, que se han referido 4 las mani-
fegtaciones destructoras de la legitimidad, contenidas en las actas
de nacimiento. Hra muy natural que ge-permitiera atenerse 4 ellas,
puesto que pedian hacer fe, segiin las circunstancias. No obstante,
la inmensa mayoria de lag sentencias se ha atenido 4 la presun-
cién de la legitimidad, mientras no se desconozea al hijo. En el
diano tenemos ya para dudar la razdn que exigtia entonees, puesto
gue las enunciaciones que indiean una paternidad adulterina son
rechazadas por la legislacién actual. En una época también en
que la subvergion de los principios constitutivos de la familia ha-
bia debilitado singularmente la honra de la legitimidad, el 19 de
Floreal, ano 11, la Convencién nacional aprobé la negativa de un
oficial del estado civil en recibir la declaracion de una mujer que
airibuia 4 su hijo otro padre que el marido. Desdé entonces inter-
vino el Codigo civil, que prohibid expresamente, salvo el caso en
que s desconozea, todo reconocimiento y toda indagacién de una
filiacion adulterina. Los declarantes no tienen que deponer, pues,
sobre la paternidad, puesto queno e hallan autorizados en manera
alguna para declarar otro padre que el marido, que es el tinico que
tiene eualidad para oponerse 4 la presuncion legal. La designacion
del padre legitimo del hijo sélo es, pues, una cuestion de forma.
31 la omision fué voluntaria, serin gobrado injusto que pudiera per-
judiear al hijo. Si, por el contrario, se refiere 4 la indicacién mas
¢:menos explicita de una paternidad adulferina, los declarantes
se han excedido de sus poderes, puesto que de simples narradores
del hecho del parto, se han transformado en comprobadores, en
cuanto 4 la cuestion de paternidad, sobre la eual no tenian ningin
dato positivo. P :

H55. Apliquemos ahora esta solueion 4 las diversas irregulari-
dades que puede presentar el acta de nacimiento, bajo el puntode
vista que nos ocupa.

5b6.  Fl caso menos grave es aguel en que el nifio fué inserito
como nacido de tal mujer, designada con su apellido de mujer ca-
sada, sin que se anadiera el nombre y apellido del marido mismo.
Es dificil en este caso, aun gegin la opinién contraria 4 la nuestra,
congiderar el acta como no constituyendo prueba completa. Aun-
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gue no se comprenda literalmente en los términos del art. 57, debe
reconocerse que el marido ha sido virtualmente designado como pa-
dre, por el solo hecho de que nada indica otro padre distinto, y de
ger precisamente por el apellido que la madre tiene del marido
como se designo 4 ésta (1). No ereemos, pues, que este primer caso
pueda dar lugar & dudas formales en la préictica.

557, En segando lugar, puede haberse inscrito al hije eomo
naeido de una mujer casada y de un padre desconocido. Los decla-
rantes emiten aqui dndas sobre la legitimidad; pero aun cuando fu-
vieran cualidad para manifestar dudas, se deberia siempre resolver,
puesto que no habiendo méds que duda, debe prevalecer la presun-
cién legal. Asi, por sentencia de 19 de Mayo de 1840, ge ha consi-
derado en. semejante eircunstancia el acta como probando sufi-
cientemente la legitimidad, aunque se designaba 4 la madre de
ung manera inexacta en el titulo, pero su identidad no era du-
dosa.

558, El tercer caso es aquel en que el hijo ha sido inserito como
nacido de tal mujer casada y de un padre determinado, distinfo
del marido. Aqui so encuentra también atestiguado el matrimonio
por el acta misma del nacimiento, pero se anade la meneidn posi-
tiva de una paternidad adulterina. Esta meneién no puede tener
fuerza para destruir la legitimidad, sino en cuanto se considera
el titulo como indivisible. Pero creemos haber demostrado que eg
imposible congiderar como un golo tnico testimonion esta declara-
cién compleja, que el hijo ha.nacido de tal mujer, y que tiene por
padre 4 ofro que no es el marido. Tanto como es fundado atribuir
4 los festigos del parto cualidad para atestiguar el primer punto,
tan peligroso y arbifrario seria creerles sobre el segundo. La opi-
nion que quiere desechar el acta totalmente, propenderfa 4 redueir
en el caso en cuestion al reclamante (81 no tiene posesion de estado)
arprobar por medio de testigos el hecho del parto, con tal, no obs-
tante, que tuyiese en su favor un prineipio de prueba por eserifo
¢ indicios graves. Pero el art. 323 del Codigo civil no reduce 4 este
1iltimo recurso, sino al kijo inscrilo, bien sea bajo nombres Supuestos,
bien como nacido de padre y madre desconocidos, Entonces solamente
se puede decir que hay falta de titulo, 4 los ojos de la ley. Pues bien:
el que ha sido inscrito bajo el nombre de su madre, no se halla en
ninguna de estas dos hipotesis; puede, pues, prevalecerse de la

(1) Sabido es gue en Prancia las mujaves easadas lavan ol apellido del murido,
¥ #e 'degignan por & y no por el do sus padves.— (N, dal T))
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prueba literal de la maternidad, para llegar, con el auxilio de la
presuncion legal, 4 demostrar la paternidad legitima.

Serfa asi también, aun enando un reconocimiento formal pro-
pendiera 4 acreditar una paternidad distinta de la del marido; asi
lo ha juzgado la Audiencia de Paris el 12 de Julio de 1856, y la
apelacién formulada contra dicha sentencia ha sido denegada el 27
de Enero de 1857, La Audiencia de Paris, que habia rechazado ya,
contradiciendo su antigua jurisprudencia, el prineipio de la indi-
visibilidad del titulo por medio de un fallo muy razonado, con fe-
cha 6 de Enero de 1834, se ha pronunciado otra vez en el mismo
sentido el 11 de Enero de 1864, resolviendo que «el nino que por
un acta legal de nacimiento acredita que es una mujer casada la
que le hao dado 4 luz, justifica su legitimidad ipse faclo, cuales-
quiera que sean los otros extremos contenidos en dicha acta; que,
4 no dudarlo, esas indicaciones pudieran auxiliar la accion de de-
negacién formulada por ¢l marido de la madre, bien séa para pro-
bar Ia ocultacién del nacimiento, bien sea para toda otra justi-
ficacion eén apoyo de dicha accién (V. ntum. 559); pero que no pue-
den destruir por causa ¢ error de un tereero la presuncion legal del
articulo 312, cuya regla es esencializima én el derceho con respecto
a la paternidad y 4 la filiacion.» El Tribunal de Casacidn denegdo el
13 de Junio de 1865 la apelacion presentada contraesta iltima sen-
tencia, y condend formalmente el prineipio de la indivisibilidad.

559. Finalmente, el caso mas grave es aquel en que el nifio es
inserito bajo el apellido que llevaba de soltera su madre. La posi-
eion del nifio es alin mas equivoca én esta hipotesis, sobre todo si
el acta indica un padre adulterino, aunque, geglin nuestra opinidn
y las gentenciag mis recientes, esta indicacion debe reputarse mo
efectuada. Ciertas decisiones judiciales, preocupdndose de las eir-
cunstancias del hecho, mds bien que de los prineipios del derecho,
han rehusado aplicar & semejante situacion las presuncionés de le-
gitimidad. Asi se ha juzgado relativamente al célebre asunto Virgi-
nin (Parfs, 15 de Julio de 1808; sent. den. de 22 de Enero de 1811),
en el enal la reclamante sucumbié invocando un acta de nacimiento
en que estaba ingerita bajo el apellido gue llevaba de soltera su ma-
dre y bajo el de un padre adulterino (1). Sin embargo, €l primer

(1) Debe notarse que el acta de nacimiento era del 16 Liluvioso, aiio 1r, ¥ que
s6lo hasta el 19 de Floreal signiente no se deslard por la Convencidn gne no
88 podia reconocer una paternidad adultaring, como s2 hacia con frecuencia sn
obro tiempo; el caso tiene, pues, un carvdcter transitorio que afenin singnlarmente
#u importancia.

TOMO 1I 9
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considerando de la gentencia denegatoria (1) se funda en que la
identidad de la madre denominada en el acta con la mujer de quien
pretendia Virginia ser hija, no estaba acreditada. A falta de prueha
de la identidad, punto juzgado de un modo supremo por el tribunal
de Paris, puesto que no implicaba mds que una cuestion de hecho,
1o tenia interes alguno la cuestién de la mayor 6 menor fuerza pro-
batoria del acta. Como quiera que sea, se puede oponer con ventaja
4 ciertos considerandos del tribunal de Paris y del Tribunal de Ca-
gacion en la sentencia de Virginia: en primer lugar, en la anfigua
jurisprudencia la sentencia La Plisonniére, dictada en un caso idén-
tico por el tribunal de Paris en 1712; y en la jurisprudencia mo-
derna, lag sentencias mags recientes (niim. 558), que consagran for-
makmente la doetrina, que no e debe buscar en el acta de naci-
miento mds que una sola cosa, la prueba de que el nino fué conee-
bido durante el matrimonio. Ademds, la sentencia denegatoria de
19 de Mayo de 1840 (num. 557), ha fallado sobre un caso muy pa-
recido al de que nos ocupamos. El nifio no habia sido inscrito, es
verdad, con el apellido que llevaba su madre cuando era soltera,
pero lo habia sido bajo el nombre de la misma, lo cual no impidio
al tribunal que le declarase legitimo, hallindose bien acreditada la
identidad de la mujer casada y de la mujer denominada en el acta.
Admitiremos solamente, con el tribunal dé Paris (Sents. de 4 de
Diciembre de 1820, de 5 de Julio de 1843 y de 11 de Enero de 1864)
que el hecho mismo de una inseripeion tan irregular (V. nim. 211)
puede considerarse como constituyendo ocultacion del nacimiento,
y autorizar (Cdd. civil, art. 313) la accién de desconocimiento fun-
dada en la impogibilidad moral (2). Pero hay gran distancia de esta

1) La sentencia denegatoria no reproduce la singular doctrina del tribunal
de Paris que oponia & Virginia nna excepeidn sacads dal concurso del neta de na-
cimiento y de In posesion de estado. L aplicacion del art. 822 del Oddigo & 1a filin-
cién natural ha sido rechazads despuds por el Tribunal de Uasacién (nim, 218);
pero en tode easo, este articulo no hubiera podido propender i proteger la poso-
sidm da nnn filineidn adoltering,

{2} ITabia oeultacién mucho mis caracterizada en un caso mis reciente (Sen-
tencia den, de 4 do Febrovo de 1851), Un nifio, & guien hacian presumir adulterino
todag las elrounstancins da 1z eansa, fué inserito thJ'u el apallido de nna mujer que
no arn sumadre, ¥ que probablemente no existia siquiers, Sosteniase que el mn-
ritlo- no era admitido & hacer restablecer en los registros la maternidad vardadera,
para diseutiy después ln legitimidad del hijo. Si este sistema, admitido pox el Tri-
bunal del Sena, hubiera prevalecido, el Lijo adulterino hubiera eseogido el mo-
mento mas oportuno para hacer rectificar sn acta de nacimisnto & introducirse en
la familin legitima. Pero el Tribunal de Paris y el de Cusacidén han reconocido en
el miarido un interds nato v actual para prevenir este fraude (véase en sentido
contrario, Angers, 21 de Mayo de 1852). Han reconoccido también implicitamente el
derecho de investizar la maternidad por interss opuesto-al del hijo (nim. 215).




FE DE LAS ACTAS DEL ESTADO CIVIL 131

mayor facilidad de desconocer, & la destruceion completa de la pre-
pancion de legitimidad.

560. . El sistema que combatimos no es, en ltimo regultado,
nids que una reaccion disfrazada contra los principios restrictivos
del Codigo civil, en ecuanto 4 la facultad de desconocer respacto del
marido. Para multiplicar los cusos de excepeién & la regla que
quiere que se presuma que el marido e el padre del nifio conce-
i bido durante el matrimonio, se atribuye 4 los testigos del parto la

facultad de destruir la prueba del estado legitimo, por el solo he-

cho de hacer mds 6 menog claramente alusion 4 la existencia de

una paternidad adulterina. A lo menos, en el antiguo derecho,

cuando se atendia 4 la declaracion de una paternidad de esta natu-

raleza, como hizo el Parlamento de Paris, conforme & lag conelugio-

; nes del abogado general Joly de Fleury, el 31 de Ma yo de 1745, ce
podia, sin infringir ninguna ley, decidir que habia imposibilidad no-

. ral de paternidad, y consignar auténticamente, segtn los dichos de
los declarantes, la paternidad adultérina. Bn 14 actualidad, una
decision semejante seria una doble violacion del Codigo, que no
admite que la simple imposibilidad moral pueda hacer caer la pa-
ternidad, y que permite todavia menos atribuir al hijo otro padre
distinto del marido de su madre. Asi, no hay mdas recurso que afir-
mar que el acta no prueba siquiera la maternidad, lo eual no se ha,
sostenido jamds antiguamente y es contrario 4 toda verogimilitud,
porque, dqué relacion hay entre las conjeturas mas 6 menos exactas
que hacen los declarantes sobre el hecho de la paternidad y la rea-
lidad del parto que han visto con sus propios ojos? Finalmente, en
otro tiempo, el nifo podia obtener por lo menos alimentos de log

| padres adulterinos que se le atribuian; mientras que en el dia ge le
# priva de todo recurso, declarando que no es ni hijo-legitimo ni hijo

adulterino de la mujer que el buen sentido y la evideneia procla-
man madre suya.

561. Para ferminar lo concerniente & la prueba escrita de la
filincion legitima, tenemos que preguntarnos, si esta filiacion, como
la natural, respecto de la cual este modo eg el tnico previsto, os
susceptible de acreditarse, aun largo tiempo después del nacimiento
del hijo, por medio de un reconocimiento auténtico, verificado sin
la intervencion de los tribunales. .

En favor de la afirmativa, se invoca (Merlin, Repert., V. Legiti-
mitd, sece. 2.%, § 4.° ntum, 3.°) el antiguo principio, segiin el cual,
¢l padre 6 la madre, &i no pueden perjudicar 4 su hijo con &us de-
claraciones, pueden asegurar su estado con su sufragio. Grande pra-
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judicium (dice Ulpiano, 1. 1.°, § 12, D. De agnosc. et alend. hiber.)
afferl pro filio confessio patris.

No hay duda de que en una reclamacion de estado, semejante
eonfesion, & se hace gin fraunde, tendra gran autoridad en favor del
nifo, pero no puede constituir una prueba legal, en el sistema de
nuestra legislacion, que no autoriza la inseripcion de los ninos en
el registro del estado civil sino dentro de tres dias, prescribiendo
que se recurra & los tribunales cuando haya transcurrido este ter-
mino (nim. 540), En cuanto 4 un acta notarial, es desusada y sos-
pechosa en materia de filiacion legitima, Estos retardos caleulados
podrian no ser m#s que un medio de eludir las reglas sobre la adop-
cion (Sentg. dens. de 9 de Noviembre de 1809; Paris, 11 de Junio
de 1814, y #23 de Mayo de 1873 ).

s No hasty tampoeo por derechio espaiiol, como dice muy bien M. Bonnier
on el nfim. 531, con relacion al derecho franeds, para gque un hijo ge considere lo-
gitimo, la prueba de La filincion por si sola, gue resulta de Ia partida de bautismo.
Para que el hijo sea tenido por legitimo es ademas necesario gue sea fruto de ma-
trimonio, hien sea legitimo, bien putativo. Para que se considere fruto de matri
monio Lasta que haya sido concebido durante éste, lo cual se reputs, 5i nacd b
los seis meses ¥ un dia cuando menos despuds de celebrady, y & los diex mesas
cuando mas, sin tocar ni un solo din del nndécimo, despnés de disnelto con tal
qua los consortes vivieren juntos. Mas no se reputard el hijo por legitimo si se
probare que durante el tiempo transcurrido desde el dia eciento ochenta fntes
dsl nacimiento del hijo, hasta el trescientos, esto es, durante los cuabro primavos
meses de los diez anteriores al parto, se hallaba el marido por cansa de ausencia
6 de impedimento absoluto en la imposibilidad fisica de cohabitar con su mujer;
loyes 9.%, tit. 14, Partidas 3.%, y 4.% tit, 23, Part. 4.* Y en efecto, ol Lijo naecido an-
tes da eumplirsa los ciento ochenta dias desde la celebracién del matrimonic ne
s on realidad hijo legitime, pues no basta para ser legitimo el haber nacido den-
tro del matrimonio, sino que es ademis necesario el haber nacido & debido tiemypo,
asto ey, en tiempo que induzen presuncién de gue fud coneebido también dentro
dsl matrimonio, de suerte que la logitimidad proceds mas bien de la época de o
coneepeidn gue de la del nacimiento. Si, pues, el padre y madre no estaban casa
dos y vivian en uno antes de ln concepeion, es claro que ol hijo no serd legitimo,
aungue ol nacimiento sa haya verificado cunndo ya estaban ensados y vivian en
uno el padre y 1o madre; el hijo en tal epso sera legitimado tacitamente por ol
matrimonio de su padre ¥ su madre, con tal que sea capaz de esta especis de le-
gitimacién y reconocido por el padrve. V. Ia loy 4.5 tit. 23, Part. BE—(N. del T°)
Véase la nota al nim. 211 duplicado.—(N. de la B.)

ik
& B
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11, —Filiacién natural,

NuMARIO; BEY Proebs esorita de la filineién natural sencilla,—563. 4Cual es la fe
del seta de nacimiento relativamente & esta filincién?—561. Prohibicidn de
mencionar la paternidad no reconocida.— b65. (uid relativamente & la mater-
nidnd.— 566, (Quné fo debe darse & la mencion del nombre de la madia? Modi-
ficgeibn de 1972 de la jurisprodencia del Tribunal Supremo sobre la prueba del
parto v de g identidad.—567. Forma de reconocimiento. jQué oficial puede
autarizar el reconocimientn?—56S, Reconocimiento hecho por testamento, (Es
revocahle?—563 duplicado, Poderes para el reconoeimipnfo.—b69. ¢Cuil puede
ser ol valor de un reconocimiento por acta § pseritura privada?—870. Quid re-
lativamente & los alimentos.—b71, ¢Se pnede reconocer una filiscién incestuoss
& adultering® — #71 dupliendo. Concurrenciz de varios reconocimientos enya
comhinacion hace resaltar el vicio de 1a filingidn.

562. Kl acta de nacimiento prueba sin difienltad la filiacion
natural simple, cuando ge halla redactada con el congentimiento
del padre 6 de la madre. '

563. La declaracion de las personas que, sin tener poderes del
padre 6 de la madre, dicen haber asistido al parfo, no parece tener
por objeto esencial probar la filiacién natural, como prueba la filia-
cion legitima, segin los términos del art. 319 del Cddigo civil. Es
¢ierto, por lo menos, que en lo relativo 4 la prucha escrita de la
filincion natural, el Codigo habla de reconocimiento, y de ninguna
manera de declaraciéon hecha por un tercero. Pero la indicacion
del padre 6 de 1a madre puede tener lugar de hecho, y entonces se
pregunta gi tiene alguna fuerza.

564. Se estd de acuerdo en lo concerniente al padre. Aunque
las enunciaciones del art. 57 comprenden el nombre del padre, sin
distinguir si se trata 6 no de un hijo legitimo, no se debe jamas
indicar al padre natural, cuando éste no se manifiesta conforme.
En efecto, el primer proyecto de ley sobre las actas del estado ei-
vil, presentado en el afio x, contenia un articulo econeebido en es-
tos términos: «Si se declara que el hijo naci6 fuera de matrimonio,
y 5i 1a madre designa al padre de éste, no se insertard el nombre
del padre en el acta de nacimiento sino con la meneion formal de
que ha sido designado por la madre.» Pero esta disposicion fué vi-
yamente combatida por el Tribunado, como propendiendo indirec-
tamente 4 hacer revivir la investigacién de la paternidad, y se re-
tird el proyecto. El articulo fué suprimido en el ano giguiente,
cuando se redacté en definitiva y se dijo expresamente en los dis-
cursos que precedieron al yoto de la ley, que la mencion del padre
en el art. 57 no se refiere sino 4 la filiacién legitima. Sobre esto no
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puede haber duda, sino en el caso de rapto en que se admite la in-
dagacion de la paternidad. Pero gquién garantizard al oficial civil
que el hecho del rapto es real, que la persona que se le designa es
el raptor de 1o madre, y finalmente, que la época de la coneepeion
se refiere 4 la del rapto? Mds vale no prejuzgar nada sobre tan de-
licadas cuestiones, absteniéndose de toda enunciseion de esta na-
turaleza hasta que decidan los tribunales. Asf, en todas las hipofe-
818, la mencion del padre no fiene fuerza alguna probatoria con
respecto 4 él. ,

565. Hillanse divididas las opiniones en lo concerniente & la
madre. Puesto que se admite la indagacion de la maternidad, pa-
rece que la revelacion del nombre de la madre no tiene nada eon-
trario al espiritu de la ley. Y si la mencién del padre ha sido pros-
erita en el dnimo del legislador, no se ha suscitado dificultad al-
guna en cuanto 4 la madre, respecto 4 la cual no hay la misma in-
certidumbre. Es costumbre al redactar las actas de nacimiento, so-
bre fodo en Paris, designar la madre, sin haberse cerciorado pre-
viamente de su consentimiento. (Esta mencion es obligatoria?
¢Estd rechazada 6 es simplemente faculfativa?

La primera opinién habia sido consagrada por muchos tribuna-
les imperiales; que, asimilando la maternidad natural 4 la logi-
tima, habian sido inducidos, en su consecuencia, & aplicar las pe-
nas designadas por el art. 346 del Codigo penal (nim. 540), en el
caso en que hubiese habido deelaracion del macimlento del nifio
sin indiear el nombre de la madre (Dijén, 14 de Agosto de 1840;
Paris, 20 dé Abril de 1843): el Tribunal de Casacién ha juzgado
que la revelacion de la maternidad no es obligatoria para nadie,
puesto que el art. 346 del Cidigo penal no preseribe mas que la
declaracion del hecho del nacimiento; que especialmente, con res-
pecto & los médicos y matronas, constituye una violacion del se-
ereto que les impone su profesion (Cdd. penal, art. 878), y que
todo reglamento que se dirige & provocar esta revelacion (1), es
considerado ilegal (Sents. denegr. de 16 de Septiembre de 1843,
1.9 de Junio de 1844 y 18 de Junio de 1846) (2). Segtin otra opinién,

(1} ILa sentencin dendgatoria de 10 de Junio de 1853, va citada, estd en oposi-
cidn con eata doctring en uno de sus congiderandos; pero la sentencia de 1853 no
tenia que juzgar la cusstidn, mientras que fué resuelta in tarminis, por las de 1848,
de 1844 y de 1846,

(2)  Una orden del prefecto de In Mancha, de 10 de Abril de 1845, al suprimic
los tornos, obligaba & los propistarvics de Ias casas da partos & inseribir en un ro
gistro los nombres de las mujeres que recibian en ellas, bajo 1as penas impusstns
por el art. 475, nim. 2.° del Cédigo penal
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que habiamos admitido hasta aqui, la indicacion de la madre, he-
cha por la simple fe de los declarantes, debe progeribirse, como ofre-
ciendo graves peligros. Si la declaracion es falsa, es una injuria
dirigida gratuitamente & una mujer honrada; si es verdadera, supo-
niendo que la mujer no tenga accion para querellarse, ¢no es de
temer que el aborto 6 el infanticidio se anticipen 4 una revelacion
abrumadora? Creemos en el dia, conforme 4 la opinion mds gene-
ralmente admitida, que el oficial eivil, si no debe exigir la indica-
cion de la madre, no debe tampoco omitirla, cuando se ofrece os-
pontaneamente. Lsta indieacion, segiin vamos & reconoeer, no #a-
réce de interés para el hijo, y tiene lugar en la préctica sin ofrccer
los peligros de que nos habfamos preocupado; peligros que no exis-
tirian gino en cuanto fuera obligatoria la declaracién. Kl art. 836
del Codigo civil, limitando los efectos del reconocimiento del pa-
dre, hecho gin la indicacién y consentimiento de la madre, 4no su-
pone que puede tener-lugar esta indicacion?

566. Cuando se ha declarado de hecho la maternidad, ¢qué fe
o crédito debera darse 4 esta declaracion? Ante todo, debe exami-
narse i ha tenido lugar con el consentimiento de la madre. Il Co-
digo (art. 36) exige un poder especial y auténtico, en el caso deque
ge trate de reemplazar 4 una parte que debia comparecer, por gjem-
plo, 4 un ascendiente cuando se efectie el matrimonio de su hijo;
pero cuando una persona tiene cualidad para declarar el naci-
miento, nos parece que s6lo hay que apreciar, segin lag reglas del
derecho comin sobre el mandato (Ibid. art. 1985), si ha sido auto-
vizada por la madre para divulgar su nombre. Tal es, por lo: menos,
la doctrina consagrada por las sentencias del tribunal del Sena de
4 de Bnero de 1850 y del tribunal de Versalles de 8 de Mayo de
1857, confirmadas en virtud de apelacién (10 de Mayo de 1851
y 30 de Abril de 1859). Por otra parte, haremos, ohservar que
la ley de 1843, que exige un poder auténtico para el reconoci-
miento (nim. 476) no se puede aplicar mds que 4 las actas nota-
riales.

Suponiendo que no aparezca mandato expreso ¢ tdeito de Ja
madre, 1a mencién de su nombre en ‘el acta de nacimiento, 4no
gerd mds que una gimple indicacion desprovista de todo valor ju-
ridico, 6 serd un principio de prueba por eserito, 6 bien hard fe,
si no de la identidad, al menos del parto?

Hasta ahora habiamos considerado esta mencion como consti-
tuyendo 4 lo mas una simple noticia, de natnraleza propia para
pongr al hijo en las huellas de su origen. Para esto nos fundaba-
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mos sobre todo en el silencio del Cddigo, que habla siempre de re-
tonocimiento, y jamds de acta de nacimiento, en la seccién consa-
grada & la proeba de la filiacion de los hijos naturales, Marciba-
mos una diferencia gensible en la maternidad legitima, hecho ho-
norifico cuya prueba puede tomarse de declaraciones que emanen
de terceros, y la maternidad natural, hecho deshonroso que no
debe permitirse se impute 4 una mujer, si no lo confiesa ella
misma. Y tal es aun en efecto el sistema de muchas sentencias de
tribunales de apelacion (V. Rouen, 24 de Julio de 1862; Lyon, 20
de Junio de 1867, y Grenoble, 26 de Diciembre de 1867), que con-
sideran el acta de nacimiento como no constituyendo ni aun
prueba del parto. Finalmente, segiin una sentencia del tribunal
de Bourges de 2 de Mayo de 1837, la reunion misma del acta de
nacimiento y de la posesién de estado no bastaria para acreditar
la filiacion natural, & falta de un principio de prueba por eserito;
Y veremos luego que un fallo reciente de la:Sala de lo eivil del Tri-
bunal de Casacién, destruyendo los antecedentes del propio Tri-
bunal, ha vuelto 4 aprobar este sistema.

Siguiendo una opinién intermedia, la enunciacion de la madre
constituiria por lo menos el principio de prueba por eserito que se
exige para la indagacion de la maternidad. Asi se ha juzgado al-
gunas veces, especialmente por el fribunal de Paris el 19 de Marzo
de 1850, Efectivamente, en ¢l acta de nacimiento, aun cvando no
emane de la madre, pudiera verse un principio de prueha del parto,
admitiendo, como lo hemos hecho ya (ntim. 210), que el escrito de
donde se saca ese principio de prueba puede ser obra de un ter-
cero.

En todo casoe, no se puede ver en ella, lo mismo en materia de
filiacién natural que de filiacion legitima (ntimerog 536 y 548), el
prineipio de prueba por escrito de la identidad, segundo elemento
de la indagacion de la maternidad, como lo ha decidido una sen-
tencia denegatoria de 28 de Mayo de 1810, y un gran ntimero de
sentencias de los tribunales de apelacion (V. sobre todo Douai, 14
de Diciembre de 1864). Asi, el legislador ha abandonado la primer
redaccion del art. 341, concebida en estos términos: «Rl registro
del estado eivil que consigne el nacimiento del hijo nacido de la
madre reclamada y euya defuneién no se pruebe podrd gervir de
principio de prueba por escrito.» Hste parrafo ha sido suprimido
en virtud de observaciones de Cambaceres, sobre que la euestion
consistird en saber si el registro se aplica al hijo, y que en ese caso
se encerraria en un eirculo vicioso. No debemos, pues, detenernos
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en egte sistema intermedio (V. Paris, 80 de Abril de 1859) (1).

Segiin la jurisprudencia seguida durante veinte afios por el
Pribunal de Casacion, el acta de nacimiento hace prueba del parto.
Una sentencia denegatoria dada por la Sala de lo civil el 1.% de
Junio de 1853 sienta por tesis que el parto e un hecho manifiesto
de que puede darse testimonio con certidumbre. En geguida in-
voea diversos argumentos fundados en fextos, cuyo valor puede
discutirse: 1.9, el art. 346 del Codigo penal, que castiga la falta de
declaracitn; pero seglin la jurisprudencia constante de la Sala
criminal (ntm. 565), este art. 346, no refiriendose al 57 del Co-
digo civil, no exige la declaracién de la maternidad; 2.9; el ar-
ticulo 845 del Codigo penal, que castiga con una pena severa la
guposicion de un hijo 4 ofra mujer que no hubiera dado & luz, sin
distinguir si la maternidad imputada es natural ¢ legitima; pero
podria contestarse que nuestras leyes, al hablar de hijo, tienen ha-
bitualmente en cuenta al hijo legitimo. Lo que nos catsa més sen-
gacion que estos argumentos es que la mencion del parto tiene ln-
gar en la practica, y es casi siempre conforme 4 la verdad.

Podemos afadir, segtin una observacion de M. Valette (Curso
de Cddigo civil, 1. 1.°, piag. 423), que el art. 341 del Codigo eivil
referente 4 la investigacion de ln maternidad, al fijar los procedi-
mientos que deben seguirse para probar la identidad del hijo, su-
pone implicitamente que el parto es un hecho real acreditado pre-
viamente por el acta de nacimiento.

El punto delicado, sobre el cual estd lejos deser patisfactoria
la sentencia de 1853, es el relativo & la prueba de la identidad.
Esta prueba no resulta del acta que, aun en lo relativo & la filia-
cién legitima, no puede, por la fuerza misma de las cosas, acredi-
tar la identidad del reclamante con la persona nombrada en ella.
Pues bien: la sentencia de 1853 suponia que, segun los términos
del art. 341, el hijo portador de un acta de nacimiento indicativa

(1) Una nueva distineién se encuentra indicuda en un fallo del Tribunal de
COasacion de 24 de Mayo de 1858, segin cuyog términos la declaracién de parte
no contradicha por la madre debia hacer fo de la filincitn del nific respecto de los
terceros. En ol litigio de que se trata, el tercero era el Gobernador qune en infterés
de la quinta controvertin acerca de la exencién de un hijo natoral cuyo hermano
hahia fallecido hajo lne banderas. Pero icomo una declaracién que no constitu-
ve proeba contra los interesados, 1a hahin de tener contra log terceros? Kste es
n' error, en sentido opuesto, & aguel otro que atribuye al ncta de eardcter antén-
tico una fe mas plena respecto de las partes gue de los terceros. Si con relacidm
& la madre la maternidad no esth acreditads, no lo estara para nadie; ¥ i, comp
ereemos, el gotn hace fe para eon la madre, deberd ser para log terceros; weghn
las expresiones de Dumoulin (nam. 508} mque publicum ¢t probans.
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de la maternidad, no estaria obligado 4 probar su identidad, sino
en caso de controversia sobre este punto, lo enal pareceria condueir
4 esta conseeuencia, que el acta prueba, prima facie, la identidad.
Pero la Sala civil ha desarrollado su doctrina de un modo mas eom-
pleto y més fundado en otra sentencia denegatoria de 19 de No-
viembre de 1856, en que declara, que «&i el acta de nacimientohace
fe del parto, es decir, del hecho mismo de la maternidad, esta acta,
sin embargo, no constituye por si misma y por si sola, la prueba
del estado del hijo que pretende aplicarse ¢l beneficio; que debe
ademds acreditar su identidad con el nifio que ha parido la madre;
que la prueba de esta idenfidad no puede resultar més que de un
reconocimiento formal 6 tdecito de ésta, 6 de una aceién en inda-
gaeitn de la maternidad, admitida en juicio.» Asi, el acta de naei-
miento suministra el primer elemento; el segundo debe regultar de
un reconocimiento #ieite, es decir, lo mas frecuentemente, de la
posesion de estado. Agi es eomo la jurigprodencia llega & completar
por la pogesion de estado los elementos de prueba spuministrades por
el titulo. Rechazando como MM. Demolombe y Valette la doctrina
limitada que subordina & un prineipio de prueba por escritola jus-
tificacion de la posesion de esgtado (nim. 216), nos unimos & nues-
tros honorables colegas para aceptar subsidiariamente el sistema
que da 4 esta posesion una gran fuerza, puesto que hace de ella un
medio de corroborar la enunciacion que de hecho se contiene en el
acta de nacimiento,

Halldbase al parecer bien senfada la jurisprudencia de la Sala
de lo civil. Habia anulado el 1.° de Diciembre de 1869 la antes
mencionada sentencia de la Audiencia de Lyon del 20 de Junio de
1867, sentando eonio prineipio que, el acta de nacimiento exten-
dida en las condiciones del art. 56, Codigo civil, da fe del parto.»
La Audiencia de Montpellier no hacia, pues, otra cosa que confor-
marse con la* doctrina del Tribunal regulador, cuando sentenciaba
¢l 13 de Julio de 1870 que el acta de nacimiento indicadora de la
maternidad y confirmada por hechos de posesion de estado equiva-
lfa & un reconocimiento formal, Grande fué el asombro de los juris-
consultos cuando gupieron que el ecitado fallo habia sido casado
por la Sala de lo civil el 3 de Abril de 1872. Segun los términos de
esta sentencia, «un hijo natural no se halla legalmente reconocido
sino por miedio de una declaracion volunfariamente prestada en un
acta auténtica con sujecitn 4 los articulos 884 y 836 del Codigo
¢ivil, 6 por la deglaracion de paternidad ¢ de maternidad judicial-
mente hecha en log cagos previstos y con las condiciones determi-
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nadas en los articulos 340 y 341 del propio Codigo.—Una posesion
de estado que esté conforme con el acta de nacimiento, no puede
suplir dicho reconocimiento auténtico.»

Ningin nuevo motivo justifica este cambio en la jurispruden-
cia; o8 la afirmacion puray sencilla de una doetrina que pareciaol-
vidada, cuya doctrina es & menudo muy cont aria & Ja evidencia
de los hechos que arrojan luz sobre la filiacion. Es fanto mds ex-
traordinario el fallo de 1872, euanto que en otra parte de los consi-
giderandos la Audiencia adoptaba como medio de casacion un no ha
lugar sacado de la doctrina que indicamos (ntim. 215), la cual niega
4 los herederos del hijo el derecho de investigar la maternidad
cuando este mismo hijo ha guardado silencio. Sin ninguna necesi-
dad, pues, la Sala de lo eivil ha destruido lo que habia fallado
constantemenite respecto del acta de nacimiento robustecida por la
posesion de estado (1). Esperamos que esta cuestion se llevard ante
lus Salas en pleno del Tribunal Supremo, y que recibird alli ina
solucion mas afortunada.

567. Kl medio de la prucha preconstituida, consagrado por el
reconocimiento voluntario de la paternidad ¢ de la maternidad na-
tural consiste, ya en la inseripcion de este reconocimiento en los
registros del estado civil, ya en la redaccion de un acta auténtien,
destinada 4 consignarla (Cdd. civil, articulos 34 y 334). Esta ultima
forma se ha establecido, & fin de permitir las declaraciones secretas
que aseguran la suerte del hijo sin comprometer la reputacion de
los que las sugeriben. Si no se ha ido més adelante: i no se ha ad-
mitido como titulo valedero un acta privada, es porque se ha pen-

“sado que para cerciorarse de la libertad del reconocimiento, era ne-
cesario que la presencia de un oficial publico viniera 4 atestiguar
que la declaracion se habia hecho formalmente y no bajo el imperio
de un arrebato pasajero (2). Recordemos que la ley de 21 de Junio
de 1843 (art. 2.9) exige para las actas que contiene €l reconoci-

{1} - El Tribunal Supremo no parece haber destruido su jurisprudencia, gue es
mucho mas antigua y gue considers en la posesion de estado, asi como en cu al-
quinca otra confesién terminante 6 theite de parte de la madre, la confirmieibn
de lo manifestado por el padre seerca de la maternidad, segin los términos del
art, 486 del Caligo eivil. (Num. 217.)

(2) Tos gastos, por otra parte, son muy poco considerables para gue 58 pueda
suponer que hagan retroceder i los padres naturales ante el ou mplimiento de un
deber; ln administracién del registro no percibe sobre las actas de reconoeimien
to mis que un derecho fijo de cinco francos (loy de 23 deo Abril de 1816, arh. 45), ¥
son éstas registradas gratuitamente (ley de 15 de Mayo da 1818, art. 77) cnando
los padres se hallan en un estado da indigencia notoris.
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miento de un hijo natural la presencia de un notario de 2.2 clage 6
la de testigos (num. 476).

No puede considerarse como acta auténtiea mds que el acta
emanada de un oficial que, teniendo enalidad para recibir las decla-
raciones de lag partes, ofrece las garantias con que la ley quiere re-
vestir el reconocimiento. Los notarios (1), se hallan incontestable-
mente en esta categoria. Creemos que sucede lo mismo respecto de
los jueces de paz, asistidos de sus eseribanos; esta decisién, conga-
grada por la’ jurisprudencia, se halla en armonia con el derecho
atribuido 4 estos funcionarios de recibir otras actas relativas al es-
tado de las personas; tales como las de adopeion y de em aneipacion
(Cdd. civil, articulos 353 y 477). In vano se ha combatido esta doe-
trina, invocando una sentencia del tribunal de Dijon, del 24 de
Mayo de 1817, que rehusa 4 los comisarios de policia la eualidad
de poder recibir un acta de reconocimiento. Estos comisarios gon
extrafios 4 la jurisdiccion civil, mientras que un acta semejante
entra bastante naturalmente en las atribuciones del juez de pas,
que puede autorizarla cuando preside un consejo de familia (Douai,
22 de Julio de 1856). Por nuestra parte, creemos, sin embargo, que
el Tribunal de Casacién ha avanzado demasiado al atribuir (Sen-

tencia den. de 15 de Junio de 1824), 4 solo el egeribano de juzgado

de paz, la facultad de dar acta del reconocimiento de un hijo natu-
ral. Si las declaraciones de embarazo podian hacerse en otro tiempo
en la eseribania, era para facilitar 4 las mujeres embarazadas fuera
de matrimonio el medio de sustraerse 4 la terrible presuncion de
infanticidio, que llevaba consigo, segiin las palabras del edicto de
1556, la ocultacion del embarazo. No existe atribucion alguna se-
mejante respecto de los eseribanos en el derecho actual. Pero admi-
timos sin dificultad, de acuerdo con un fallo mis reciente del Tri-
bunal Supremo (1.° Diciembre de 1869), que la declaracién reci-
bida por el eseribano vale como un principio de prueba por escrito
(art. 341) para autorizar la investigacion de la maternidad,
Ademds, puesto que, segiin ya hemos vigto (niim. 467), el ar-
ticulo 54 del Cédigo de procedimiento, no ha querido rehusar al
proceso verbal ¢ acta de conciliacion més que la fuerza ejecutiva b
1o la autenticidad intrinseca, podria ser vdlidamente congignado
un reconocimiento- por esta acta (Pau, 5 Praderal, afio xrir; Colmar,

(1) Ningiin texto preseribe la transcripeién del acta de reconocimiento notas
rial & los registros del estado civil, Esta exigencia contrariaria el espirvitu de la ley

nue ha gquerido, sobre todo, en beneficio de la madre; gue se pudiera evitar 1a pu
blicidad.
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25 de Enero de 1859). Debe suponerse que las partes se han pre-
gentado voluntariamente al juzgado de paz, puesto que las causas
no susceptibles de transaceion estan dispensadas del preliminar de
coneiliacion (Odd. de proe., art. 48). Sin embargo, se han suscitado
dudas bastante graves en esta hipétesis, por haberse ereido que cit-
recia de espontaneidad la confesion de paternidad efectnada 4 con-
secuencia de procedimientos, aun ilegales; en su consecuencia, el
tribunal de Angers ha declarado nula en tales circunstanciag una
transaccion que envolvia reconocimiento de paternidad (Sent, de 17
de Julio de 1828). Pero puede responderse, que no estando admiti-
da la indagacion de la paternidad, no es de temer en el derecho ac-
tual, que sea arrancado el consentimiento por la amenaza de un
proceso. En este sentido, el Tribunal de Casacién ha declarado vi-
lido un reconocimienfo precedido de procedimientos judiciales
(Sent. den. de 6 de Enero de 1808), y sucederia lo mismo, eon
mas razon, si el reconocimiento se hubiera verificado durante la
audiencia (Colmar, 24 de Marzo de 1813). Ademds, es dificil que
intervenga una sentencia de casacion en esta materia, puesto que
log tribunales tienen un poder discrecional para apreciar la espon-
taneidad de la confesion; se puede temer el escindalo de un pro-
ceso, aun mal fandado, cuando es de nafuraleza tan eseandalosa.
Lo evidente, por lo demas, es gue no se deberia atribuir ninguna
fuerza & la declaracion hecha ante un funcionario administra-
tivo (1) (Pau, 18 de Julio de 1810), ni, con mds razon, 4 la que
hubiera recibido un ministro del culto (Paris, 22 de Abril de 1833).

568. Bl acta auténtica no debe necesariamente ger especial. No
es dudoso que un testamento ¢ un contrato de matrimonio pueda
contener accesoriamente el reconocimiento de un hijo natural. Si
el testamento no es auténtico, gino solamente mistico, es deeir, en-
tregado con ciertas formas, 4 presencia de seis testigos, 4 manos de
un notario, que consigna su deposito con un acta de suscricion
(C6d civil., art. 976), creen graves autores que estas garantias equi-
valen 4 las que ofrece el testamento avténtico, el reconocimiento
es también vilido. Pero esta opinion no es exacta, g1 el acta con-
tiene solamente menci6n, en la forma ordinaria, de que el testa-
mento ha gido depositado con las solemnidades requeridas; porque

(1) * Opr. Nancy, 16 de Noviembre de 1877, que resuslve qus no constituyen
un reconocimicnto valedero ni 1y eseritura extendida ante el Alealde por la cual
la madre hubicso autorizado @ su hijo & alistarse en el ejército, como tampoce ¢l
alistamiento militar que hubiera verificndo al hijo & consecuencia de la menciu-
nada autorizneion. *
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nada indica al nofario y 4 los testigos este reconocimiento, cuya
i ingercion eén el testamento mifstico puede muy bien no haber sido
i obra de una voluntad libre. Creemos, pués, necésario para satisfa-
. cer el deseo de la ley, que el acta de suscricion contenga la men-
I cion expresa de que tal hijo natural ha sido reconocido por el tes-
‘_' tador. Con mds razén rehusaremos todo efecto, bajo este concepto,
| 4 un testamento puramente oldgrafo. El Tribunal de Casacién ha-
i bia juzgado lo contrario bajo el imperio de la costumbre de Paris,

‘ que reputaba (art. 289) solemne este testamento. Pero bajo el impe-
i rio del Codigo civil, que no dice nada semejante, ha decidido por

acta de esta naturaleza no puede considerarse eomo auténtica. En
efecto, hay en ella fecha cierta; pero ya hemos visto que la cues-
tién no‘esta aqui, y que el legislador ha exigido como garantia de
libertad la presencia de un oficial publico. Pues hien: un testa-
mento olograio puede obedecer al arrebato v 4 la sugestion tanto
| como un acta 6 eseritura privada ordinaria.

| Cuando el reconocimiento de un hijo natural se ha hecho de
| esta'suerte por un acto revocable, especialmente por un testamento,
i ¢la revoeacion del festamento deja sin efecto ¢l reconecimiento?

\ sentencias de 7 de Mayo de 1833 y 18 de Marzo de 1862, que un
|

i.i Merlin (Repert., V. Filiation, § 7.") ha sostenido la afirmativa, y su
! doctrina bajo este concepto se refiere 4 la teorfa general que pro-
i fesa, sobre la cuestion ya debatida en otro tiempo, que congiste en
‘ ' si la confesion de una deuda, confirmada en un testamento, es sus- ‘
‘ ceptible de revocacion (Ibid., V. Testament., sece, 2.2, § 6.9). Pero
! lejos de adherirse 4 esta teoria, Pothier (Don. test., cap. 6.9, sece. Zx
‘ § 3.7%) ensenaba, eon razon, segin nosotros, que la confesion debe
| reputarse sineera, y en su consecuencia, no puede revocarse, salvo
hacer los herederos que quede sin efocto, acreditando que su autor '
[ tuvo infencion de hacer una liberalidad disimulada. Aun cuando se '
i consideran como sospechosos semejantes reconocimientos de deu- ‘
I das, creemos que deberia atribuirse un cardcter mds formal & un ve-
Al
|
i

conocimiento de hijo natural; es poco probable que se haga un re-
conocimiento falso para encubrir una liberalidad, y en su conse-
cuencia, la confesion de paternidad hecha por testamento tiene en i
su fayor una presuncion deverdad, lo mismo que si hubiera tenido
lugar poracto entre vivos. La jurisprudencia se ha pronunciado en J
este gentido (Amiens, 9 de Febrero de 1826; Caen, 5 de Julio '
, de 1826; Bastia, 17 de Agosto de 1829). La opinidn eontraria reco- '
| noce que se puede ver en un testamento revoeado, s emana de la
: madre, un principio de prueba por eserito. Pero esta es una incon-
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secuencia manifiesta, porque, si la revoecacion tiene por* efecto,
como g¢ pretende, hacer considerar el acta como no efectnada, no
es permitido hacerla revivir contra la voluntad del testador. Que
si se puede fundar en esto una prueha, la prueba es completa por
st misma. Se ha mantenido igualmente (Grenoble, 6 Mayo 1861)
eliraconpcimiento de un hijo natural que ge habia hecho en un
contrato de matrimonio, cuyo contrato habin caducado por no ha-
berse celebrado el matrimonio entre log contrayentes.

568 duplicado. Los poderes que tengan por efecto reconocer &
un hijo natural deben ser auténticos (ley de 21 de Junio de 1843,
articulo 2.9), v especiales (Cod. civil, art. 36). Pero, ¢debe enten-
derse la especialidad con una amplitud tal que sea preeiso indicar
cudl es la madre, si el reconocimiento tiene lugar durante el em-
harazo? ¢Puede entonces revelarse confidencialmente el nombre de
la madre al mandatario, sin mencionarle en los poderes auténti-
cos? Kl caso se ha presentado ante la Audiencia de Aix, pues un
capitan de Marina, antes de salir para un viaje 4 Ultramar, donde
perecit, dio «d un amigo suyo poderes expresos y especiales para
reconocer al hijo que naciese durante su ausencia de la persona
que ¢l le indicaba, cuya persona, en aquella época, habia quedado
embarazada por obra del capitin que asi lo declaraba». Por favo-
rables que fuesen esas circunstancias, la Audiencia de Aix (30 de
Mayo de 1866, que habia declarado que los poderes eran suficien-
tes, ha visto casada su sentencia en 12 de Febrero de 1863 por la
gigniente razon: que si bien estd permitido reconocer 4 un hijo no
concebido avmn, es por medio de la indicacion precisa de este nifio,
genalando 4 la persona embarazada por obra del mandante; pero
que-esta indicacion deja de sex auténtica y ezpecial si no estd expre-
sada mas que por medio de una sencilla comunicacion verbal y
confidencial del mandante al mandatario.

569. Cuando el hijo es portador de un acta de reconocimiento
privado, gpuede citarse itilmente para: comprobar la escritura al
firmante de esta acta? Teullier {tomo 8.9, num. 951) sostiene la
afirmativa sin distincion, porque no considera como imperativa
la digposicion del Usdigo, que exige un reconocimiento auténtico;
pero esta opinion paradéjica, aunque adoptada por el tribunal de
Rennes, ol 31 de Diciembre de 1834, ha sido desechada uniyersal-
mente. 8i se exige la autenticidad como garantia del libre consen-
timiento, el que ha suscrito un acta privada de reconocimiento de
paternidad, por censurable que pueda ser en conciencia su con-
ducta, puede muy bien, 4 los ojos de la ley, rehusar pura y sim-
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plemente contestar & la demanda que se le dirige. No existen los
migmos motivos respecto de la madre; es poco de temer la SOrpresiy
cuando se trata de hechos tan positivos como el embarazo y el
parto. Se puede, pues, comprobar en juicio el eserito emanado de
la pretendida madre , y &i es reconocido 6 se ticne por tal, tendrd
indudablemente la fuerza de un principio de prueba por eserito.

Pero, ¢probard por si solo la maternidad? Si la prueba, ¢por qué ge

dice, con respecto 4 la madre, gue se requiere un acta auténtica?

Debe distinguirse, segtin nogofros, i la madre reconoeid 'su firma

sin hacer ninguna reserva, O bien, si la firma ha sido solamente

comprobada en contra de ella. Fn el primer easo, ¢l reconoei-
miento es auténtico, puesto que hay confesion judicial. En el ge-
gundo, hay principio de prueha por escrito, pero no hay reconoci-
miento en las formas legales, y serd preciso otras pruebas para

fortalecer la que resulta del acta (Paris, 17 de Julio de 1858).

570, Kl eserifo privado en el que ge reconoce la paternidad,
dpuede, por lo menos, valer para autorizar al hijo 4 reclamar ali-
mentos? En el dia ge tiene por cierta la negativa, combatida en
los primeros fiempos que siguieron & la promulgacion del Cédigo
(Douai, 3 de Diciembre; Aix, 14 de Julio de 1853), puesto que los
alimentos no podrian exigirse sino en virtud de una cualidad que
el acta es insuficiente para acreditar. Pero se admite bastante vo-
luntariamente la validez de una promesa de alimentos, hecha por
el acta misma, al hijo que hubiera gido reconocido de esta suerte.
En vano se dird que, no teniendo por causa la promesa mds que la
cualidad de padre, queda sin efecto con la declaracién de paterni-
dad, 4 la cual estaba intimamente ligada (Bourges, 11 de Marzo
de 1841). El solo hecho de que el signatario ha podido considerar
como probable su parentesco eon el hijo, basta para que no ca-
rezea de causa la promesa de alimentos; y sabido es, por ofra
parte, cudn favorables son los alimentos (Sent. de 10 de Marzo de

* 1808; Burdeos, 5 de Agosto de 1847, y 5 de Enero de 1848; Paris,
24 de Noviembre de 1860; * Angerg, 11 de Agosto de 1871, y 30 de
Abril de 1873 %),

571. Reéstanos hablar de la filiacién inecestuosa 6 adulterina.
Segun una opinion emitida, como ya hemos visto, por el orador
del Tribunado, y adoptada por muchos tribunales de apelacion
(miimero 212), seria permitido consignar una filiacion de esta clase,
bien fuese 4 fin de hacer obtener al hijo alimenfos, bien, por el
contrario, 4 fin de hacer redueir las liberalidades de que hubiera
sido objeto. Hste sistema, quo propende 4 dar efecto en cierto
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grado 4 un reconocimiento prohibido por un texto formal (Cod. ci-
vil, art, 33b), se halla proserito por la jurisprudencia constante del
Tribunal de Casacion (V. las numerosas sentencings dadas en este
sentido, la primera delag cuales es de 28 de Junio de 1835, y las
ultimas de 30 de Abril y de 1.2 de Mayo de 1861). No obstante,
en lo relativo 4 las donaciones y legados, muchas sentencias de
este tribunal, conforme 4 una doetrina ensenada por Merlin (Re-
pert., V. Filiation, § 22), han establecido (Sénts. dens. de 31 de
Julio de 1860 y 22 de Enero de 186T) una distineion entre los ca-
so8 en que han tenido lugar el reconocimiento y la liberalidad
por actas separadas, y el en que es una solp y misma acta, espe-

.cialmente un testamento, quien consigna la filiacion del hijo y

contiene una liberalidad en favor suyoe. En la primera hipotesis,
el tribunal mantiene estrictamente el principio, segiin el cual, se
reputa no efectuado el reconocimiento, y es vilida, en su conse-
cuencia, la liberalidad hecha por acta separada. In I segunda hi-
poteris, emocionado por el esciandalo gque ofrece una donacion
hecha ostensiblemente al fruto del adulterio o del incesto, anula
la donacién 6 el testamento, funddndose en un motivo nuevo, y
es, que siendo indivigibles el reconocimiento y la liberalidud, en
tal caso, esta ultima debe quedar gin efecto por apoyarse en uns
causa ilicita (Odd. c¢ivil, art. 1131). Pero como sé ha hecho obser-
var (1), esto es confundir la causa de la obligacion con sn funda-
mento. En la disposicion & titulo gratuito, la cauga no es otra que
la intencion de hacer una liberalidad, y los tribunales no tienen
en manera alguna el derecho de indagar los’ motives del que la
hace como si se tratase de investigar la causa de un vale. Por eso
la jurisprudencia moderna no vacila en proelamar validas las do-
naciones y los legados apoyados expresamente en el concubinato,
y aun en el adulterio y en el incesto, no obstante haber una inmo-
ralidad mucho mas flagrante en gratificar con algo al edmplice,
que en asegurar la suerte del fruto de estas deplorables uniones.
Por ofra parte, no es muy racional atenerse exclusivamente 4 esta
circunstaneia de que el reconocimiento y la liberalidad se encuen-
tran en una sola y misma acta. ¢No estd claro, aparte de esta eir-
cunstancia, que la donacion 6 el legado solo ha sido motivado por
el parentesco? Asi es que Merlin coneluye por admitir (Ibid.), que
el reconocimiento hecho por acta auténtica debe, en todo cago, ase-

(1) M. Devilleneuve (1818, part. 1.", pag. 721), reproduciendo los argumentos
da' Marcadd, habia eriticado vivamente esta distinciém; pero sus continuadores
(1860, part. 1.%, pag. 212)se hon adherido & la jurisprudoncia del Tribunal Supremo.
TOMO 1T 10




146 FE DE LAS ACTAS DEL ESTADO CIVIL

gurar los alimentos al hijo. E1 Tribunal de Casacién se niegs 4
adelantar fanto, y no obstante, es consagrar implicitamente este
sistema, rehusar, como ha hecho la sentencia de 1832, «al hijo
adulterino ¢ incestuoso reconocido por testamento, la facultad de
recibir mdg que log alimentos que le concede el art. 762». Creemos,
pues, que el art. 762 no puede tener aplicacion, sino al caso en que
la filiaeidn adulterina ¢ incestuosa resulte de la fuerza misma de
las eopas (mim. 214); pero todo reconocimiento voluntario debe
congiderarse como no efectuado.

571 duplicado. Admitiendo la nulidad de semejante reconoci-
miento, debemos preguntarnos lo que procede resolver en la hipo-
tesis de dos reconocimientos, caya reunion da 4 la filiacion un ea-
rdcter adulterino o incestuoso que no tendria por cierto si existicse
un golo reconocimiento. :

Si ambog reconocimientos se verificasen en la misma eseritura,
e podria por supuesto en interés del nifio mantener solo el que le
atribuye una filiacion natural sencilla, por ejeraplo, la declaracion
de paternidad en el caso de ger reconocido por un hombre libre y
una rmujer casada; pero es de creer que amhbos reconocimientos es-
tan intimamente ligados entre si. Conviene, por consiguiente, que
ambos sean rechazados, pues adolecen del mismo vicio. * (Cas. 25
de Junio de 1877.) * La jurisprudencia (V. los fallos, uno de casa-
cion y otro denegatorio del 1.° de Mayo de 1861) aplica esta solu-
eién al caso en que el reconoeimiento ge ha hecho por uno de los
padres, g1 bien mencionando al otro.

81 ambos reconocimientos estdn aislados y no tienen correla-
¢ion, no existe ninglin motivo para que prevalezea el uno 6 el otro,
salvo el caso, en que siendo todas las circunstancias iguales pu-
diera darge la preferencia al reconocimiento de la mujer por ser
evidente su maternidad. Siempre que la ley guarde silencio, le
corresponders al juez apreciar los hechos, s efectivamente lo que
suele resolverse cuando se pregentan varios reconocimientos de pa-
ternidad (Den. 10 de Febrero de 1845).

Observaremos, para concluir, que existe cierta incongecuencia
en el sistema de la ley, que establece prohibiciones rigurosas, y per-
mite al mismo tiempo eludirlas, puesto que no autoriza la prueba
de los hechos 4 los que se aplican. «Hsta ignorancia afectada de la
ley»l, dice con razon M. Demolombe, tomo 5.2, ntim. 561, «estd en
contradiceion con la evidencia de los hechos y produce un escan-
dalo mucho mayor 4 veces que la misma verdad que no se ha que-
rido reconocer y que no se ha podido disimular,»
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+*s Por derecho espafiol, debe tenerse presente, respecto de la doctring que
expone M. Bonnier en los niimeros #63, o84, G65 y 66, que segiin la real orden de
1.° de Diciembre de 18387, en las partidas de bantismo debe consignarse si el nacido
es hijo da legitimo miatrvimonio & aatiral; debiendo en este caso expresarse, si
fnere de padres conocidos, las mismas nirennstanecias que si fuere legitimo; y ui
no fneve de padres conoeidos, se anotaran Ins que los interesados dijeren.

En ¢uanto al modo de reconocerss los hijos naturales de gqne se trata en los
nimeros 567 al 470, por nuestro derecho de Partidas puede hacerse el Teconooi-
mianto del hijo natural: 1.° Por la partida de bautismo en que el padre hubiere
hedhio expresar sn nombre ¥ declaracion de su paternidad; 2.° Por medio de asori-
turi hecha ante eseribsmo publico 6 extendida por la mano misma del padre y
confirmadn en ambos casos por tres testigos, en'la copl manifieste el padre ser
hijo suyo el hijo de que se frata: ley T2, tit, 15, Part. 4% 8.9 Por ol festamento
en que el padre instituyere al hijo nntural por su heredero, expresando gue lo
habo de tal mujer; loy 5.7, tit. 16, Parl. 4% 4.° Por al acta antorizadsa por el ma-
gistrado, justicia 6 concejo del pueblo, con asistencin del eseribano, en que cons-
tare la declaracién de la paternidad hacha por el padre; ley 5%, tit. 15, Part. 4.
En vste caso, puede compreriderse el del reconoeimionto en un acta de coneilin
cifin, de que trata el antor,

Finnlmente, por derecho agpafiol, el hijo natural reconaeido tiene derecho i
que le dé slimentos el ques le reconocid, & pereibir lg porciém hereditaria que
marea 1a loy, y & levar el apellido del que le reconozen, V. las leyes 5.", tit. 19,
Part. 4.% 5 9.% de Toro, ¥ 6.5, tit. 20, 1ib. 10 Nov. Reeop. ¥ el art. 158 del proyacte
de Obdigo eivil de 1869,

Por derecho espaiiol el hijo invcétiose sucede & su madre como heredero for-
Zos0 por testamento y abintestato, 4 falta de descendientes legitimos y naturales;
oon oxclurion de los ascendientes; pero nunea sucede al padre, si bien tiene de
recho & que éste le orie y alimente, como lo tiene tambisn respecto 4 la madre,
I cual, habiendo hijos legitimos, puede dejarle hasia 1a quinta parte de sus bio-
nos; leyes 9% y 10 de Toro, 5.%, tit, 19, Part. 4.% y 10, tit. 13, Part. 6.

Hl hijo adulterine tiene derecho & que su padre y madre lo erien y alimenten:
mas no pueds heredar & su padré ni 4 su madye par testamento ni abintestato,
anmuque no concurran descendientes legitimos ni naturales; pero hien puede i
midre én vida 6 en muerte mandarls hasta la guinta parte de sus hienes; ley 10,
tit. 13, Part. 8 y 8.° de Tovo.— (N, dul 7.

5 Véanse lag notas de los niimeros 223 y 044 —(CN. dela R.)
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Acta ¢ escritura auténtica en materia eriminal. 2
SUMARIG: O72. Existencin en ninterie oriminal de pruehins j

Prueha legal en lo conesrniente al devecho. —a7d. Ac
¥ oz de Ing aptas anténticas ordinarias.— 575, Divis

wwenonstituidas.— /78

5 anténticns eapeciales,
572. Parece & primera vista que en la legislacion actual 6] uso
de las pruebas preconstituidas, 4 las cuales estds obligado el juez 4
dar fe, debe desecharse desde lnego en materia‘triminal. En efecto,
el art. 842 del Codigo de procedimiento eriminal, ateniéndose \ini-
camente 4 la intima conviceidn, abroga de un modo formal el an-
tiguo sistema de las pruebag legales, y segin una jurisprudencia
en ¢l dia constante (V. una sentencia de cas. de 7 de Febrero de
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1835), este articulo, aunque colocado bajo el epigrafe de los asunios
que deben somelerse al Jurado, es aplicable @ todas las jurisdiceio-
nes. Pero por importante que sea esta disposicion no debe exage-
rarse su trascendencia. Todo lo que de ella resulta es que, en ge-
neral, el juez 6 ¢l jurado debe obedecer 4 las inspiraciones de su
conciencia, gin que su conviccion quede sometida 4 reglas precon-
cebidas. Esto es incontestable; pero debe decirse también que esto
s verdadero en materia civil, donde se debe réconocer asimismo
que la libre conviccion del juez es la regla, y la prueba legal la
excepeion. Solamente qne en las materias civiles, en que la prueba
escrita y las prevenciones legales se hallan casi siempre en juego,
se encuentra la excepcion tan frecuentemente, que parece ser alli la
regla. Al confrario, en las materias criminales, en Jas que la prucha
testimonial tiene tanta importancia, el procedimiento para aquel
que s6lo lo mira superficialmente, parece no dejar ningin punto
de ataque contra laprueba preconstituida. El vso de puebas lega-
les es, no obstante, mucho menos raro de lo que se imagina en las
jurigdicciones eriminales,

573. Si tuviéramos que ocuparnos aqui de la prueba del dere-
¢ho, nos serfa facil acreditar que las cuestiones relativas, no 4 la
consignacion de log hechos, sino & la determinacion de la catego-
ria legal & que pertenccen, como cuando se trata de saber sl tales
hechos, supeniéndolos acreditados, constituyen un robo, una nier-
te, etc., no dan lugar & una apreciacion mas ¢ menos arbit i,
sino & la aplicacion de principios rigurosos y de una estricta 16-
gica, En su consecuencia tendriamos que preguntarnos hasta queé
punto conviene someter & los simples particulares que ecomponen
el jurado, como parece hacerlo el art. 337 del Codigo de procedi-
miento criminal, una enestion compleja propuesta en estos térmi-
nos: ¢Bs culpable de haber comelido tal crimen el acusado? Lo cual les
hace jueces & un mismo tiempo de la cuestion de hecho: zSe ha co-
metido tal aclo? y de la cuestion de derecho: Esfe acto, jeonstituje una
muerte, un asesinato, ete.? Pero este examen nos llevaria mis alld
de los limites de nuestro asunto, que segin dijimos al principio
(mim. 3), ey extrafio 4 la prucha del derecho, y por consigniente, 4
las cuestiones de competencia que se yefieren 4 ella (1).

(1) Puode consultarse sobra esta teoria de la separacion del punto de dervecho
y del punto do hecho, el articalo que hemos publicado en lu Kevista e Legislagitn
y de Jurisprudonein, nimero de Marzo de 1843, y las importantes observaciones pu-
blicadas por M, Bendant, en 1861, sobre la [adicacion de ln Iey penad en fuo diveusidn
ante el jurado.
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574. Para volver al objeto de esta obra, esdecir, 4 la consigna-
eion de los puntos de hecho, es facil reconocer (ue, aun bajo este
respecto, la prueba preconstituida vuelve 4 encontrarse en los tri
bunales erimyinales hajo dos puntos de vista:

1.2 Hay oficiales llamados & consignar ciertas infraceiones, y
cuyas declaraciones tienen un verdadero cardcter de autenticidad.

9.9 Las actas auténticas ordinarias, tales como las actas nota-
riales, pueden invocarse en lo eriminal.

575. Desde luego nos ocuparemos de la autenticidad especial 4
las materias criminales, después de la aplicacion 4 estas materias
de la autenticidad ordinaria.

*_ Véanse las notas & los niimeros 38 y 62.— (V. de la K.)

& %

DIVISION PRIMERA

ACTAS AUTENTICAS PROPIAS Dff LAS MATERTAS ORIMINALES,—
PROCESOS VERBALES O SUMARIAS (1).

SUMARIO: 576, Procesos verbales.—Su origen.—577. Su fe en materia eriminal —
B78. Sistoma que se remonts & la Ordenanza de 1819.—579. Criticas de que ha
gido objéto.—o90, Divisidn.

576. Todos los funcionarios que tienen cnalidad para consignar
infracciones 4 la ley penal pueden extender aclas destinadas & re-
latar exactamente log hechos de que son testigos, actas que se lla-
man en la practica procesos verbales. Bl origen de esta denominacién
se reficre & que en el principio, los oficiales mds habitualmente en-
cargados de informar gobre los hechos en juicio, 1os algnaciles, no
gabiendo letras, daban una declaracion puramente oral, «Por la hu-
mildad de sus oficios, dice Loyseau (Oficios, lib. 1.°, cap. 4.9, nu-
mero 34), y por ladificultad que habfa antignamente de encontrar-
los, 1o se les ha considerado sujetos 4 examen. Y aun pasado el
tiempo, no se les exigia que supiesen leer y escribir; pero haeian
verbalmente ante ¢l juez la relacion de sus comisiones, llamadas
asi por esta causa, y no actas 6 escritos, porque consisten en hecho
y no en escritura; es deeir, en procedimientos verbales, y no en es-
critos.» Aun después que Carlos VIII, en 1485, hubo preserito que
supieran leer y escribir los alguaciles (2), y aun después que Bnri-

(1) ¥a hemos tenido ocasién de citar la obra especial de M. Mangin, sobre los
procesos verbales en maderia de delitos y de controvenciones. M. Fanstin Helie hia, des-
arrollndo de nnevo esta teorln con euidado, en su Tratads sobre duw fnstrucoion omi-
nal (tomo 8.", eap. 10 y sigs.).

(2) Prescripeion mal observads, y gue fué necesario rénovar en 1667,
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que IV, en 1567, hubo extendido 4 log guardas este mandato, la
expresion de procesos verbales, aungue no refiriéndose ya & un infor-
me escerito, se ha conservado en la practica.

577. Los escritos de esta naturaleza son todos auténticos, en el
sentido de que no se puede imitarlos ni falsificarlos, gin EXponerse
4 las penas impuestas contra la falsificacion de escritura ptiblica.
Pero la fe que se da 4 las actas 6 escriturag auténticas civiles no 56
da por derecho comin 4 los procesos verbales, que no son, en tesis
general, mas que documentos de la causa, suseeptiblesde debatirse,
lo mismo que los testimonios orales. Asi ha sido siempre para los
crimenes y delitos previgtos por el Uodigo penal; el acusado puede
dejar sin efecto Jas actus mas regulares extendidas durante la ins-
truceion preparatoria, aun cuando estas actas hubieran tenido por
objeto probar el flagrante delito (Céd. de instr., art. 32), pin estar
obligado & fomar la via de redargucion de falsedad. Este importante
principio era ya constante en el antiguo procedimiento criminal,
que no admitia sino como simples documentos de consulta los pro-
cesos verbales extendidos, antes de su comprobacion. Asi es que ¢l
Tribunal Suprenio decide en prineipio (22 de Octubre de 1818), qua
al acusado se le puede siempre admitir la prueba de la no eulpabi-
lidad, & pesar de log procesos verbales que se han instruido para
hacer constar el hecho * (Cpr. Cas. de 20 de Agosto de 1875 y 23
de Marzo de 1878). * 3

Mag para ciertos delitos y contravenciones se ha sentido hace
largo tiempo la necesidad de establecer oficiales, revestidos de un
caracter publico, al efecto de consignar, por medio de verdaderas
actas auténticas, ciertas infracciones, cuya frecuencia propende &
destruir las fuentes de la riqueza nacional, talando los bosques del
Estado, defraudando al Tesoro, ete. Los delitos y contravenciones
de esta clase, conocidos eon el nonibre de delitos especiales, reclaman
una represion enteramento particular. No son aisladog, como log de-
litos ordinarios, y se reproducen casi sienipre sistematicamente. Los
que los cometen, ¥ que hacen 4 veces profesion de ello, buscan la
goledad, con frecuencia las tinieblas de la noche, 4 fin de sustraerse
& la vigilancia de la autoridad. De aqui una extrema dificultad en
los agentes para probarlos por medio de testigos: «Conviene, dice
cdndidamente una Ordenanza de 1402 sobre los bogrques, que los
alguaciles persigan 4 los malhechores lo mas sigilosamente posible,
8in ir 4 buscar testigos, pues aquéllos podrian fugarse antes que
estos volvieran; asi es que no pueden traer testigos para testimoniar
sus aprehensiones.» Finalmente, aun cuando la infraceion hay:
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tenido lugar en presencia de testigos, no es siempre ficil obtener
declaraciones sinceras, por existir una preocupacion desgraciada-
mente sobrado divulgada, que considera como excusable toda depre-
dacion que solo se refiera 4 los intereses colectivos de la gociedad.
Y no obstante, no se podria descuidar estos intereses, la riqueza de
los monteg, por ejemplo, 6 hien la exacta percepcion de rentas pi-
blicas, gin comprometer hasta lo sumo la prosperidad del pais. Co-
munmente lag talas causan un dafo incaleulable, mientras que no
reporta sino un débil beneficio ¢l que las comete. Para proteger
tan grandes intereses contra los ataques incegantes de la avaricia,
y algunas veces, fuerza es decirlo, de la miseria, han d ebido crearse
fuerzas especialeg.

578. Las primeras huellas de una institucion de esta naturaleza
g6 hallan en la Ordenanza dada el 2 de Junio de 1319 por Felipe el
Hermoso (1), sobre la administracién de los bosques reales. «Ordé-
nase on.ella que se crea 4 los alguaciles por su juramento sobre las
aprehensiones de dafios causados ¢n los bosques que no merezean
mis que pena pecuniaria.» Acabamos de ver que en esta época las
declaraciones de los alguaciles se hacian verbalmente en juicio,
bajo la fe del juramento. Esta institucion recibid mds adelante
grandes desarrollos, pues se concedid & gran numero de oficiales la
facultad de ser creidos hasta la inseripeion de falsedad. Ofros han
recibido golamente el poder de extender procesos verbales que hacen
fe hasta prueba en contrario. «Nadie serd admitido, bajo pena de
nulidad, dice el art. 154 del Codigo de instruccion, 4 hacer prueba
de testigos contra y fuera del contenido de los procesos verbales, ¢
relatos de log oficiales de policia, que han recibido de la ley la fa-
cultad de consignar los delitos 6 las contravenciones hasta la ins-
eripeion 6 redargucion de falsedad. En cuanto 4 los procesos verba-
les 6 relatos hechos por agentes, comisionados 1 oficiales, 4 log que
no ha concedido la ley el derecho de ser creidos hasta la redargu-
cion de falsedad, podrén ser combatidos por pruebas contrarias,
bien escritas, bicn testimoniales, gi el tribunal juzga conveniente
admitirlas.»

579. Hanse emitido dudas (V. M. Faustin Kelie, Instr. erim.,
tomo 2.2, § 1365), sobre la bondad de la legislacion que reviste con
un poder tan exorbitanfe 4 empleados por lo comtm muy subal-
ternos, tales como los porteros en las plazas de guerra. Es verdad

(1) En este teinado fué donde el Parlamento llegd & ser gedentario, y Ia ad
ministracion, entonces intimamente ligada & la justicia, comengl fi constitnirss
bajo formas regulures B
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que la legislacién sobre esta materia, compuesta de multitud de
leyes especiales dadas en épocas diferentes, estd lejos de hallarse
coordinada de un modo satisfactorio, y que es imposible determi-
nar con exactitud en qué caracteres se reconocerd si un proeeso
verbal hace fe, hasta que se argnyva de falso 6 solamente hasta
prucba en confrario. Pero, sin dejar de hacer votos por el mejora-
miento y la mmph{’vuunn de esta legislacion espeeial, no podenos
considerar como una pura tradicion de la antigua jurispradencia el
prineipio que eoncede 4 los procesos verbales revestidos de ciertas
garantias, la misma fe que atribuye 4 las actas 6 escrituras autori-
zadas por notarios. Los motivos sacados de la naturaleza fugitiva
de las contravenciones asi consignadas (niim. 577), 1a poca €X])0Bi-
eién & error que ofrece por lo comiin el cardeter enteramente mate-
rial de los hechos relatados en los procesos verbales, el poco inte-
rés que ticne el agente de alterar la verdad en su informe, en vista
de las severas penas 4 que le expone la falsedad, son otrag tantas
graves consideraciones que no han perdido nada de su fuerza en el
derecho moderno. Digdmoslo, para rendir homenaje 4 la verdad,
hoy se cometen menos falsedades pow guarda-hogques que por no-
tarios; siendo muy rvares en la prictica los procegos yerbales en que
hay falsedad. Veremos, ademds, que las leyes sobre la materia han
establecido prudentes precauciones para garantizar la sinceridad
de estas actas. Los abusos de esta institueion son, pues, poco de
temer de hecho, y por el contrario, los resultados felices son suma-
mente perceptibles. La estadistica atestigua una disminuecion cons-
tanfe de delitos especiales, y principalmente, de delitos sobre mon-
tes y plantios (1). La rela‘acion de los medios de represién que pro-
ducen tan importantes re sultados nonos parece, pues, ni suficien-
temente motivada, ni sobre todo oportuna.

580. Hablaremos primeramente de las condiciones que ge exi-
gen para la validez de los procesos verbales, y en segundo lugar, de
la fe que se les da.

(1) A pesar dal anmento general de los dslitos correscionales, la estadistion
sefinla una disminucién muy seneible en los delitos de montes ¥ planting, Es
cierto que la ley de 18 de Junio da 1859, al autorizar las transacciones, contrilinyd
mucho pars aleanzar ests resnltado. A fin de darse hoy cuenta exacta del movi-
mienta de la eriminalidad, se debe agregar el ntimero dé las transaceiones al de
las acusaciones. Asi es que la estadisticn de 1868 presenta un anmento aparente,
&1 no se considera mis que las acusacionss (11,782 en vez de 10, B61), paro dicho nu-
mento esti muy compensado por In disminneion en el nimero de las transseccio-
nes. Por lo demis, se han acentnndo nnevamente las acusaciones en 1869 (9,028 en
vez de 11.752). Omitimos el afio 1570, que es demasiado excepoional para que ses
necesario presentar su estadistica.
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+* Por 1a legislaeién espadfiola e facalta también & diversos foneionarios para
ext ender las primeras diligencias i sumariag en que se consiguan las infracciones
gom etidas en Ias leyes penales y Ordenanzas del Tamo que son de su inenmben-
gin, las cuales tienen mayor & menor foerza 6 crédito en jnicio, conforme diremos
mbs adelante, segnn las materias que abracen y las formalidades con que se ox-
tiendan, sirviendo eomo de instruecion 'y documentos & los jneces O antoridades
gom petentes, it quienes las entregan aquellos funeciomarios, para que continden
conociendo del asunto, ¥ pronuncien la resolucitn debida, Tales son, para con-
traernos & los funcionarios ¢ agentes de yue parece ocuparss preferentemente
. Bonnier, los guardas de montes, los cuales estin autorizados para detener 4 los
contraventores de lns Ordenanzas de montes, perseguirios y aprebenderlos, ex-
tender las primeras diligencias o formar las sumarias de las contravenciones y
denunciag, 1as cnales hacen fe, salvo pruebn en contrario. (V, las Ovdenanzas de
montes de 22 de Diciembre de 1833, ¥ las Renles 6rdenes de 14 de Octubre de 1830 ¥
de 24 de Febrero de 1861, V. las adiciones insertas i continnacion de los nmeros
592 ¥ 601.)

No deben confundirse con estos actos los doenmentos comprendidos bajo
denominacion de piblicos y solemnes en el art, 280 de la ley de Enjuiciamiento,
& snber: las netuneciones judicinles, esto es, lor actor que tiemen lungar & que g
hallan frmados en los procesos por el juez 6 el eseribano, tales coma lag provi
dencias 6 citaciones y demas diligencias, pues ¢stos se rigen por las reglag y pros-
cripeiones sobre documentos piblicos en general, ¥ que hemos expuesto en su lu-
gar debido.—(N. del T')

.*. La policfa judicial, dice el art. 882 de la ley de Enjniciamiento eri-
minal vigente, tiene por objefo, ¥ serd obligacién de todos los que la com-
ponen, averiguar los delites publicos gue se cometieren en su territorio 6
demareacién; practicar, segtin sns atribuciones, las diligentias necesaring
para comprobarios y descubrir 4 Jop delincuentes, y recoger todos los efec-
toe, instrumentog 6 proehas del delito de caya degaparicién hnbiere peli
gro, poniéndoles & disposicion de la Antoridad judicial. Tratdndose de de-
litos de los que sélo pneden persegnirse 4 instancia de parte, los individuos
de !a policia judicial tendrén agnella miema obligacion, si se les reqniers
al efecto. :

Constitnyen Ia policia judicial (art. 283) las Autoridades administrati-
vas encargadas de la seguridad piiblica y de la perseencién de todos los
delitos 6 de algunos especiales; log empleados y subalternos de policia de
segnridad, cualquiera que sea su denominacién; los Alealdes, Tenientes de
Alealde y Alealdes de barrio; los individuos de la Gnardia eivil 6 de cnal-
quiera otra fuerza destinada 4 la persecucién de malhechores; los serenos,
celadores y cualesquiera otros agentes municipales de policia nrbana 611
ral; los gnardas particnlares de montes, campos y sembrados, jurados &
confirmados por la administracion; los jefes de establecimientos penales,
los aleaides de las cdrceles y sns subalternos; los algnaciles y dependientes
de los tribunales y juzgados. .

Inmediatamente que los fnncionarios de policia judicial (art. 284) ten-
gan conocimiento de un delito, lo participardn 4 la antoridad jndicial 6 al
representante del Ministerio fiseal, si pndieren hacerlo sin cesar en la préc-
tica de las diligencias de prevencion. En otro caso lo hardn asi que las hu-
bieren terminado.

Cesar4n dichas diligencias y e entregarén al juez (art, 286), ecnando éste
#e presentare 4 formar el snmario,

Los funcionarios de policia judicial extenderdn, bien en papel eellado,
bien en papel comtin (articnlo 292), un atestado de las diligencias que prae-
tiquen, en el cnal especificardn con la mayor exactitud los hechos por ellog
averiguados, ingertando las declaraciones éinformes recibidos, y anotando
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todas las circunstancias que hubiesen observado ¥ pudiesen ser prueba 6
indicio del delito.

El atestado (art, 203) serd firmado por el que lo haya extendido, y si
usare gello, lo estampard con su riibrica en todas las hojas,

Las personas presentes, peritos y testigos que hubieren intervenido en
las diligencias relacionadas en el atestado serdn in vitadas 4 firmarlo en la
parte 4 ellos referente. Si no lo hicieren, se expresard la razén.

Bi no pudiere redactar el atestado el funcionario 4 quien corresponda
hacerlo (art. 294), se sustituirg por una relacidn verbal circunstanciada, que
reducird 4 escrito de un modo fehaciente el funcionario del Ministerio fis-
cal 6 el juez 4 quien deba presentarse el atestado, manifestdndose el mo-
tivo de no haberse redactado en la forma ordinaria.

En ningiin caso, salvo el de fuerza mayor (art. 295), los funcionarios de
policia judicial’ podrdn dejar de transcurrir mds de veinticuatro horas sin
dar conocimiento 4 la autoridad judietal é al Ministerio fiscal de las dili-
gencias que hubieren practicado. Los que asi no lo hicieren, serdn corregi-
dos disciplinariamente ¢on multa de 25 & 100 nesétas, si la omision no me-
reciere la calificacién de delito, y de 10 4 50 pesetas, si, pin exeeder el
tiempo de las veinticnatro horas, dilataren més de lo necesario el cumpli-
miento de aquel deber,

Los atestados que redactaren (art. 207) y las manifestaciones que hicie:
ren los funcionarios de policia jndicial, 4 consecnencia de las ayerignacio-
nes que hubiesen practicado, se considerardn denuncias para los efectos
legales. Las demds declaraciones que prestaren deberdn ser firmadas y ten-
drén el valor de declaraciones testificales en cuanto se refieran & hechos
de conocimiento propio. En todo caso, los funcionarios de policia judicial
estan obligados 4 observar estrictamente las formalidades legales en cnan-
tas diligencias practiquen, y se abstendrén bajo su responsabilidad de usar
de medios de averiguacién que la ley no autorice.

Para completar las indicaciones del distingunido traductor de la obra
relativas 4 la legislacidn de montes, véanse la ley de 24 de Mayo de 1863,
el reglamento para su ejecucién de 17 de Mayao de 1865, 1a ley de T de Julio
de 1876, por la que se encomendé 4 la Guardia civil Ia guarderia rural y
forestal, la de 11 de Julio de 1877 y el Real decreto de 8 de Mayo de 18384

que reform¢ la legislacién penal establecida en las Ordenanzas. —(N. de
la R.) '

§ 1-—Condiciones esenciales para l1a validez de log procesos verbales.

Bumanic: 581. Reglas ganerales sobre la rvedaecion de los proeesns verbales. —

552, Competencias del oficial.—583. Efecto dal purentesco de consanguinidad

- ¥ de afinidad en la fe que se debe al acta.—53L, Casos en qune g6 necesitan dos

agentes.~—585. Plazos para la redaceién. —588. Wseritura y firma, —587. Mon-

cién. de las formalidades roqueridas.—558, Afirmacion en Juicio.—b89. Men

cion de 1a fecha.—590, Registro,—501. Admisibilidad de la confesion, & falta

de proceso verbal.—502. ;Puede alegarse la fuarze mayor respecto de la in-
observancin de las formas?

681. No intentamos.entrar en el detalle de las numerosas for-
malidades prescritas por las leyes especiales sobre los Procesos ver-
bales. Pero vamos 4 sefialar las reglas generales cuya obgervancia
se requiere en estas actag, 6 por lo menos en casi todas estas actas,
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y que sirven de garantia eontra los abusgos que podria acarrear la
importante prerrogativa atribuida 4 ciertos oficiales,

582, La primera condicion que se requiere para la validez de
los procesos verbales e que se hayan extendido por un oficial pu-
blico competente (1). Asi, una sentencia de casacion del 22 de
Abril de 1520 declaré nulo un proceso verbal, en el eual habia con-
gignado un guarda de campo una contravencion a la ley de 18 de
Noyiembre de 1814 sobre la eelebracion de los domingos y festivi-

“dades; confravencion que, segiin esta ley, debe ser consignada por

log alcaldes, adjuntos 6 comisarios de policia (V. también senten-
ciag dens. de 1.° de Abril de 1854 y de 17 de Febrero de 1859).
Asimismo, los guardas campestres, los gendarmes, y en general los
oficinles de palicia judicial encargados de congignar los delitos ru-
rales, no tienen cualidad para hacer procegos verbales en cuanfo 4
los delitos cometidos en los bosques no sometidos al régimen de
montes antes de la ley de 18 de Junio de 1859 (Cdd. forest. nuevo,
articulo 188), que les dié este poder, atendiendo & la conserva-
cion de los bosques. La competencia de los guardabosques, agen-
tes de contribueiones indirectas, ete., no abraza, por lo demds,
como la de log notarios, sino el terriforio para el cual gon institui-
dos y juramentados,

Es jurisprudencia constante que estos agentes pueden extender
procesos verbales en forma, sin hallarse revestidos con su fraje ofi-
cial. Sin embargo, el agente que hiciera procesos verbales gin su
traje oficial eorreria gran riesgo; porque,d menos ue no se acre-
ditara que su cualidad era conocida por el delincuente, &i era vie-
tima de algin ulfraje 6 de alguna via de hecho, no padria invocar
las disposiciones (Cdd. pen., art. 224 y sigs.) que profegen al fun-
cionario en el ejercicio de sus funciones, puesto que no aparecia 4
la vista su cardcter oficial. Asi lo ha decidido una sentencia de 23
de Frimario, afio x1v, relativamente & un comisario de policia que
se encontrd, por culpa suya, en esta sensible posicion.

583, Iin el silencio de leyes especiales, no se puede extender 4
log agentes que redactan los proceros verbales, ni los motivos de

(1) Aungue los procesos verbales que se refieren 4 la instruceidn preparatoria
no tengan la misma autoridad que los procesus verbales extendidos en materis
espacial (nam. 577), convieno distingnir & emanan & no de un oficial competento,
Cuando, pues, e! Ministerio pablico ha hecho proceder i una proebe ¢ consigna
gitn, foera del suso de flagrante delito 6 de requerimiento de un cabeza de familis
€Codd. tle {nst., artionlos 2 y 46), el proceso verbal extendido en virtnd de semejante
requerimiento, no pueds unirse al procedimiento como acto de instrueccién, sing
eomo simple noticin (Sent. den. de 19 de Abril de 1855.).
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exclusion ¢ de tacha concernientes 4 los testigos, ni lag causas de
recusacion que se aplican & los jueces. El Tribunal de Casacion ha
hecho, pues, una estricta, pero exacta aplicacion del derecho posi-
tivo, declarando vilidos los procesos verbales extendidos por un
cufiado y aun por un hermano de log acusados (Cas. de 7 de No-
viembre de 1817 y 18 de Octubre de 1822). Sin embargo, segin la
interpretacion admitida por las mismas sentenciag, y que conviene
extender & las demas materias especiales, la eonsignacion de los
delitos de monfes no tiene la misma autoridad, cuando es obra de
un agente, euya pesicion permiite sospechar de gu impareialidad.
«No serd admitido, dice el art. 176 del Cédigo de bosques, conforme
eon la ley de 29 de Septiembre de 1791, tit. 9.9, art. 13, ninguna
prueba ni en pro ni en contra del contenido de los procesos verba-
les que hacen fe hasta que se arguyen de falsos, 4 menos que
exista una causa legal de recusacidn (1) eontra uno de log signata-
rios.» Hn este caso, es posible que el agente haya hecho el proceso
verbal en forma, & pesar de los lazos que le unen al ineulpado,
pero no tiene ya la independencia necesaria para que sean crei-
das sus declaraciones hasta que se arguyan de falsas; su pro-
ceso verbal no hace ya fe, en su consecuencia, sino hasta prueba
en contrario. Y puesto que no se trata aqui de anular el proceso
verbal, sino de discutir su validez, podran admitirse otros motivos
de tacha diferentes de los senalades por In ley, especialmente el
que se funda en el interés personal del agente (Dens. de 7 de No-
viembre de 1817 y 5 de Diciembre de 1834).

584. Los procesos verbales pueden extenderse habitualmente
por un solo agente; los que son de naturaleza propia para ocasio-
nar condenas de cierta gravedad deben ser redactados por dos per-
sonas. Por eso el art. 178 del Cédigo de bosques exige la firma de-
dos agentes 6 guardas, para que el acta pueda hacer fé hasta que
se arguya de falsa si el delito pueds ocasionar una condena de mas
de cien francos, tanto respecto de la multa como de los dafios i
perjuicios; lo mismo sucede, ¥y con més razon (Sent. den. de 31 de
Diciembre de¢ 1819), siempre que hay encarcelamiento. Igual-
mente, la ley de 5 de Ventoso del afio xr1 (art. 84) exige la firma
de dos empleados de la administracion del registro para que los
procesos verbales en materia de contribuciones indirectas hagan fo
hasta que se argnyan de falsos. Por tltimo, en materia de adua-

f1) Es decir, de tacha, porque un gnardabosgue debe ssimilurse & un testigo &
& un perito (Cod, de proc., art. 810) mis bien que & un jues.
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nas, se concede igual autoridad 4 las actas, en las cuales dos comi-
gionados 0t otros cindaedanos franceses (ley del 9 Floreal, ano vir, ti-
tulo 5.9, art. 1.%) consignan las contrayenciones a las leyes relatis
vas 4 lag importaciones, exportaciones y circulaciones prohibidas
en toda la extension del vadio frouferizo (1). Vése, pues, que la ye-
presion de esta Gltima clase de infracciones, se considera tan ur-
gente que se inviste momentineamente & particulares de un carac-
ter ptiblico, 4 fin de poder consignarlas oficialmente.

585. Importa & la auteridad moral de los procesos verbales que
se redacten incontinenti 4 la perpetracion del delifo, Agi el antiguo
derecho queria qué la redaecion tuviera lugar en un breve plazo, y
especialmente en materia de bosques (Ord. de 1669, tit. 10, art. 9.9)
el informe debia tener lugar dos dias lo mds tayde después de cometido
el delilo. Nuestras leyes modernas han establecido ignalmente pla-
zos breves para la redaceion de los procesos verbales. Este plazo se
ha fijado en tres dias respecto 4 las contravenciones previstas por
el Codigo de instrueeion eriminal (arts. 15, 18 y 20), y se halla
mas restringido ain segiin el texto de muchas leyes especiales. Des-
graciadamente, en una de las materias en que la pronta redaccién
ofrece mds interés, en la concerniente 4 los delitos de bosques, el
Codigo de bosques, faltando 4 las tradiciones de 1669, guarda si-
lencio; y el Tribunal de Casacién (Cas. 11 de Enero de 1850) se
vi6 precisado 4 reconocer como valido un proceso verbal extendido
treinta y seis dias despueés de la perpetracion de los hechos consig-
nados en él. Semejante irregularidad reclama sin duda una repre-
gion administrativa, puesto que el art. 181 de la Ordenanza para
la ejecucion del Codigo de bosques ordena & los agentes que ex-
tiendan din por die los procesos verbales de los delitos y contra-
venciones; pero una nulidad pronunciada por la ley ofreceria mds
garantia 4 los interesados. Del mismo modo, si la Jey de 6 de Oc-
tubre de 1791 (See. 8.5, tit. 7.2, art. 1.°) hace que el guardabosque
sea responsable del dano que ha causado por haberse descuidado
de dar parte dentro de las veinticuatro horas, al menos no declara
la nulidad (Cas. 27 de Abril de 1860).

586. En cuanto 4 las formas del proceso verbal, conviene para
garantir su sinceridad, que se escriba de mano del oficial que es sa
antor. Perola ley no lo exige siempre (2), aun cuando sienta en

(1) Radio que es de dos miriimetros, partiendo de Ia frontera, y que puede
extenderse todavia por el Gobierno husta dos mirikmetros y medio (ley sobra
Aduanag del 28 do Abril de 1816, art, 56).

(2) * Se ha resuelto de ese modo respecto de los procesos verbales extendidos
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prineipio, como lo hace respecto de los guardabosques (Cod. forest.,
art. 165) que el agente debe redactar por si mismo su informe, 4
no tener impedimento; el impedimento se considera no solamente
un obsticulo aceidental, sino también una impogibilidad perma-
nente, que resulta de no saber eseribir el guarda (Cas. 18 de Junio
de 1829). Sin embargo, no se podria justificar el impedimento in-
voeando pruebas fuers del informe mismo, pues en ¢l debe mencio-
narse la imposibilidad de llenar aquél requisito bajo pena de nuli-
dad (Cas. 2 de Octubre de 1846): En todo caso, el informe dele fir-
marse por el agente, salvo dispensa especial, como la que se esta-
blece por el Codigo rural (tit. 1., sece. 7.8, art. 6.9) en favor de log
guardas de eampo; estos guardas, no sabiendo siempre escribir, y
no hallindose frecuentemente en estado de reddctar un proceso
verbal en forma, pueden contentarse con haeer su declaracion ante
un juez de paz 6 ante los oficiales de policia designados por el ar-
ticulo 11 del Cédigo de instruecion criminal, los cnales se hallan
entonces encargados de‘la redaceion del informe. Por eso, log que
admiten & una mujer 6 4 un menor con funciones de perito, pien-
san que debe redactarse el informe 6 dictamen por el escribano del
juzgado de paz (mim, 114).

* Ateniéndose 4 un fallo del Tribunal Supremo de 15 de Enero
de 1875, los procesos verbales deben redactarse en idioma francés,
Se trataba en el caso que nos ocupa de un proceso verbal eserito
por un guardabosque. Debemos hacer abservar que se trataba de
un proceso verbal, es decir, de un escrito extendido por un funcio-
nario piblico. Esta resolucién no contradice, por consiguiente,
‘aquella otra por la cnal las actas notariales no deben redactarse en
idioma francés bajo péna de nulidad (Cas. 22 de Enero de 1879.
V. el ntim. 488). *

587.  Todo proceso verbal debe llevar consigo la prueba de sun
validez; las formalidades no mencionadas fe presume que se han
omitido (Sent. de cas. de 29 de Marzo de 1810). Aqui el legislador,
como hace en general respecto de las actas auténticas, ha puesto al
oficial que quisiera prevaricar en la alternativa de cometer una
falgedad 6 una nulidad (Csd. Jorest., art. 165).

Tampoco habia motivo alguno para distinguir entre las mate-
rias eriminales y las materias civiles, en cuanto 4 1a nulidad do las
raspaduras é interlineados no salvados. Ta aplicacion que se hace

por los Alealdes como nficiales de policia judicial. Basta que dichas aotas VAyan
autorizadas con su firmia, (Cas, 8 Fahrevo BMW) "
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de esta regla (Cdd. de instr., art. 78) 4 los procesos verbales de in-
formacién extendidos por el juez de instruccién, ha pareeido tan
racional, que ge estd de acuerdo para extenderla 4 los procesos ver-
balds de toda clase. Pero el Tribunal de Casacion (Cag, 23 de Julio
de 1824) restringe con fundamento al proceso verbal de informa-
cion, la regla que exige para las raspaduras y notas; una aprobacién
bajo firmas; la ribriea que es suficiente, con regpecto de las actas
notariales, debe bastar para todos los casos en que no exige mis
un texto terminante.

588, Casi todas las actas de esta clase que huacen fe hasta que
se arguyen de falsas esfdn gometidas, en un plazo que es ordina-
riamente de veinticuatro horas, 4 la afirmaeion en juicio (1). Esta
formalidad no es mis que la reprodugeion, bajo otro nombre, del
juramento que antignamente (Ord. de 1319) const ituia por &i sola
toda la solemnidad, siendo verbal la declaracion. En el dia el ju-
ramento es una garantia adicional, pero una garantia formal: la
necesidad de presentarse en un breve plaze ante un juez, para rei-
terar gu testimonio, lama la atencion del agente sobre la gravedad
de la misién que le estd confiada, Los términos que consignan esta
afirmacion no son decisivos, pero es preciso que se pueda inducir
de ellos una prestacion de juramento. Si se dice golamente que el
redactor persiste en el proceso verbal; que confirma su econtenido,
que lo declara sincero y verdadero, habra nulidad siempre, segtin o
prineipio de que una formalidad que no estd’ consignada se consi
dera omitida (Sents. dens. de 29 de Febrero y 20 de Marzo de 1812)"
Por lo demds, la afirmacion es el complemento del proceso \Terl;nal;
¥ eon razon re decide (Sents. de 1.° de Abril de 1830 y 20 de No-
viembre de 1863) que, si es necesaria la firma para la validez del
acta afirmada, el acta de afirmacion debe firmarse también bajo
pena de nulidad, por el agente, asl como por el Magistrado que re-
cibe la afirmacion. Esta solueidn, que no habia prevalecido en un
principio, se halla consagrada para la comprobacion de las pesas y
medidas por la Ordenanza del 1T de Abril de 1839 (art. 1.9): «Fir-
man la afirmacion los alealdes, tenientes de alealde, asi como log
empleados del fiel contraste.»

589. En lag matering especiales, la mencion de la fecha del pro-
ceso verbal se exige bajo pena de nulidad, sea que la ley prescriba
expresamente esta mencidn, como lo hace en materia de aduanas
(la ley de 9 de Floreal, ano vir, tit. 4.9, art. 3.°), sea que la fecha

(1) * Bajo pena do nulidad (V. Cas. 25 de Noviembre de 1852}, *
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del proceso verbal sea el punto de partida del plazo prescrite para
la observancia de una formalidad esencial, como en materia da
bosques, en que debe tener lugar la afirmacion, lo mds larde al dia
siguiente de cerrarse el proceso verbal (Cod. forest., art. 165). Pero en
las materias ordinarias, la fecha, aunque sea giempre muy 1til no
emitirla, no hallindose mencionada en el Codigo de instruceion
(articulos 11 y 16), no es esencial para la validez del procego ver-
bal, 4 diferencia de las materias eiviles en que la autenticidad su-
pone la mencién de la fecha (ley de 25 de Ventoso, ano x1, articu-
log 12 y 68).

590, En cuanto al registro, las leyes especiales no congtituyen
expresamente una condicion de validez de los proeesos verbales
sino en materia de aduanas, en materia de bosques, de pesca fluvial
y de earreteo. El Tribunal de Cagacion aplicaba desde luego esta
regla 4 todos los procesos verbales gue hacen fe hasta que se argu-
yen de falsos, y no consideraba, en su consecuencia el registro
como una medida puramente fiseal, sino respecto de los'procesos
verbales que no hacen fe sino hasta prueba en confrario. Pero los
mejores falentos se han convenido en rechazar esta distineidon como
arbitraria. Si el art. 34 de la ley de 22 de Frimario, afo vir, que
declara nulo el relato del proceso verbal aue un hujier i otro oficial
no hubiera hecho registrar en cierto plazo, es aplicable 4 los proce-
s0s verbales en materia especial, todo proceso verbal, cualquiera
que sea su fe 6 el erédito que se le dé, estd sometido al registro,
bajo pena de nulidad. Si, por el contrario, debe restringirse esta dis-
posicion 4 los procesos verbales extendidos porinterés privado, como
parcee deeidirlo el art. 47 de la misma ley, que prohibe 4 los jue-
ces y 4 las administraciones dar decision alguna en virtud de actas
no registradas en favor de particulores, es preciso decir, que donde
quiera que el registro no se halla formalmente preserito bajo pena
de nulidad, no debe verse en él mis que una medida puramente
fiscal, y en este sentido es en el que se ha pronunciado definitiva-
menfe el Tribunal Supremo (Cas, 4 de Encro de 1834 y 31 de Marzo
de 1848),

591. Las nulidades de los procesos verbales no deben compa-
rarse ¢on las nulidades de eitaciones. No se cubren con ¢l silencio
de lag partes in [imine [itis, y es permitido prevalecerse de ellas por
primera vez, ya sea en apelacion, ya también ante el mismo Tri.
bunal de Casacién (Cas. 25 de Octubre de 1834). Ademds, la cues-
tion de nulidad no presenta interés sino euando la condena se funda
unicamente en el proceso verbal. Asi sucede siempre en cierfas ma-
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terias, tales como lag de aduanas y las de confribuciones indirec-
tas, donde, como hemos visto (niim. 236), el proceso verbal es la
base necesaria de la persecucion del delito. Pero en la mayor parte
de los casos (Cdd. de instr., art. 154), son admisibles otras pruebas,
y la eondena puede sostenerse 4 pesar de la anulacion de los proce -
sos verbales. Nadie duda, en su consecuencia, que se admita en ge-
neral 4 probar por medio de testigos los delitos especiales 4 falta
de un proceso verbal en forma, lo mismo gue faltando todo proceso
verbal. Pero, sdebe exceptuarse el caso en que hay simplemente
confesion por parte del acusado? Hise sostenido asi, pretendiendo,
segun la antigna jurisprudencia, que la confesion puede establecer
la eulpabilidad, pero jamis el cuerpo del delito. No podemos haecer
méas que referirnos & lo que hemos dicho sobre esto, cuando, al fra-
tar de la confesion, hemos invocado los pringipios modernos sobre
Ia prueba, para rechazar, con la jurisprudencia del Tribunal de Ca-
gacion (1), esta aplicacion de la antigua teoria de las pruebas lega-
les (ntim. 365). La consignacion del euerpo del delifo es agui me-
nos necesaria que en cualquier otra parte, puesto que existe una
confesidn formal. Las confesiones falsas, ya raras en materia ordi-
naria, son moralmente imposibles en materia fiscal, en materia de
bosques, ete. Log motivos extraordinarios que han podido algunas
veces, en materia criminal, ocasionar declaraciones falsas, son muy
dificiles de suponer cuando se trata de delitos que no atraen la aten-
cién publica y que no pueden dar lngar més que & penas de poca
importancia. Este es, pues, el caso de admitir con los antiguos doe-
tores, que la confesion es la mejor prueba, grobatio probatissima
(Cas. 15 de Octubre de 1853; 18 de Marzo de 1854; * 15 de Enero
de 1875%).

592. s verdad que el acusado no puede argiiir vicios de for-
ma, cuando es su propio hecho ¢l gque ha causado la irregulari-
dad de-que se queja, por ejemplo, si impidio con su resigtencia ex-
tender un proceso verbal en forma (Sent. den. de 8 de Marzo de
1821). Pero es mucho mds dudoso que ge pueda considerar, como
se ha hecho en la praetica (Cas. 12 de Julio de 1834), la inobser-
vancia de las formas, ecomo proviniendo de una fuerza mayor,

(1) Invdease inoportunamente, en favor de la opinidn opuesta, una sentencia
denegatoria de 16 de Abril da 1835, donde se dice que 1a confesién ynida ¢ los demdis
hechos materialen consignudas por el proceso. verbal no dein duda sobre la eontrayen
gidn, Esta sentencin consigna que en el caso en cuestidn habia otras pruebas ade-
miis de ln eonfesién; lo cual no guiers decir gue no hubiora polido bastar la con
fosldn (V. las sentoneias citadas, niim: B65)

Thyvo 11 i1
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cuando el oficial estaba impedido para cumplirlas, especialmente
de afirmarlas dentro de lag veinticuatro horas, por haber sidé lla-
mado 4 otro lugar por una orden administrativa. No Hay duda que
egta cireunstancia:debe bastar para poner 4 cubierto su responsabi-
lidad, puesto que estaba obligado 4 obedecer. Pero gqué importa al
acusado esta necosidad administrativa, mas ¢ menos real, que ha
exigido que el agente se trasladase inmediatamente 4 ofro punto?
La ley no ha dejado de violarse con respecto 4 él. Deberfa, pues,
anularse el proceso verbal, salvo la responsabilidad del funcionario
cuyas drdenes han oecasionado esta nulidad (V. el Cdd. penal, ar-
ticulo 114).

% TLas doctrinas expnestns por M. Bonnier en este parrafo tiemen aplicacién
en general entre nesotros; coincidiendo especialmente las disposiciones de nues-
tras Ordenanzas de Montes con las preseripeiones del derecho franess sphre esta
miateria,

Segun el art. 163 de las Ordenanzas ds Montes de 20 de Diciembre de 1533, log
comisionados de la comarca y los guardas de la Direccién generval de Mantes son
los eneargados do denunciar y persegunir & los delineuentes ¥ confraventores de
las mismas en los montes que tienen & su cuidado. En los articulos 167 y 165 se
proviane que log guardas extenderan por si mismos las diligencins al pnso que lns
piacticasen; las firmaran y presentaran, sfirmandose en sn contenido, al alealde
6 juez, anngue sen de letras del puoblo do sn residencin & del paraje en gue se
cometio el delito, & en que se han practicado las diligencins para justificarlo; todo
bajo pena de nulidad, 8in embargo, si pov un impedimento cualquiera Ins diligen-
cifis no estnyieren escritas por mano del guarda, ol alealde 6 juez ante guien las
presento debers leérselas para que se afirme en su contenids, expresindose ast
«n el acta, todo bajo pena de nulidad. No obstante, si estas diligencing se practi-
aaran por los emipleados mismos de la Direceibn, sea por si solns, 6 con la asistan-
cia de otro guarda, no estarin sujetos i nueva afirmacidn ante el juez O el alealde.

Los comisionados 0 agrimensoros de la Direceion podrian sostener lay denun-
cips sobra contravenciones & ln Ordenanzn de Montes y dafios causadoes en los
mismos; y pedir lo qua erean contra los delincuentes, pudiendo anadir & 1a prue-
L de 1as diligencias sumarias las de testigos 1 otras que jnzgnen oporbunas: ar-
ticalo 1T8.— (N, del T.)

s Véase la nota del ntim, 580.—(N. de la R.)

& IL—Fe de los procesos verbales.

StiMARI0; 593, Todo proceso verbal no hace fa sino hasta gque sa le redarsuye de
falso.—pBL. Division de la materia.—5%. Fe de los procesos verbales limita-
dud 1og hechos materiales—595. Exelusion de log delitos comtnes.—507. Ha-
chos gue acradita el oficial solo por indugeion.—508. Confesiones—599. JQué
prughas contrarias. pueden producirse?—600. Poder del tribunal pars In admi-
sion de estas pruebas.—6B0L. Procesos verbalps que §6lo yalen como simplee
noticiag,

593.  Segun el proyecto del Codigo de instruecion eriminal, todo
proceso verbal redactado por un oficial de policia hace fe hasta la
inseripeion de falsedad. Pero se hizo observar al Consejo de Hstado
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que las grayes ¢ importantes formalidades de la inscripeion de fal-
gedad, no son proporcionadas 4 los delitos ligeros de que conoce el
tribunal de policia; que atribuir en todos los casos semejante auto-
ridad 4 la declaracion de un simple agente seria darle mis poder
que & los jucces, cuyos procesos verbales no hacen fe en juicio si
no estdn gignados por los escribanos. En gu conseclencia, se sento
por principio que no se atribuiria semejante fo sino 4 los informes
de los oficiales que hubieran recibido especialmente de la ley el
poder de consignar las faltas 6 contravenciones hasta la inseri peion
de falsedad. Y este poder no estd regulado como podria creerse en
consideracion 4 la posicion jerdrquica de los oficiales, puesto (ue
no pertenece esta prerrogativa (nim. 577) 4 los procesos verbales
redactados por el juez de instruecion. Esto consiste vinicamente en
el cardcter fugitivo de las infracciones en materia de hosques, en
materia de aduanas, etc., que apenas admiten otra prueba que la
de los procesos verbales.

594,  Vamos 4 examinar degde Inego lo que prueban en general
los procesos verbales, sean 6 no susceptibles de combatirse por la
prueba contraria, Después veremos lo que debe entenderse por esta
prueba contraria, en los casos en que es admisible. En cuanto 4 la
inseripeion 6 redargucion de falsedad, debe ser objeto de la seceion
siguiente.

595. El principio fundamental sobre la fe de los procegos ver-
bales, principio en armonia con lo que se ha establecido para la
autenticidad en general, es que no prueban mds que los hechos ma-
leriales velalivos & los delitos y contravenciones gue consignan. Tales
son las expresiones del art. 176 del Cédigo forestal, que ge en-
cuentran de nuevo én el art. 53 de la ley sobre Pesca fluvial; ex-
presiones que introdujo en el Codigo la comisién de la Camara de
Diputados, 4 fin de consagrar oficialmente una doctrina admitida
ya en la practica, y eomin por lo demds 4 todos los procesos yer-
bales. HEste art. 176 del proyecto, dice en su informe M. Favard de
Langlade, catribuye & ciertos procesos verbales en forma el efecto
de hacer fe hasta la inseripeion ¢ redargneion de falsedad de los
hechos relativos 4 los delitos y contravenciones que consignan.
Esta disposicion nos ha parecido demagiado general, pues podria
hacer creer que no ge admite ninguna prueba contra una declara-
cion eualquiera congignada en un proceso verbal, mientras que
solo debe aplicarse 4 la materialidad de la falta & de la contravencid.
Ya conoceréis, gefiores, cudn peligroso geria admitic que, enuncia-
ciones relativas & injuriag, # violencias 6 4 toda otra eircunstancia,
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‘pudiesen prohibir al procesade la facultad de producir la prueha
contraria. Para quitar toda especie de duda sobre este punto, pro-
ponemos que se diga en el articulo: hechos materiales. Esta adicion
es conforme 4 la jurisprudencia consagrada por el Tribunal de Ca-
sacion. »

Kste prineipio no se ha puesto en duda; pero da origen i serias
dificultades en su aplicacion. ;Qué deberd entenderse por hechos
materiales?

596. Iz evidente desde luego que estos hechos deben tener di-
rectamente relacion con el delito o la contravencidon. Por eso
M, Favard de Langlade, de acuerdo con una jurispradencia cons-
tante, excluye las enunciaciones relativas 4 lag injuriag y violen-
cias. Estos son delifos comunes que el agente no tiene poder al-
guno especial para congignar.

597. En cuanto al delito mismo, cuya prueba entra en ol ejer-
cicio de sus funciones, la malerialidad solo ge halla legalmente es-
tablecida. Bl redactor no mereee, pues, confianza como un notario,
sino respecto de los hechos que ha percibido propriis sensibus, y no
cuando se entrega 4 inducciones mas 6 menos aventuradas. Por
eso se ha reconocido por sentencia de 50 de Mayo de 1881 que de-
bhia admitirse & probar, sin inscribirge en falsedad, el ovigen fran-
eég de un caballo decomisado en los limites de la frontera, no obs-
tante afirmar los comisionados en su informe que provenia del
extranjero. Hsta era una cuestion de identidad que no podia resol-
verse 4 la simple inspeccion del objeto del litigio. Mis significa-
tiva es la decision de 1.9 de Marzo de 1822, por la cual declaré el
mismo tribunal que un proceso verbal que consigna un embargo,
en el domicilio del pescador, de una red prohibida, aunque se ha-
lle mojada, no prueba que se haya hecho uso de ella para pescar.
Kl Tribunal de Casaeion ha negado siempre con el mismo espiritu 4
uncomigario de policia el poder de consignar, que las aguas arroja-
dag en la via ptiblica son insalubres, pero ge permite acreditar que
son infectas; puesto que esta ultima cualidad puede apreciarse di-
rectamente por medio de los sentidos, mientras que la primera
exige un examen de médicos (Comp. las sents. de 27 de Agosto de
1825 y de 17 de Junio de 1832). Finalmente, la asercion de los co-
misionados de aduanas, que después de haber apresado un barco
cargado de contrabando, cuyo propietario alegaba haberse acercado
4 la costa por fuerza mayor (1), afirmaban que el tiempo era, al

(1) La alegncion de foersa mayor debe admitivse sismpre, aun cuando ssa on

T .
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contrario, favorable para estar en alta mar, ha sido juzgada no sex
mas que una simple induecion, 4 1a cual se puede oponer directa-
mente la prueba contraria (Sent. de 28 de Enero de 1851).

La jurisprudencia, es verdad, no se ha encerrado tan estricta-
mente en el principio de que el agente slo puede consignar los
hechos materiales que tiene 4 la sazon & la vista. Puede criticarse
ana sentencia del mismo tribunal de 14 de Enero de 1830, que ad-
mite que un proeeso verbal puede hacer fe de un hecho ya anti-
guo, especialmente del hecho que tal terreno era antes un bos-
que. Pero otras decisiones nos parecen injustamente cengnradas
por los autores que han escrito sobre los procesos verbales. Istos
autores, en nuestro juicio, se han adherido sobrado estrictamente
4 1a idea de los hechos muteriales. Cuando se trata de puntos sobre
los que poseen log agentes conocimientos especiales, hay razon, en
nuestro concepto, para atenerse & sus testimonios, no solamente
en enanto 4 las apariencias comunes, gino también en cuanto & las
cualidades menos cvidentes, y no obstante de natnraleza propia
para poder apreciarse por personas inteligentes. No hay exagera-
cidn en tal caso, en que no se pueda, sin yeeurrir 4 la inseripeion
& redarsucion de falsedad, sostener que ui liguido decomisado
como vino por los empleados de las contribuciones indirectas, no
era mds que agua de moras; ¢ bien que la ealdera apresada en
casa de un cervecero, como propia para la fabricacion de cerveza,
no era realmente 4 proposito para este uso (V. lag gents.- del Tri-
bunal de Casacion de 21 de Noviembre de 1817 y de 15 de Julio de
1826). ¢De qué serviria, en el sistema opuesto, la institucion de
agentes que tuvieran conocimientos enteramente especiales, si en
semejante cireunstancia debieran limitarse 4 congignar la existen-
cin de un liquido rojizo, 6 bien una caldera cualquiera? No se debe
salir de los hechog gin duda alguna; mas para que Bed util el in-
forme, es necesario que caracterice bien Jos hechos, con tal que al
caracterizarlos no se desvie de los datos suministrados por los ex-
perimentos directos. Estos experimentos no sou, en {ltimo resul-
tado, los del primero que llega, sino los de gentes que tienen luces
especiales (V. también Cas. 12 de Febrero de 1847). De otra suerte
serdt, y todo el mundo ge halla acorde en este punto, si el oficial

contra de un proceso verbal, haciéndose: hasta Ja inseripeion de falsedad Esto es
explicarlos hechos ¥y no negarlos, conforme lo ha sentoncindo el Tribuunal de
Casacion (Den 18 de Julic de 1850), en el caso hastante en rioso da haberge intro-
dueido en nna granja de Lne, durante una tempestad, cineuenta y ooho eArneros
que no habinn pagado los derechos de consnmos,
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o apoya su testimonio mas que en la notoriedad publica, pues no
tiene cnalidad para congignar esta pretendida notoriedad, y aun
cuando la consignara, no serfa una prueba legal, sino una Presun-
cion vaga, que podria combatirse por fodos los medios posibles.
«Los procesos verbales, dice el Tribunal Supremo (fallo del 13 de
Abril de 1861), son gencillas relaciones cuya apreeiacion se deja 4
la conciencia de los jueces, siempre que los agentes que log han
redactado no han sido testigos oculares ni de oidas; y se han limi-
tado & escribir los informes que han podido recogers * (C. pr. Cas.,
9 de Agosto de 1880.) #
808. Preguntase, en fin, si se puede hacer entrar en log hechos
materiales las confesiones y las declaraciones do log procesados.
Graves autores (M. F. Helfe, ibid., tomo 3.9, § 145,) sostienen la
negativa, opinando por que log hechos externos, que dejan senales
sensibles, s6lo pueden acreditarse por medio de proceso verbal, ex-
cepto las confosiones, que no dejando ningtin rastro de esta natu-
raleza, se dirigen & probar el delito, pero no lo constituyen. Sin
embargo, la jurisprudencia del Tribunal de C sacion (V. especial-
mente una senfencia dada por las Salas reunidas el 6 de Agosto de
1834) se ha pronunciado en el sentido de la afirmativa, que nos
parece mas fundada. La restriceion de la fe del acta para los hechos
materiales tiene por objeto rechazar inducciones deducidas de
otros puntos que de la experiencia personal del funcionario, pero
no limitar la autoridad de este funcionario solamente & algunos
de los hechos que descubre en el ejercicio de sus funciones, «Por
hechos materiales debe entenderse, dice muy hien M. Mangin
(Procesos verbales, nium. 32), todos aquellos que afectan los orga-
NOs: Je0mo. pues, establecer una distineion entre los hechos que
afectan tal organo de log empleados, con preferencia 4 tal otro, v
no dar fe 4 lo que dicen. haber oido, lo mismo que d.lo que dicen
haber visto?» Solamente no debe olvidarse |ue la confesion del
delito no es el delito mismo, y siempre s¢ admitird la prueba de
que esta confesion no fué mds que resultado de sorpresa o error.
Asi, pues, se ha marcado inoportunamente como una inconsecuen-
cia en la doctrina del Tribunal Supremo la regla sentada por una
sentencia de casacion del 30 de Julio de 1835, segtin la cual, la
realidad sola de la confesion se acredita hasta la inseripeion de
falsedad, pudiendo siempre combatirse su sinceridad por la prueba
en contrario. Hsto no es més que la aplicacion pura y simple de
los principios elementales sobre la autenticidad, puesto que la
consignacion 6 prueba legal nunca se refiere mis que 4 los he-
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¢hos de que tiene conocimiento personalmente el oficial publico.

599. Réstanos ahora examinar cuales son las pruebas que se
pueden producir contra los procesos verbales que no hacen fe hasta
la ingeripeion 6 redargueion de falsedad. La dificultad no parece
grave 4 primera vista. Generalmente, siempre que tal 6 cual do-
cumento, tal 6 cual testimonio admite la prueba contraria, si esta
prueba no se halla excluida de la prueba testimonial, puede ha-
cerse por todos los medios & proposito. para convencer el dnimo
del juez. La justificacién de la inculpabilidad del acusado no se
halla, pues, sometida por derecho comiin 4 ningung condicion res-
trictiva. No hay duda, y con razén se deeide agi, (ue la simple ne-
gativa del acusadono debe considerarse como una prueba cof-
traria. Asimismo en este caso, como en log demss, no puede for-
marse la conviceion del juez por elementos adquiridos fuera de lok
debates. ¢Pero nodeberd irse mag adelante y atenerse 4 estag expre-
siones del art. 154 del Codigo de procedimiento: ¢podran diseu-
tirse por medio de pruebas contrarias, bien sea escritas o testimonia-
Jes, si el tribunal juzga & proposito para admitirlas?s En un prin-
cipio creimog, con muchos antores, que al designar la prueba escrita
y la testimonial, esta disposicion no era limitativa y debia enten-
derse de toda clase de prueba, como el art. 46 del Oodigo civil ¥
otros varios articulos de nuestras leyes, que, al permitir probar,
tanto por titulos como por testigos, no entienden excluir las prue-
bas de ofra clase. Pero reflexionando més duramente en esto, hemos
reconocido, con la jurisprudencia del Tribunal de Casacién y con
autores especiales, que aqui el proceso verbal tiene ol caracter de
una prueha legal, susceptible solamente de ser combatida por me-
dios ‘determinados, cuya apreciacion se sustrae 4 la arbitrariedad
del juez. No puede, pues, invocarse el derecho eomim, gue, como
veremos, coloca las presunciones en la misma linea que la proeba
testimonial (1), y que considera & los tribunales de policia como
una especie de jurado, en cuanto & la apreciacion de los hechos.
En el espiritu de la legislacion especial estd ¢l no atenerse ni 4 las
negativas del acusado, ni 4 la notoriedad piblica, ni 4 las nociones
personales (V. el ntim. 102), que pueda tener el juez (Trib. de Cas.

(1) Invbecase frecuentemente en egte sentido una gentencia deeasacion de 5 de
Trero de 1810, de 1a que resiltaria no poder destruirse una prasuncion de devecho
por presunciones simples. Fsta doctring, en sn generalidad, es erronea; pero couo
quiera que sea, esti gsentoncia es extraiia 4 1a interpretacion del art. 154 del Cadi-
go de progedimiento, puesto gue detormina sobre un easo regido por al darecho
anterior.
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15 de Julio de 1820, 17 de Diciembre de 1824, 24 de Julio de 1835

O
y 9 de Agosto de 1888), aun cuando no fueran estas nociones extra-
judiciales (Cas. 7 de Diciembre de 1855). Efectivamente, no se
puede permitir al juez sustituir una apreciacion personal 4 la
prucba que resulte de un proeeso verbal, cuando éste no ha gido
combatido por pruebas escritas ¢ testimoniales, sin que caigamos
de nuevo en el sistema de las presunciones que se han dejado 4 lag
luces y prudencia del magistrado (Cyd. etvil, art. 1353); es precisa-
mente lo que se ha querido evitar (Cas. 2 de Junio do 1864 y 21 de
Marzo de 1865). Sin embargo, la jurisprudencia, desechando gim-
ples noticias 6 certifieados, admite como prueba contraria legal el
dictamen de peritos debidamente juramentados y la ingpeceion ¢
reconocimiento de lugares, verificado en forma debida por el juez. fi
Estos son testimonios lato sensu (Sents. de 1.9 de Junio de 1844 y 12
de Enero de 1856). En todos los casos debe el juez, bajo pena de
nulidad (Cas. 26 de Mayo de 1858), indicar claramente en (qué pa-
rece que altera la prueba verificada en su presencia la fe que se
debe dar al proceso verbal (V. también Cas. 27 de Julio de 1872).
Por lo demdg, puesto que los procesos yerbalegs, aun cuando se
les da fe hasta que se les arguye de falsedad, solo hacen constar el g
materialismo de los hechos (ntim. 597); no es desconocer la fe de
un proceso verbal de un comisario de'policis en que éste consigna
la existencia de una charea, el sacar de los documentos del litigio J\
¥y de las explicaciones del acusado los elementos que puedan seryir .
4 la conviceion del juez acerca del origen y de la naturaleza de la i
mencionada charca (Sent. de 25 de Junio de 1869). ¥
600. Il art. 144 anade, hablando de las pruebas contrarias, si
el tribunal juzga 4 propdsito admitivlas. Boitard (Tust. erim., Com.
sobre este articulo) parece deducir de esto que aqui se concede
mas especialmente un poder indefinido al Juez para admitir ¢ des-
echar estas pruebas. Perd en la practica (Sents. de 17 de Fe- (
brero y de 23 de Septiembre de 1837), enteramente de acuerdo con '
la doctrina general sobre la admisibilidad de la informacién, no se
entiende este poder sino de la facultad de desechar una prueba in-
atil, es decir, la alegacion de hechos que no fueran concluyentes
(ntimero 61), absolutamente como en materia civil (C'dd. de proc.,
articulos 253 y 264). No hay, pues, en esto nada arbitrario ni ex-
cepeional. Se ha querido tnicamente impedir el abuso de eternizar
los procesos mas sencillos, solicitando la admision de informacio-
nes completamente inttiles, pero que serfa imposible al tribunal
rehusar. Del mismo modo hemos interpretado (miim. 313) las ex-
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presiones st hay lugar de 1ok articulos 153 y 190. Lo indudable es
que cuando se admite la prueba testimonial se somete ésta al dere-
cho comtn, y en su consecuencia, un testigo, aunque gea unico,
puede destruir la autoridad del proceso verbal (Sent. den, de 11 de
Diciembre de 1851).

601, Hay procesos verbales que no hacen fe aun cuando se pro-
duzea prueba en contrario. Tales gon los de los agentes 6 alguaciles
de policia, de los gendarmes, en el easo en que no fienen delega-
cion legal, segin ha juzgado el Tribunal de Cagacidn el 30 de Junio
de 1838 y el 8 de Septiembre de 1849; de los oficiales publicos
(que no tienen mision para consignar las infracciones; finalmente,
do log oficiales que tienen esta mision, pero que han procedido
fuera de los limites de gu mandato, segiin hemog visto que se apre-
¢ié por el Ministerio ptiblico mismo el 19 de Abril de 1855. Seme-
jantes procesos verbales no tienen valor sino como simples infor-
mes; pues habitualmente el tribunal oye al redactor, y este testi-
monio suple, segiin las circunstancias, la falta de la antoridad de
gu relato.

+*» Respecto de la fuerza de las diligencias de snmaria hechas por los guardas
de montes O por los comisionados de 1a Direceién sobre las contravenciones i la
Ordenanza de Montes y dafios cansados en los mismos, que hemos mendionado en
Is adicion inserta A continnacidm del niim, 502, se halla prevenido que si estuvie-
rén flrmadas por dos empleddos da la Direecion & por un empleado y un guarda,
& por dos gnardas, haran plena fe sobre los hechos que forman el cuerpo del da-
lito & contravencién y sea cualquiera la condena 4 gne hubiese Iugar. Por consi-
guiente, no se admitirik prueba en contrario de tales hechos, i menos que no hays
nna causa legal de recnsaciom contra alguno de los firmantes: art. 177 da lag Or-
denanzaz de 1833,

Si las diligenecias de snmaria estuviersn formadas y firmadas por nno solo de
los referidos, harin tambidn prusba bastanta de los delitos 6 contravenciones cuya
pena no exceda, entre multas y resarcimiento de daiios, de 860 5. vni: art. 178,

Las diligencias sumariag que no s hallen en el caso de los dos artienlos an-
teriores admitirAn cnalesguiera pruebas legales en contravio. Tios testigos seran
examinados, ¥ las pruebas presentadas en la aundiencia piblica sefialada por el

Juez: art, 199, —(N. de la T.)
+'e Véase la nota del nam, 580.—(N. de la R.)

DIVISION SEGUNDA

FE DE LAS ACTAS O HSCRITURAS AUTENTICAS ORDINARIAS
ANTE LOS TRIBUNALES CRIMINALES

SunmARio: 602, Presentaeién de las actas & eserituras suténticas en lo criminal.—
608, —Procesos verbales extendidos por los escribanocs de log Tribunales.—601.
Su fe en matoria de faltas en la Audiencia.—605. Derecho del jurado para co-
nueer de las actas, aungue sean auténticas.

§02. La fe de las actas auténticas, redactadas en la forma ordi-
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naria por los notarios & eualquiera otro funcionario publico, s evi-
dentemente la misma en lo eriminal que en lo civil. Y en efecto,
el Codigo de procedimiento (art. 458) traza la marcha que debe se-
guirse; cuando en ¢l curso de un procedimiento criminal se redar-
guye de falsa una pieza 6 documento que se ha presentado en jui-
cio, 1o cual demuestra claramente que es necesaria en materia eri-
minal la redargucion de falsedad, inseriplion de faux, cuando ge
ataca un acta ¢ egeritura auténtica. No hay duda que-los puntos
que exigen con mds frecuencia comprobacién ¢ cotejo de titulos,
tales como los relativos 4 las propiedades inmuebles, deben remi-
tirse como hemos reconoeido (nim. 227) 4 los fribunales civiles.
Pero en una multitnd de circunstanciag pueden producirse inciden-
talmente actas auténticas ante las jurisdiceiones criminales, (ue
deben apreciarge conforme 4 su autoridad mientras no sé redargu-
yan de falgas,

603, Aqui debemog veproduecir la importante obgervacion que
hemos hecho sobre el cardcter restringido de la fe que se da 4 la
autenticidad. Esta fe no existe sino en log limites de la competen-
cia del oficial que acttia. Asi, el hecho directo de la infraceion 4 la
ley penal, se congignara raras veeces por un funcionario del orden
civil, tal como un notario. Hste funcionario no fendrd por lo co-
miin cualidad alguna para extender acta de un delito, como no la
tendria un guardabosque para redactar un proceso verbal destina-
do 4 probar una fransaccion sobre la accidn eivil, Solamente podra
ser llamado un nofario & dar autenticidad & una confesion; pero
entonces lo que atestignaria visu ef auditu no seria el delifo, sino la
confepion del delifo; confesion cuya sinceridad y fuerza puede pro-
barse, sin tomar la via de la redargucion de falsedad (nim. 598).
Algunas veces, no obstante, podrd consignarse una infraceiton di-
recta y ofieialmente por actas auforizadss por notario, especial-
mente por las que consignasen préstamos usurarios. Por censura-
ble que fuese el notario que hubiera prestado su ministerio 4 se-
mejantes convenciones, no por eso habria dejado de extender un
acta en el ejercicio de sus funeciones, y en su consecuencia, seria
aplicable la ley de 3 de Septienibre de 1807, 4 menos que no se
probase la falsedad del titulo. Pero en la mayor parte de los easos
gervirdn las actas auténticas golamente para consignar eircunstan-
¢iag que aumenten 6 aminoren la pena; asi se probara, por las ac
tas de nacimiento, la edad del acusado O de la victima, cuando
pueda influir 1a edad sobre la gravedad del delito 6 sobre la natu-
raleza de la condena.
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604. Los escribanos de los tribunales criminales estin eviden-
temente autorizados para consignar, como los de los tribunales ci-
viles; el cumplimiento de las formalidades prescritas por la ley.
El proceso verbal de la sesion de un tribunal eriminal (d<Assises)
(Cdd. de wnstr., art. 372) hace pues fe, mientras no se redarguye de
falso, y como ha juzgado el Tribunal de Cagacion el 3 de Diciem-
bre de 1846, no se pueden destruir las alegaciones que se hacen en
¢l de otro modo que por esta via, ni aun apoydndoese en un acta 6
eseritura autorizada por notario * (Cpr. Cas. 26 de Marzo de 1874.%)
Még aun, no se admite prueba alguna testimonial para suplir esta
congignacion. Por el mero hecho de no mencionarse una formali-
dad, s¢ presume no haberge realizado, sin que pueda recibirse sobre
ello prueba en contrario (V. especialmente Cas. de 11 de Septiem-
bre de 1845 y 12 de Diciembre de 1851). Aqui tampoco puede
concederse aubenticidad sino 4 los hechos de que ha sido festigo
el oficial. Asi es que no puede acreditarse la edad de un testigo
por medio de este proceso verbal. Tampoco puede darse autentici-
dad 4 los puntos que el escribana no tiene autoridad para eonsig-
nar. Asi, la mencion de que se ha efectuado tal cosa conforme 4 tal
articulo del Cidigo de procedimiento criminal, no puede considerarse
sino como una remision que hace al artieulo el redactor del pro-
ceso verbal, pero de ninguna manera como la prueba de que todo
ge efectuo conforme 4 las disposiciones de la ley.

Debe observarse, en lo relativo 4 los procesos verbales, exfen-
didos por los eseribanos de los tribunales eriminales, que lag men-
ciones relativas 4 las respuestas de log acusados 6 4 lag declaracio-
nes, no ge cousideran simplemente como no efectuadas, sino que
anulan (Cdd. de proc., art. 372) el mismo proceso verbal, que no
debe transmitir al Tribunal de Casa¢ion ninguna impresion de los
debates, fuera del eumplimiento de las formalidades legales. Asi
se ha juzgado una sentencia de casacion de 14 de Marzo de 1856,
relativamente & la simple mencién de que el acusado habia pro-
testado de su inocencia. Pero debiera y podria hacerse constar una
confesion (Den. 19 de Agosfo de 1837) si fuera necesario menecio-
narla, con el objeto de motivar un fallo ineidental,

Por lo demds, no estd sujeto el proceso verbal de los debales #
requisitos rigurosos. Asf no adolece de ningtin vieio porque la fe-
cha haya gido omitida, si se puede corregir esta omigion por el con-
tenido en la misma acta (Den. de 19 de Junio de 1828).

Cualquiera que sea la autoridad del eseribano, no puede preva-
lecer sobre la del presidente del tribunal criminal @' Assises). En
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st consecuencia, se ha juzgado con razon (Cas. de 2 de Julio
de 1835) que cuando un proceso verbal consigna la duda del presi-
dente sobre la obgervancia de una formalidad mencionada en él,
debe considerarse no cumplida la formalidad. Mds duda existe en

que baste la atestacién del presidente, cuando no se halle corro-

borada por la del eseribano, v que el cumplimiento de nna forma-
lidad esencial pueda resultar solamente de la completa y fivme oreen-
oia del presidente (1), como ha juzgado una gentencia denegatoria
de 30 de Noviembre de 1824. Por ultimo, no hay la menor dnda
en el sentido de la nulidad, si hay contradiceién entre la declara-
cion del eseribano y una sentenecin del tribnnal criminal (Cagacion
de 20 de Marzo de 1846; V, también 18 de Mayo de 1865).

604 duplicado. Suseitage una cuestion muy grave sobre la au-
toridad del proceso verbal de un erimen ¢ de un delito cometide
en la audiencia, extendido por el eseribano de un tribunal crimi-
nal & aun civil (Ibid., art. 508). Este proceso verbal, g¢prueba ¢l
erimen 0 el delito hagta la redargneion de falsedad, aunque nin-
gin texto coloque 4 este procego en el nimero de log documentos
4 que se atribuye esta autoridad? Merlin ha sostenido la afirmativa
en un asunto sometido al Tribunal de Cagacion el 31 de Diciembre
de 1812, creyendo que se debia conceder la fe mas completa al pro-
ceso verbal extendido por el eseribano de un tribunal criminal
d’ Assises, de donde resultase que los magistrados habfan sido insul-
tados en el ejercicio de sus funciones. Il caso era favorable 4 esta
pretension, puesto que las jurisdicciones superiores, tales como los
tribunales d’Assises, tienen autoridad en semejante hipétesis para
Jjuzgar, sin desamparar, cuando se tratase de un crimen (2) (Ibid.,
articulo 506). En su consecuencia, se dice, el tribunal tenia por lo
menos anforidad para consignar log hechos, puesto que hubiera
podido castigar inmediatamente al acugado con la pena légal. Pero
una cosa es una comprobacion piiblica por medio de un debate con-
tradietorio, y otra cosa es la simple redaceion de un proceso verbal,
4 euya comprobacion no son llamadas las partes-interesadas. Obser-
vemos que puede tratarse de erimenes, y que se sufriria forzosa-

(1) No s suscitarian estas delicadas cuestiones, si no autorizase la practica,
ann en el gilencio de la ley, la redaceidn, despuéds de un largo intervalo, del pro-
ceso verbal de los debates; asi es como fué deelarado valido (Den. 21 de Marzo
da 1836) un proceso verhal que se habia redactado después de transcurridos mas
de veinte dias * (Cpr. Cas. 8 de Mayo de 1872.) *

(2) L facultad de resolver de estn suerte sin desamparar, criticada por mu-
chos eriminalistas, ha sido snprimida en Napoles por el art, 517 de la ley de pro
vedimiento penal.
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mente una condena capital sin que el acusado hubiera tenido
tiempo para explicarse sobre los hechos; porque si el proceso verbal
hacia fe hasta la redargucion de falsedad, la. jurisdiccion que en-
tendia del negocio no tendria que hacer mds que aplicar la pena,
y la pretendida moderacion del tribunal eriminal (d'4ssises)- ven-
dria al fin & privar en definitiva al acusado de la facultad de de-
fenderse, & menos de tomar la via peligrosa de la redargucion de
talsedad (inscription de fauz). Asi el Tribunal de Casacion no ha
admitido la doctrina de Merlin, ni ha considerado el proceso ver-
bal en el caso en cuestion, sino como haciendo fe hasta prueba en
contrario. Solamente cnando su redactor obra enteramente en ca-
lidad de escribano, cuando consigna operaciones del tribunal 4
que estd adscrito, es cuando debe darse la mas completa autenti-
cidad 4 su testimonio. Esta solucion es, por lo demds, perfecta-
mente razonable. El egeribano no tiene la misma certidumbre de
la existencia de un delito que acontece tal vez al extremo de la
Sala de la Audiencia, como del cumplimientd de las formalidades
que se verifican 4 su vista en la barra del tribunal.

605. Réstanos examinar una grave cuestion de competencia, en
lo relativo al examen de las actas auténticag producidas ante un
tribunal eriminal (d'Assises), ¢Conviene atribuir su conocimiento
4 los magistrados ¢ al jurado? Aunque no se trate de acreditar un
hecho con ¢l auxilio de estas piezas, debe confesarse que el jurado
no es apenas apto para la comprobacion y apreciacion de las prue-
bas legales, cuya validez se halla subordinada d la existencia de
condiciones enteramente téenicas, y que su verdadera migion con-
siste en discutir los testimonios y documentos en que se pucde
formar una conviceion, independientemente de todo principio de
derecho. De aqui la teoria que profesa M. Rauter (Trafado del de-
vecho eriminal, nim. T77), segin la cual, no serd llamado el jurado
4 conocer mdg que de los elementos materiales de la acusaeion, con
exclusion de las pruebas preconstituidas. Pero esta distincion no
podria sostenerse en vista del art. 341 del Cédigo de procedimicn-
to, que prescribe se remita 4 los jurados los proceso verbales y
Jag piezas y documentos en general; prueba evidenie de que son
Jlamados 4 apreciar hasta las actas auténticas. La separacion serix,
por otra parte, casi giempre impracticable, puesto que lag piezas y
testimonios concurren 4 produeir la conviceion, de manera que for-
man un conjunto moralmente indivisible. Todo lo que se puede
admitir es, que las cuestiones prejudiciales que se refieren al dere-
cho civil, gerdn de la competencia exclusiva del tribunal. Por eso




174 ACTA O ESCRITURA AUTENTICA EN LO ORIMINAT _

una jurisprudencia en el dia constante (Cas. de 80 de Junio de 1831)
admite, que sélo los magistrados tienen cualidad para decidir, en
1as cuestiones de falgedad, si la falsedad se ha cometido ¢ no en es-
critura piiblica, No hay duda que esta jurisprudencia es eontroyer-
tible, en vista del art. 337 del Codigo de procedimiento, que pa-
rece remitirse pura y simplemente al jurado sobre la cuestion de
saber «si el acusado es enlpable de tal erimen con tndag lag cireuns-
fancias comprendidasen el resumen del acta de acusacion.» Pero
suponiendo que la imposibilidad en que se encuentra el jurado de
resolver sobre las cuestiones de puro derecho, deba hacer geparar
de su jurisdiceién las cuestiones de derecho prejudiciales, no se si-
gue de aqui en manera alguna que deban en general apreciarse las
actas por el tribunal y log testimonios por el jurado. La cuestion
principal debe siempre decidirse por solo-el jurado, con el auxilio
de los documentos de la causa. Asi el Tribunal de Casacién ha anu-
lado, el 1.9 de Octubre de 1834, la condena pronunciada por el tri-
bunal d'A4ssises, en vista del acta de nacimiento de la vietima de
un atentado (se trataba de consignar la edad de una joven goltera),
gin que elljurado hubiera sido interrogado sobre lag circunstancias
agravantes. En cuanto 4 las cuestiones civiles prejudiciales, serdn
de la competencia de los magistrados, por razon de su naturaleza, y
no de la manera como ge practica la prueba de los puntos que se
refieren 4 ellas (1).

«'s Por sl derecho espaiol, lo mismo que por el francés, seziin expone M. Bon-
nier en el nim. 602 ¥ signientes, In fa 6 fuerza de los instrumentos piiblicos es Ia
mismea en lo eriminal que en lo eivil, pudiendo vedargiiirss de falso sl documento
que se presture & ello en las causas eriminales, pues segiin dice el art. 12 dal re-
glamento provisional para la administracién de justicia, & ningin procesadn se 1e
pueds nunea rehusar, impedit ni coartar ninguno de sus legitimos modios .dr.\ da-
fenga, entre los cuales se cuenta el de presentar los documentos piblices & priva-
dos gque puedan justificar el contenido de su defensw, & atacar y destruir log car-
gos do la acnsacion.—(V. del 1)

s Segin el art, 954 de la ley de Enjniciamiento eriminal, habrd logar
al recurso de revision, enando algano esté sufriendo condena en virtud de
sentencia cuyo fundamento haya sido un documento declarado después
falso por sentencia fivme, en causa criminal. El art, 122 de la ley del Jurado
confirma el anterior precepto.

Respecto 4 1as actas 6 atestados extendidos por funcionarios civiles,
véase la nofa del num. 580.

Previenen los articulos 1.0y 2.9 de Ia ley del Notariado de 28 de Mayo
de 1862: el notario es el funcionario piiblicc autorizado para dar fe, con-

1) Asi, nua sgentencia denegatovia de 22 de Septiembre da 1822 ha juzgado
qus no pertengce al tribunal decidir si lag piezas de 75 edntimos son monedas de
plata 6 de vellon; cnestidn que no es en manera alguna susceptible de rasolverse
por medio de la prosha literal.

=
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forme 4 la ley, de los contratos y demss actos extrajudiciales. Si requerido
para dar fe de cualquier acto piiblico 6 particular extrajudicial negare sin
justa causa la infervencién de su oficio, incurrird en la responsabilidad 4
que hubiere lugar con arreglo 4 1a ley. Previene el art. 91 del reglamento
de 9 de Noviembre de 1874, que los notaries pueden extender y autorizar
actas 4 instancia de parte, en que se consignen los hechos y circunstancias
que presencien y que por &n naturaleza no sean materia de contrato.

Al presente, la oralidad del juicio en lo criminal atribuye especial im-
portancia 4 las actas del mismo, A este propésito dispone el art. 743 de Ia
ley de Enjuiciamiento criminal que el secretario del tribunal extenderd
acta de cada sesidén que ge celebre, y en ella hard constar sucintaments
cuanto importante hubiere ocurrido. Al terminar la sesidn se leerd el acta,
haciéndose en ella lag rectificaciones que las partes reclamen, si el tribunal
en el acto las estima procedentes. Lag actas se firmardn por el presidente 6
individuoes del tribunal, por el fiscal y por log defensores de las partes, En
aquéllag se consignardn 4 la letra (art. 709) las preguntas § repreguntas que
el presidente rechace por capciosas, sugestivas 6 impertinentes, las que se
hagan al testigo cvando el tribunal haya de constituirse en la residencia -
del mismo (art. 718) y los incidentes que ocurran en el acto. Tratdndose de
Ia inspeceidn ocular, el secretario extenderd diligencia expresiva del lugar
0 cosa inspeccionada (arf, 727), haciendo constar en ella las observaciones
de las partes y demss incidentes que ocurran.

Para los jnicios de faltas ordena la misma ley (art. 972) que de cada
uno se extenderd un acta diaria, expresando clara y sucintamente lo ae-
tnado, 1a enal se firmard por todos los concurrentes al juicio que puedan
hacerlo, 4 cuyo efecto deberd el juez municipal adoptar las disposiciones
necesarias para que no se susenten hasta gque dicha acta esté extendida.

Los articulos 94 y 95 de la ley de! Jurado disponen que el secretario
del tribunal extenderd un aeta por cada segién diaria que se hubiere cele-
brado, haciendo constar sucintamente todo lo importante que hubiera oen-
rrido. En las actas se insertarin 4 Ia Jetra las pretensiones incidentales y
las resoluciones del presidente 6 de la seccién que hubieran de ser objeto
del recurso de easacién. En el acta de la ltima sesién se insertardn 4 la
letra las conc¢lusiones de la acueacién y de la defensa, Las actas se leerfn
al terminar cada sesién, haciéndose en ellas las rectificaciones gue las par-
tes reciamen, y la seceion acordard en el acto.

El presidente, los demds magistrados, los jurados, el fiscal, las partes y
gus representantes y defensores firmardn las actas.

También se extenderdn éstas para hacer constar Ia votacion de los ju-
rados (articulos 87, 88, H0 y 110).

Los articulos 010 y siguientes de la ley de Enjuiciamiento criminal es-
tablecen y reglamentan el reeurso de casacién por guebrantamiento de
forma, por los motivos que reproduce y amplia el art. 119 de la ley del
Jurado, 5

Conrelacién 4 los actos punibles que se realicen en log juicios erimi-
nales preseribe el art. 258 de la ley de Enjuiciamiento criminal que, sin
perjuicio de lag eorrecciones especiales establecidas para casos determina-
dos, son aplicables las disposiciones contenidas en el tit. 18 del libro 1.0 de
la ley de Enjniciamiento civil, 4 enantas personas, sean 6 no funecionarios,
asistan 6 de cualguier modo intervengan en aquéllos, siendo los jueces
mnuricipales, los de insfruccidn, log tribunales de lo eriminal y el Bupremo,
quienes respectivamente, en su caso, podrdn imponer las correceiones dis-
ciplinarias.

El presidente (art. 684) tendrd todaa las facnitades necesarias parn con-
servar ¢ restablecer el orden en las sesiones y mantener el respeto debido
al tribunal y 4 los demds poderes piiblicos, pndiendo corregir en el acto
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con multa de 25 4 250 pesetas ias infracciones que no constituyan delito 6
que no tengan sefialada en la ley una correccion especial. Podrd también
acordar que se detenga en el acto 4 cualguiera que delinquiere durante la
gesion, poniéndole 4 disposicién del juzgado competente.

Tos concurrentes gne perturbaren el orden con nn acto que eonstituya
delito serén expulsados del local y entregados & la autoridad competente.

El art. 105 de la ley del Jurado reproduce sustancialmente los mencio-
nados de la ley de Enjniciamiento criminal. Ambas leyes comprenden va-
rioa casos especiales de correccién disciplinaria, cuya cita no viene aquf
requerida por las observaciones que expone el autor en el niim. 604 du-
plicado.

La alterscién grave del orden en la andiencia de un fribunal 6 juzgado
ge castiga, segiin el art. 271 del Oddigo penal, con arresto mayor en su
grado medio 4 prision correccional en el minimo y malta de 150 4 1.500
pesetas. Si fuese leve, constituird una falta para la que seniala el arf. 588 la
pena de uno 4 quince dias de arresto y multa de 25 4 75 pesefas. El aten-
tado y la desobediencia grave 4 la autoridad judicial, la leve y el desacato

-ge castigan, respectivamente, por los artfeulos 263, 265, 588, nim. 5.%, y 260

del mismo Codigo.

En Espaiia la ley gue regula el juicio por jurados excluye la duda acerca
de la competencia de ésta, examinada por el aufor en el mim. 605. Lios ju-
rados (art. 2.9) declarardn la culpabilidad 6 inculpabilidad de los procesa-
dos respecto de los hechos que en concepto de delito les atribuya la acusa-
cién, y la concurrencia 6 no de los demés hechos circunstanciales que sean
modificativos abaoluta ¢ parcialmente de la penalidad. El resumen del pre-
gidente (art. 68) y el veredicto de aquéllos se refieren 4 todas las pruebas
practicadas en el juicio, y tinicamente si en el delito ¢ sus circunstancias
(articulo 72) se contuyiere algiin concepto exclusivamente jurfdico que
pueda apreciarse independientemente de los demds elementos materiales
6 morales constitutivos del delito 6 de sus circunstancias, no formulard
gobre él pregunta alguna, reservdndose su apreciacién 4 la geceion de de-
recho, De las cuestiones prejudiciales hemos tratado ya.—(A. de la E.)

SECCION TERCERA

Curso que debe seguirse para destruir la autenticidad.
Redargucion de falsedad.

SumARto: 606, Necesidad de un procedimiento egpecial,—607, Cardcter criminal
de 1a falsedad.—B0R. Faliedad prineipal y folsedad inovdental. —809. ¢Hay folie-
dad principal eivil}—610. Origen de la redargueion de falsedad (inseription de
Sfar).—611. Influencia del procedimiento de fulsednd en la ejecucion dal acta.
—612. Simple suspension de la fuerza extrinseca del acta.—613. Caracter dal
procedimiento criminal de falsedad. —614. Divisién de la materia.

606. La fe que se da & la autenticidad y aun 4 la apariencia de
autenticidad (ntim. 457) no es susceptible de destruirse por la sim-
ple produccién de la prueba contraria, pues la falsedad del acta
atacada debe probarse especialmente, Esta es aun una regla de or-
den publico, euya infraccién no puede de ningin modo auforizar
el consentimiento de las partes. (Burdeos, 7 de Diciembre de 1866.)




REDARGUCION DE FATLSEDAD 177

607. La falsedad que ha constituido en todo tiempo un verda-
dero crimen (1) puede dar lugar & procedimientos eriminales, lo
IismMo que 4 una aceion puramente civil. La facultad concedida &
los particulares, en nuestra mas antigua jurisprudencia, de perse-
guir ellos mismos, como lo hacian en Roma, las acusaciones que
les concernian, ha dejado mds de una huella en esta materia. Las
expregiones de falsedad principal y falsedad incidental, asi como la
formalidad misma de la redarguecion, no tienen otro origen.

608. Kl art. 1319 del Codigo eivil llama queja de falsedad prin-
cipal la persecucion de la falsedad ante los tribunales eriminales.
El €idigo de procedimiento llama por el contrario fulsedad inciden-
tal civel (paxt. 1.8, lih. 2.9, tit. 12), el ataque dirigido en lo eivil
contra un acta, haciendo abstraceion de todo procedimiento contra
los que la hubieran hecho 6 falsificado. Puede haber tanibién fal-
sedad incidental eriminal, si en el curso de un procedimiento eri-
minal se arguye de falsa una de las piezas producidas (Cod. de instr.,
art. 458). La distincion de estas dos especies de falsedades inci-
dentales se concibe muy bien; pero lo que es menos facil de com-
prender es la expresion de falsedad principal, aplicada como se
hace aqui. Porque, iqué relacion hay entre la idea de falsedad
principal y la de persecuciones criminales por falsedad? Dicese que
una aecion es principal ¢ incidental, segiin quoe se presenta como
el objeto especial de un proceso 6 como un episodio que viene
referirse 4 un proceso preexistente Asf, la garantia reclamada por
el comprador contra el vendedor es prineipal cuando es perseguida
directamente, ¢ incidental enando es invoeada en el curso de un
proceso dirigido contra el comprador por terceras personas. Pero
en uno y ofro caso el objeto de la accidn es el mismo, las conelu-
siones son idénticas. Nada hay semejante en la falsedad principal
comparada con la falsedad incidental. La primera de estas perse-
cnciones propende 4 eastigar un crimen; la segunda, & obtener sa-
tisfaccion respecto de intereses puramente privados. No hay duda
que puede intentarse la aceidén civil en materia de falsedad, como
én cualquiera ofra materia eriminal, ante log mismos jueces que la
accion piblica (Cdd. de instr., art. 3.9); y entonces se podrdn pre-

(1} Este erimen so tenin en otro tiempo por tan odioso, que no se comprendis
en los indultos generales concedidos por los prineipes con oeasién de los grandes
acontecimientos, tales como su adyenimiento al trono y su casamiento (V, Fari-
naoio, eusst. 150). Mushos de los antiznos autores miraban, an ofacto, Iafalvedn d,
£Omo eost mis grave gue la muerte,
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sentar ante el tribunal eriminal (@’ Assises) las mismas conclusio-
nes que se hubieran podido llevar 4 la barra de los tribunales-¢ivi-
les. Pero esto o8 una circunstancia enteramente accidental, en lo
relativo & la persecucion de la falsedad. Dirigiendose la aecion
del Ministerio publico & la a plicacion de la pena, accién que
es la \inica csencial, se¢ ejercita independientemente de toda in-
tervencion deé los interesados. Y, gpuede fundadamente calificar-
se esta accion de prineipal, como si pudieran presentarse jamas
las migmas conclusiones incidentalmente ante los tribunales ci-
viles? :

No pueden comprenderse las expresiones de falsedad principal
v de falsedad incidental, sino en cuanto se refieren al antigno siste-
ma de las acusaciones privadas, tomado de los romanocs. In este
sistema la parte perjudicada podia, 4 su eleceion, proceder ante 105
tribunales eriminales ¢ ante log tribunales civiles. (Diocl. y Maxim.,
1. 16, Cod. Ad. leg. Corn., De fusl.) Cuando acudia ante la jurigdic-
¢i6n eriminal, no solamente pidiendo la indemnizacion, sino la
aplicacion de la pena, pedia en ambos casos una repara ¢ion, porque
en este sistema la pena era una satisfaccion que se coneedia 4 los
intereses privados; pero esta reparacion era perseguida, por aceion
prineipal, mientras que ante la jurisdiecion eivil no se presentaba
por lo comiin la cuestion sino incidentalmente con oeasion de um
asunto en que e producia la pieza argliida de falsa.

Tal o8 el origen de la confusion que se introdujo en la prictica
entre la idea de falsedad principal y la de falsedad eriminal. Y
enando se ingtituyo un Ministerio ptiblico para perseguir los erime-
nes en nombre de la sociedad, esta confusion se conservo aun, por-
que si el Ministerio piblico tenfa el derecho de obrar. solo, no era
menos cierto que, en el caso de unirse la parte plblica 4 la parte
civil, ésta era siompre preferida 4 aquélla para proseguir la acusa-
cion (Jousse, Tiitado de la justicia criminal, tormo 8.9, pag. T1). Pero
en ol dia, que la aceion para la aplicacion de las penas solo corres-
ponde 4 los funcionarios & quienes estd confiada por la ley, se com-
prende cudn inexacta es la expresion de falsedad principal usada
en el sentido de falsedad criminal.

809. Bastarla que esta observacién tuviera un interés doctrinal
para que no fuera inttil rectificar las ideas sobre este punto. Pero
el error de los que efeetiian la confugion que acabamos de notar no
es puramente especulativo; tiene perceptibles consecuencias en la
prictica, puesto que conduce & decidir que la falsedad civil no
puede ser sino incidental. Hicese notar, en apoyo de esta opinion,




REDARGUCION DE FALSEDAD 179

que el titulo del Cédigo de procedimiento en que se trata de la fal-
sedad se intitula: De la falsedad incidental civil, y que las disposi-
ciones de este Codigo (articulos 214 y 215) suponen evidentemente
una persecucion principal sobre la que viene 4 infroducirse el pro-
cedimiento accesorio, que se dirige 4 la supresion de la pieza sos
pechosa. En este sistema, cualquiera interés que tuviera yo en el
dia de acreditar la falsedad de una pieza que se proponen hacer
valer contra mi, falsedad que me seria tal vez imposible demostrar
més adelante, no seria admitido 4 atacarla en lo eivil por medio de
una accion principal. Esta imposibilidad de intentar en lo civil una
accion principal por falsedad podia concebirse en ofro tiempo,
cuando la parte perjudicada tenia eualidad para proseguir la acu-
sacion en lo criminal. Pero en el dia no puede ya unirse eventual-
mente 4 la parte piblica, cuya marcha no tiene libertad de dirigir.
Serin, pues, sumamente injusto privarle en este caso de la opeion
que le da en general el Codigo de instruccion (art. 8.) entre lag dog
jurisdiceiones, puesto que una de estas jurisdicciones puede muy
bien mo serle accesible. Por otra parte, basta para demostrar que el
art. 214 del Cidigo de procedimiento no es restrictivo, sentar una
hipditesis en que, 4 pesar de los términos de este articulo, la aceion
principal de falsedad debe admitirse en lo eivil. Pues bien: asi gu-
cede indudablemente cuando ha muerto el autor de la falsedad, ¥
€N 51 consecuencia, 1a8 persecuciones criminales han llegado 4 ser
imposibleg; enfonees se estid de acuerdo en reconocer que las partes
interesadas pueden proceder civilmente contra los herederos para
pedirles la supresion de la pieza (Cdd. de instr., art. 2.9). Puede,
pues, permitirse inscribirse de falsedad sin que se haya empenado
precisamente una instancia. Si ge admife en un caso, gpor qué no
se admitird igualmente siempre que hay interés en intentar tam-
bién una aceidn principal, eomo lo ha decidido el nuevo Codigo de
procedimiento italiano? (Art, 296).

Preséntase generalmente la opinion contraria 4 la nuestra, coino
autorizada por la jurisprudencia: lo cual seria bastante extraordi-
nario en vista de las sentencias que admiten, como ya hemos visto
(nmameros 254 y 255), informaciones de examen para perpeluc mema-
via y de juicios periciales juna do fuluro. Pero en los cagos en que
s¢ ha desechado la demanda de falsedad en lo principal (Cas. 25
de Junio de 1845; Sent. den. de 13 de Febrero de 1860), ests de-
manda no se dirigla & prevenir una controversia futura, sino 4 vol-
ver sobre una controversia pasada. La parte que intentaba una
aceién por falsedad prineipal civil queria procurarse el medio 6
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recurso de nulidad y reposicion (requete civile) (1), atacando como
falsas las piezas en que se fundaba una gentencia pasada en auto-
ridad de cosa juzgada, La sentencia do casacién de 25 de Junio de
1845 rehusa admitir suna accion civil en falsedad especial al efecto
de llegar & la requele civile, es decir, & una accion que se dirige ini-
camente 4 crearse un medio de requete eivile, aceion cuyo resultado,
por otra parte, podria ser dar & un fribunal que no conocia de re-
quete civile el poder de quebrantar la fe debida 4 la cosa juzgada.s
Quiere que la falsedad se declare por una sentencia criminal, 6.4 lo
menos que se refiera 4 una instancia civil, @ la cual no hubiera po-
dido oponérse legalmente la excepcidn de cosa juzgada.

Es verdad que la gentencia denegatoria dada por la Sala de re-
quetes el 13 de Febrero de 1860 va mas adelante, y declara in ier-
minis «que la instancia de falsedad principal no se admite gino en
la jurisdiceion criminal, y que en materia civil la insceripeion de
falsedad no se autoriza sino por via de incidente.» Pero en el
fondo esta era la-misma cuestion que habia juzgado siempre la
Sala ¢ivil en 1845 (V. también Den. 14 de Noviembre de 1860); era
para dejar indirectamente sin efecto una sentencia golemne dada
sobre una cuestion de estado, por lo que se argiiia de falsa por via
prineipal el acta de nacimiento en que se fundaba esta senteneia.
En su consecuencia, hubiera bagtado decir, con otro considerando
de la sentencia de 1860, que semejante procedimiento llegaria &
ger «un medio vulgar de atacar de nuevo, bajo pretexto de false-
dad, actas declaradas validas por deeisiones supremasy.

El gistema de la Sala de instancias, aplicado de un modo ahso-
luto, seria una grave derogacién del principio gue autoriza & la
parte perjudicada por un delito para intentar la accion de repara-
cidén, bien, segin quisiera elegir, ante la jurisdiccion eivil 6 ante
la eriminal. La sentencia dada en 1845 por la Sala civil hace, por
el contrario, esta reserva formalmente; declara que «segin el ar-
ticulo 3.0 del Codigo de instruccion eriminal, la accion en repa-
racion del dafio causado por un crimen 6 por un delito, puede per-
seguirse ante los tribunales civiles (2), pero que esta accion no

(1) Sabido es que la requete civife 68 por derscho francés un recurso extraordi-
nario, por el cual se hace retractar por log jusces que lag han pronuneiado las
sontencias en ultima nstancia.—(N. del T0)

(2) Dehe noturse, en efecto, que la falsedad crimin
principios gue la falsedad eivil, y que tales circunstancias puade
pabilidad, gue no influirian en nads sobre ol darscho para reclamaruna indemni-
sacion, y sobre todo para hacer saprimir la pieza & documento (Cas. 11 de Abril

de 1857).

al nose rige por los mismos
n destriir la cul-
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puede consistir tnicamente en hacer consignar el crimen 6 ¢l de-
lito por los tribunales civiles; que es preciso también que esta de-
manda, 4 fin de consignar judicialmente el erimen 0 delito, gea in-
cidental & una aceion G reparacion del dafio que de €l resulfe.»

La Audiencia de Burdeos el 30 de Agosto de 1841 ha fallado
sobre la hipotesis, rara, es verdad, en la practica, de que la de-
manda sobre falsedad prineipal se pregentara independientemente
de toda controversia anterior, admitiendo la inscripeién en contra
do 1a escritura de un convenio, respecto del cual recaia la sospe-
cha de haber interpelado un artienlo. Entonces no puede acusarse
al demandante de querer quebrantar por caminos tortuosos la ‘au-
toridad de la cosa juzgada (1). Asi, se puede muy bien aprobar la
jurisprudencia del Tribunal de Casacion, en cuanto la demanda de
falsedad principal se dirigiera contra una sentencia inatacable por
las vias ordinarias (2), y admitir la posibilidad de atacar directa-
mente un acta aun no producida por la parte contraria (M. Pont,
Revista de Legislavidn, 1846, tom. 2.% pags. 334 y sigs.), gabre todo
por medio del temperamento ingenioso imaginado, como yeremos
(miira. 620), por M. Thomine Desmazures.

¢10.  Otro vestigio del sistema de las acusaciones privadas en
esta materia es la fuseripeidn ¢ redargueion de falsedad, que xe-
cuerda el procedimiento eriminal de los romanos. El acusador en
Roma (Paul;, 1. 3.%, D. De accusat.) estaba obligado 4 presentarse
ante el pretor 6 el presidente de la provineia, é inseribir con cier-
tas formulas solemnes su nombre, el del aeusado y lag circunstan-
¢iag del crimen que trataba de probar; inseripeion que le acarreaba
la pena del Talion, si se juzgaba su acusacion calumniosa. Lo gin-
gular en esto era que en Roma se abolio la necesidad de la inserip-
cion precisamente en materia de falsedad. Quanuvis inseriptionis ne-
cessiltas aceusalori de falso remissa sit, dice Graciano (1. 2.°, Codigo
Theod.; Ad leg. Corn., De falsis), pena lamen accusatorem eliam sine
solemnibus occupat. En Franeia, por el contrario, la inseripeién fué
admitida especialmente para el crimen de falsedad, y esta inscrip-
¢ibn exponia legalmente, en un prineipio, 4 la pena del Talion al
acusador, quien se veia obligado, en su consecuencia, i constituirse
en la cdreel. Este rigor habia cesado en el siglo xv1, como nos lo

1) Hase anulado el 2L de Abiil de 1840 una gentancia (el tribunal de Agen,
que habia legado hasta rehusar la facultad de redargiiic de falsadad en lo prin
cipal, cuanda habia sido reservada formalmoente en una instancia anterior que se

referin A la nulidad del acta.
(2) *Cpr. en el mismo sentido: Cas., 4 de Mayo de 1875 y 80 de Mayo de 1676. *
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dice el presidente Favre (Ad leg. Corn., De fals., def, 9.9): Jam pri-
dem vetus illa judiciorum consuetudo, quee induzerat, ul quisquis fulsi
accusationem criminaliter ingtibueve vellet, non aliler audiretir quain si,
solemnis insoriplionis lemporve, seipsum. ecaveeribus manciparet, nam
et tolionts pena que hujus solemnitatis necessitatem induzisse vide-
batur, in usw esse destil; solentque qui tn hajusmods accusatione succum-
bunt, gravissimis quidem ponis subjici, sed tamen longe wmitioribus
quam st falsum admisissent. Por otra parte, no parece que la ingerip-
cion se hubiera impuesto jamds la parte piblica, que no era res-
ponsable para con el acusado. Pero permanecié impuesta 4 la parte
eivil, que en el siglo xvr todavia, segiin nos dice el presidente Fa-
vre, estaba obligada 4 proceder por la via criminal. Ho percentum
est, wt de falso neque agi, neque excipi civiliter possit, sed criminalem
aceusationem instiluere necesse sit. Hsta ultima exigencia cayo tam-
bién en desugo; pero el procedimiento de falsedad conseryo siem-
pre un cardcter eriminal, aun cuando se seguia ante los tribunales
civiles. Asi no se trafa de falsedad en la Ordenanza cririinal

. de 1667, sino solamente en la Ordenanza de 1670 (tit. 9.9), hajo
esta singular ribrica: Del evimen de falsedad, tanto principal como
incidental. Las reglas sobre la falsedad civil no fueron separudas
y 4ratadas especialmente, sino en la Ordenanza de 1737 solire la
falsedad, obra notable del eanciller d’Aguessean, que ha pasado en
gran parte al Codigo de procedimiento. Esta Ordenanza dispensé 4
la parte civil el inscribirse de falsedad en materia criminal (V. el
tit. 1.9, art. 1.7), mientras que se sostuvo la inseripeién, no se sabe
bien por qué motive, en materia eivil, en que se exige esta forma-
lidad aun en el dia (1).

611. Veamos ahora qué influencia puede ejercer sobre la eje-
cueion del aeta el procedimiento de falsedad, bien civil, bien cri-
minal. ;Debe esperarse, para detener estu ejecucion, que hava de-
clarado falsa la pieza una sentencia definitiva? Se cree de ordina-
rio que se admitia la afirmativa en Roma de un modo absoluto.
Tal no es, sin embargo, el sentido del rescripto de Alejandro Se-
vero, que forma la ley 2.8 del Codigo Ad legem Corneliam, De falsis:
Satis aperte divorum parentuin meorum veseriplis declavatim est, quin,
morande solulionds grafie, a debitove falsi cvimen ohjicitur, wikilomi-
nus, salve executione eriminis, debitorem ad solutionem compellé opor-

(1) Compréndese bien, no obstante, por razén de la gravedad de semejante

procedimiento, la necesided de un scta espeeinl firmadn por la parte & por su-

procurador especial; pero la formalidad de la inseripeidén en la escribsuia es pu-
ramente tradicional.

P
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fere. Bste rescripto establecio evidentemente una regla excepeio-
nal para el caso en que la alegacion de falsedad pareciera dictada .
por la mala fe; de donde parece resultar que en principio, por el
contrario, esta alegacion, si pureciese fundada, podria detener 1a
ejecucion. Y lomigmo era en nuestra antigua jurisprudencia fran-
cosa, si nos referimos al testimonio de Serpillon, que ha publicado
una obra especial sobre la falsedad. Segun este autor (aceren del
art. 29 del tit, 2.9 de la Ordenanza de 1737), el juez puede or-
denar que, por provigion, el acta contra la cnal se ha farmado la
ingeripeion de falsedad sea ¢jecutada mediante caucién.» No es,
pues, una novedad lo dispuesto por el art. 1819 del Codigo civil,
segtlin el oual, sen caso de ingeripeion de falsedad hecha ineiden-
talmente, los tribunales podrdn, segtin las circunstancias, suspen-
der provisionalmente la ejecucion del acta.» Y si nuestros tribu-
nales pueden. suspender provisionalmente la ejecucion, pueden,
con mds razén, como en otro tiempo (Serpillon sobre el art. 20, ti-
tulo 2.9 de la Ordenanza de 1737), muandar la gjecucion mediante
caucion (1), Observemos, por otra parte, que 1o que §e ha dicho de
la falsedad incidental, debe entenderse, segin nosotros, de toda
falsedad civil, aun cuando ge hubiera intentado una aceion prin-
cipal para hacerla consignar.

:Qué quiere, pues, decir Pothier cuando decide (Oblig., nia-
mero 755) gue las actas auténlicag hacen fe por provision hasta
que se haya decidido sobre la inscripeion de falsedad? No quiere
decir mas gino que la autoridad del acta no cae jamés de derecho,
mientras no ha habido condena por falsedad; pero no trata por
esto de negar el poder discrecional del jues. En enanto & la pus-
pension forzosa, 1o tenia nunca lugar ni en la antigua jurispru-
deneia ni bajo el imperio de la legislacion intermedia (ley de 6 de
Octubre de 1791, tit. 1.9, sece. 2.4, art: 14), por avanzada que es-
tuviese la instruceion de la falsedad, aun en lo eriminal. La inne-
vacion dela ley sobre el notariado (art. 19), reproducida por el Co-
digo civil, consiste en pronunciar esta suspension en cierta época
del procedimiento criminal; porque el procedintiento civil no oca-
giona MAs que una sugpension facultativa. «En easo de queja de
falsedad principal, dice el arf. 1319 de este Codigo, la ejecucion

del acta argiiida de falsedad se suspenderd por la acusacion.» La

(1) No bastando ln inscripeién de falsedad para suspender In ajecucién, no
debe tomarse o 1n letra lo que dicen nnestras loyes, que un acta hace fe hasta la
snacripeion de falspdad.
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sentencia dada por la Sala que conoce de las acusaciones, después
de un procedimiento preparatorio, ya bastante complicado, ofrece
suficientes garantias paraque el escrito pueda, contando desde esta
6época, considerarse como legalmente sospechoso.

Sin embargo, no se usa en la prictica (Sent. den. de 25 de Fe-
brero de 1810) el entablar acusacion para que se suspenda la ejecu-
cion, gino relativamente 4 las actas auténticas susceptibles de eje-
cucion forzosa, como las actas notariales. Cuando se dirigen proce-
dimientos eriminales de falsedad contra un acta auténtica no eje-
cativa, especialmente contra un proceso verbal 6 citacion,se aplica,
no ya el arf. 1319 del Cidigo eivil, sino el art. 250 del Codigo de
procedimiento, segun el eual, la sola queja de falsedad ocasiona
la suspension del procedimiento civil,

612. Guardémonos, por lo demas, de confundir la Suspension
de la fe del acta con la simple suspension de su fuerza extrinseca,
del exequatur, Cuando un deudor, que se dice desgraciado y de
buena fe, pide que se sobreses en los procedimientos - dirigidos
contra &l (Cdd, civil, art. 1244), 6 euando una persona, amagada por-
una expropiacion forzosa, se hace autorizar para detener su efecto,
ofreciendo satisfacer el pago integro de la deuda por medio de la
asignacion de un afio de rentas (Ibid., art. 2212), ni en una ni en
otra de estas hipotesis entran para nada la fe intrf nseca del acta,
pero se invocan consideraciones: de equidad para hacer cesar su
fuerza ejecutiva (1). Semejantos casos de guspension son entera-
mente extranos 4 la materia de las pruebas: golo pueden aplicarse
4 los actos susceptibles de ejeencion forzosa, euyos rigores se trata
de detener, permaneciendo integra la fo de la autenticidad. El
efecto de los procedimicntos de falsedad, por el contrario, es pre-
cisamente destrair esta fo, aun cuando no se trate de la ¢jecucion
material, por ejemplo, cuando se revoca ¢ pone en duda la veraci-
dad de un acta del estado civil,

613. Nada tenemos que anadir en lo concernionte al procedi-
miento eriminal de falsedad, enalificado por los practicos de false-
dad principal. La marcha trazada por nuestras leyes (Cdd. deinsir.,
articulos 448 y siguientes) para la instruceion de esta clase de de-
litos, no es més que la reproduceion de las reglas que vamos 4 sen-
tar respecto de la falsedad eivil. Hallase torada en efecto de la Op-

(1} Fuera de estas hipitesis, la oposicién & los procadimientos no podrd dete
ner la ejecucion, salvo los daiios v poerjuisios contra el aersedor que haya proca-
dido en yirtad de un titulo nule (Poitiers, 20 de Julio de 1851),
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denanza de 1787, en que d'Aguessean resolvia sobre la falsedad,
tanto eivil como criminal. Pero conviene sefialar una diferencia
esencial entre el procedimiento civil y el procédimiento eriminal,
tal como lo ha organizado el Codigo de instruceion. «Bajo el C6-
digo de Brumario afo 1v, ha dicho el orador del Gobierno en la ex-
posicion de motivos del Codigo de 1808, la mis ligera infraccién
de las formas prescritas para asegurar el estado de las piezas argiii-
das de falsas, 6 aun de las piezas para el cotejo, leva consigo la
pena de nulidad. Asi, eualquiera que sea el niunero de estas pie-
zas, deben ser rubricadas en cada pigina por las personas que de-
signa la ley, y la omision de la ribrica de una de ellas en una sola
pagina de un voluminoso enaderno, puede dejar sin efecto todo el
procedimientd. Toda infraceion de la clase que acabo de describir
dard lugar en adelante 4 ana multa contra el eseribano (V. Cdd. de
instr., arts, 448 y sigs.), Sin embargo, el castigo del eseribano podira
considerarge como insuficiente, relativamente 4 las partes y en es-
pecial al acusado, si éste no pudiera proveer al entero cumplimiento
de una formalidad que miraba como Gfil 4 sus intereses; pero lo
puede hacer, pues tiene derecho para ello, y si reclama su aplica-
eign, y no se resuelve sobre la misma, podrd recurrir en easacion. »
Asi, los interesados podidn reclamar el camplimiento de las forma-
lidades legales; pero si han guardado silencio, el Codigo de instruc-
cion no pronuncia la nulidad como hace el Codigo de procedi-
miento civil.

614.  Vamos & tratar de reprodueir la marcha establecida por el
Codigo de procedimicnto para la instruceidn de la falsedad. Des-
pués veremos como se deja sin efecto, en materia eximinal, la
fuerza de un acta autentica, lo cual se Uama falsedad incidental ¢ri-
minal, Ademis, aunque no hablamos actualmente mas que de ae-
tas auténticas, la inseripeion & redargucion de falsedad es ignal-
mente aplicable 4 las sefas privadas, seglin veremos.

. Por al lerecho sspafiol, los doenmentos piablicos O privados que se presen:
taron on juieio pueden rodargiirse de falsos eriminal & civilmente, cuando se tuvie:
ven por sospechosos. Lo falsedad crimingl de un instrumento es su falta de ver-
dad; ta falzedad aivil, so falta de solemnidad y eficacia lagal. Kn su consecueneis
@& falan oriminalmente nn instromento cuando se ha forzade & fingido maliciosa-
mente v sin verdad, & cuando, siendo verdadero, se han hecho en’ &l alterncionas
esancinles con malinid; ¥ es fulia civilmente cuando carece de algunas de las cir:
cunstanving que son necesarias para su validez & para que haga fe. Vidse, pnes,
que ln falsedad de nn documento poede ‘Idﬁ.r lugar, como dice muy bien M. Bon-
nier ou el nam, 607, tanto & un procedimiento criminal como & ung aecidm pura-
mente civil—(N. del T}

+*s Los términos bastante precisos de los preceptos dedicados en nues-
tra legislacion 4 la materia de falsedad civil y criminal de los documentos
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piiblicos presentados en juicio, permiten y anun recomiendan comprender
en esta nota lag concordancias de nnestro derecho con las doctrinss ex-
puestas por el autor en las dos divisiones de la presente seceién.

Constituyen Ia falsedad civil la falta de autenticidad 6 de exactitnd.
¥n el primero de estos dos coneeptos pueds un docomento piblico ser re-
dargiiido de civilmente falso, por incapaeidad del otorgante, por ilegalidad
del acto 6 del ebjeto, por falta de las solemnidades y circunstancias leza-
les, por defecto sustancial en su redageidn 6 extensién, 4 por estar raido 6
roto en alguna de lag partes esenciales. =

En onalquiera de aguellos dos casog, conforme 4 lo dispuesto en ¢l ar-
ticalo 511 de la ley de Enjniciamiento civil, relativamente 4 los doenmen
tos presentados después del término de prueba, v con cardeter general en
el 507, se procederd al cotejo del doenmento redurgitido de civilmente
falso con su original, cuya diligencia se practieard (art. 599) por el acina-
rio, 6 por el Juez, cnando este estime conveniente hacerlo por si mismo,
constitnyéndosa al efecto en el archivo 4 loeal donde e halle la matriz, y
4 presencia de las partes v de gus defensores, si concnrriaren, sefialdndose
para ello previamente el din y hora en que el cotejo haya de verificarse.

Entienden los comentaristas que al expresar la ley este medio de com-
probacion no excluye los demds admitidor en derecho v gne el interés le-
gitimo de las partes unido al de la justicia pudiera hacer necesarios si la
impugnacién se funda en que el docamento presentado fué anulado 6 mo-
dificado por otro posterior, en que medid violencia 6 delo 6 en enalquiera
ofro motivo que haga ineficaz el documento; en cuyos supuestos v otros
anflogos serd aplicable el procedimiento de los incidentes.

La falsedad eivil pareial no implica la total del documento; la disposi-
cién de éste puede justificarse por otros medios, y en todo caso conoreta-
mente ordena el art. 1223 del Cédigo eivil, que la escritura defectnoss, por
incompetencia del notario, 6 por otra falta en la forma, tendrd el concepto
de doenmento privado, si estaviese firmada por los otorgantes,

Por lo que hace 4 la falsedad criminal, preseribe el art. 514 de la loy de
Enjniciamiento eivil que, en el caso de que sosteniendo una de las partes
ln falsetdad de un documento que pueda ser de influencia notoria en el
pleito, entablare la aceién eriminal en desenbrimiento del delito y de sn
autor, se suspenderd el pleifo en el estado en qne sa halie hasta que reeai-
g4 ejecatoria en la causa. Se decretard dicha suspension luegzo que la parte
interesada acredite haber sido admitida la querelia.
~ Contra esta providencia no se dard reearso algino,

Begiin la antigna préetica basada en las leyes de Partidas, procedia re-
dargilir los dogumentos piblicos de criminalmente falsos:

Lo Cnando por otro documento también piblico, 6 por disposicion de
cuatro testigos idoneos resulta gue la parte que se dice haber asistido per-
sonalmente al otorgamiento, 6 alguno de los testigos instrumentales, habia
fallecido con anterioridad, 6 se hallaba en otro lngar tan remoto, que no
pudo natnralmente haber conecurrido al acto durante el dia en que s2 sn-
pone realizado.

2.0 (Quando el escribano, siendo de buena fama, afirma posifivamente
ante el Jnez que él no hizo aquella escritura, y la purte interesada no
pruebs lo contrario.

3. Cuando los testigos instrumentales, mayores de toda cxcepcidn, tlL:‘-
elaran contestes que no se hallaron presentes al otorgamiento, si el eseri-
bano es de mala fama y el documento de época reciente, pues en otro caso
debe ser crefio el eseribano siempre que la copia reanite conforme con la
matriz 6 protoeolo.

49 QCuando se niega al escribano la calidad de tal, ¥ no la prueba, ni
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aun por fama 6 posesion, la parte A quien interesa, 4 no ser que el docu-
mernto sea muy antigno,

5.9 (uando el eseribano, por quien se supone autorizado el docamento,
declara qtte no es suya la letra, firma y signo gue ¢omo Suy0s aparecen en
é], ¥ no se probare plensmente lo contrario.

Claro es que la cita de estos casos no excluye la de cualguiera ofro
que justifique dicha impugnacion,

1l C6digo penal preceptiia en su ark. 314, que serd castigado con Ins
penas de cadens temporal y multa de 500 4 5.000 pesetas el funcionario
piiblico que abusando de su oficio cometiere falgedad:

1.0 Contrahaciendo ¢ fingiendo letra, firma 6 ribrica.

2.0 Suponiendo en un acte la intervencién de personas ¢ue no la han
tenido.

8° Atribuyendo 4 las que han intervenido en él, declaracicnes 6 mani-
festaciones diferentes de las que hubieran hecho.

4.0 TFaltando 4 la verdad en la narracion delos hechos.

5.0 Alterando las fechas verdaderas.

6.0 Haciendo en documento verdadero cualquiera alteracion 6 interes-
lacion gune varie sn gentido.

7.0 Dando eopia en forma fehaciente de un documento supuesto, 6 ma-
nifestando on ella cosa contraria 6 diferente de la que contenga el verda-
dero original, !

B.“] Intercalando cualquiera escritura en un protoeolo, registro 6 litiro
oficial.

El art. 315 impone la pena de presidio mayor y maulta de 500 4 5,008
pesetas al particular que pometiere en doeumento publico glgona de Iss
mencionadas falsedades; segiin el art, 316, el que & sabiendas presentare en
juicio ¢ usare con intencién de lucro, un documento falso de los compren
didos en los articulos precedentes, serd castigado con la pena inferior en
dos grados 4 la sefialada 4 los falsificadores.

Cabe que ain siendo de indole criminal la snpuesta falsedad del doea-
mento, la parte que lo impugna se limite 4 ejorcitar la aceién civil. En este
caso, siendo aquel de tal importancia queen €l hubiera de fundarse la sen-
tencia, se aplicard el art. 362 de la ley de Enjniciamiento civil, en ecuya
yirtud, euando los Jueces y Tribunales hubieren de fundar exclusivamenie
]a sentencia en el supnesto de la existencia deun delito, suspenderin el
fallo del pleito-hasta la terminacion del procedimiento eriminal, si, oido el
Ministerio fiseal, estimaren procedente la formaci6n de causa. El auto de
suspensi6n serd apelable en ambos efectos.— (V. de la 1.)

PRIMERA DIVISION

FALSEDAD CIVIL

SumMARTo: 615, Sistema tomado de 1a Ordenanze ds 1747.—616. Complicaciin
ezpecial del procedimisnto.

615. Los redactores del Codigo de procedimiento han tomado
de la Ordenanza de 1737 el complicado sistema que han organi-
zado en materia de inscripeion ¢ de redargucion de falsedad. Sin
embargo, han introducido, como ya veremos, notables mejoras
que eran necesarias para poner este sistema en armonfa con lus

‘eambios verificados en la legislacion.
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Parcce haberse hecho estudio en erizar de dificultades la mar-
cha de este procedimiento, 4 fin de proteger mejor la fo de las ac-
tas autenticas. Aunque la ley actual haya suprimido algunas
trabas, las que subsisten son atn bastante importantes y multi-
plicadas para ahuyentar frecuentemente # los litigantes que quie-
ran segiir semejante via. En la prdetica, las demandas sobre ins-
eripcion de falsedad se admiten con mucha dificultad, y legan
mds dificilmente 4 un resultado fayvorable para el demandante,
&No es esto ir mds alld del objeto que se propone? Asi lo han reco-
nocido los redactores del proyecto de reforma, que han propuesto
un sistema mds sencillo que sirva 4 la vez para la comprobacion
de escrituras y para la inscripeion de falsedad (V. ntm. 636 du-
plicado). Sin empenarnos en recorrer minuciosamente todas lag
formalidades de detalle que encierra el procedimiento de falgedad,
nos aplicaremos 4 seguir con cuidado sus diversas fases, en lo que
ofrecen de mas interesante.

616. Ordinariamente, cuando una parte pide que se pra ctique
1a pruebu de ciertos hechos, interviene una sola decision interlo-
cutoria, que decide sobre la admisibilidad de estos hechos y que
delega los poderes del tribunal & un juez comisario. Bl tribunal no
recobra el conocimiento del asunto hasta que aquél ha terminado
completamente sus operaciones. Tal es la marcha que hemos visto
adoptada en el juicio pericial y en las informaciones de testigos, y
que volveremos 4 encontrar todavia en materia de cotejo de eseri-
turaz. En lo concerniente 4 la falsedad, el legislador procede de un
modo mucho més complicado. La primer sentencia interlocutoria
que admite la inseripeion de falsedad y nombra un juez comisario,
no hace que se desentienda del negocio el tribunal. Necesitase otra.
interlocutoria para decidir sobre la admision de los medios 6 fun-
damentos de la falsedad. Procédese en seguida & la instruccion 6
procedimiento sobre la falsedad ante €] juez comisario; y final-
mente, el tribunal da su decision definitiva.

Vise, pues, que hay tros fases sucesivas que terminan por una
sentencia:

1.2 Procedimiento 4 fin de ser admitido 4 inseribirse 6 redar-
giiir de falsedad.

2.2 Procedimiento 4 fin de ser admitido & la prueba de los me-
dios 6 fundamentos de la falsedad.

3.2 Procedimiento & fin de acreditar la existencia de la fal-
sedad.

Ya veremos, sin embargo (ntim. 626), que no es absolutamente
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necesario para llegar 4 una solucion definitiva, que se agoten estas
tres fases.

Después de haber recorrido estos tres periodos, hablaremos, en
euarto lugar, del resultado final del procedimiento, bien se termine
por una sentencia definitiva, bien por una transaccion.

§ 1.—Procedimiento para ser admitido 4 redargiiir d2 falsedad.

AumArto: 617, Actas que se pusden redargiiv de fulsas. —HI8, Distincion do la fol-
sedad muterial y de 1 faliedad intalectual.—619. Redargueién de fulsedpd ante
&l Tribunal de Onsueion —620. Modo de entablar In falsedad principal vivil.—
621, Procedimiento comin fu 1a falsedad principal 3 i la falsedad incidental.—
329, Regnerimiento previo.—621 Declaracion que se exige dsl demandnde.—
624, Casos'en que dste guarde silencio.—625 Inseripeitn de tnlsadad en la s
crihanin,—62. Sentencia gue admite 0 desecha ln inseripeién O redargneidn.
—f27, Supresion de la consignacion de ln multa.—628. Conclusiones del Mi-

nistario piblieo

617. Una cuegtion previa, cuya solucion en sentido negativo
deheria determinar al tribunal 4 desechar desde luego la inserip-
¢ibn 6 redargucion de falsedad, por inverosimiles que fuesen los
hechos alegados, es la que cousiste en saber gi el acta O eseritnra es
de la clase de las que pueden s.r atacadas por esta vid.

Debe reconocerse que todas las actas pablicas (no hablamos ain
de las actas privadas), de cualquiera antoridad que emanen, preden
ser redargiiidas de falsas. Por eso el Parlamento de Paris admitié
¢l 7 de Febrero de 1740 la redargucion de falsedad contra la minuta
11 original deé una gentencia, 4 pesar de los esfuerzos de Cochin, que
pretendia, sque no tendrian los hombres asilo alguno si rogia Ia
tempestad en el puerto mismo.» Cuanto més importante es el acta,
mis esencial es ponerla al abrigo de la falsificacién. En vano se ha
dicho en nuestros dias, reproduciendo la doctrina de Cochin, que
no puede atacarsé una sentencia, sino por el recurso de apelacién
6 de casacién. Fsta ¢¢ una verdadera peticion de principio, puesto
que el demandante, al redargiiir de falsedad, sostiene que el acta
atacada solo tiene la apariencia de un fallo. El Tribunal de Casa-
ci6n ge pronuncié en este sentido®el 13 de Junio de 1838 (1); el 20
de Enero de 1857 * y el 17 y 30 de Agosto de 1881, * Menos debe-

1) Sin embargo, la sentencia de 1833 afinde &que golo debe undmitirse con gram
reserva nna inseripeion de falsedad conbra und meneitn de una sentencia eonfor-
me & la hoja de la Audiencia, porque ‘gerin sobrado peligroso hacer depender de
recnerdos remotos, inciertos y fugitives la auntoridad v Ia fo debidas & las senten
wias revestidas de todas las formalidades que exige la ley.»
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mog admitir la opinion de antiguos doctores, que pretendian que
no se podia argiiir de falsa una pieza que tiene cien anos de fecha;
opinion contradicha formalmente por los articulos 448 y 488 del
Cadigo de procedimiento, que hacen correr los plazos de la apela-
cion 6 delareposicidn civil, cuando g6 trata de una falgedad, desde
el dia en que ésta se ha reconocido, sin ocuparse de la fecha del
acta.

618. Ta fe que se da al acta en forma auténtica se apoya, segiin
hemos visto (ntim. 457), en dos presunciones: 1.4, que presentando
el acta 6 escritura las apariencias de autenticidad, es realmente obra
de un oficial publico y no tiene alteraciones materiales: 2.%, que
este oficial no ha prevaricade en el ejercicio de sus funciones.
Cuando se redarguye de falsedad contra la primera de estas presym-
ciones, se arguye cl acta de falsedad material; cuando se redarguye
contra la segunda, es redargiilida el-acta de fulsedad intelectual. Ya
Veremos que no carece de interés esta distineion.

619. Puede redargiiirse de falsedad en' cualquier estado de la
causa, en apelacion lo mismo que en primera instaneia, y aun ante
el Tribunal de Casacion. No obstante, ante este 1iltimo tribunal, no
puede ser uno admitido 4 criticar documentos que se pudieron ate-
car desde luego ante los tribunales apreciadores de los heehos; de
otra suerte, se invertiria el orden de las jurisdicciones (Sents. de-
negatorias de 81 de Diciembre de 1812 y 31 de Mayo de 1831.)
Pero hay piezas que por su misma naturaleza sélo pueden produ-
cirse ante el tribunal regulador, y respecto de las cuales no podria
prohibirsele que admitiera la redargucion de falsedad, 4 no querer
hacer imposible todo procedimiento civil por falsedades de esta na-
turaleza. Tales son precisamente las copias 6 log originales de las
senteneias atacadas; si estos importantes documentos estuvieran al
abrigo de la inseripeion o redargaeion de falsedad, podrian cubrirse
las nulidades mas graves con s6lo mencionar el escribano haberse
cumplide los requisitos que se habian omitido (Cas. de 13 de
Juniode 1818 y de 13 de Mayo de 1840). Por esto se organizo el
procedimiento de falsedad anto el abogado de las partes por el Re-
glamento de 1738, que sirve aun hoy de basge al procedimiento
ante el Tribunal de Cagacién. Pero al admitir el Tribunal la ins-
eripeion 6 redargucion, delega 4 un tribunal de un grado, jerér-
quico, igual al que dictd la deeision atacada, el procedimiento de
falsedad, que no entra en las atribneiones ordinarias de este trilu-

nal (V. el Regl. de 1738, part. 2.8, tit. 10, art. 4.9). De esta suerte,
procede el Consejo de Estado en semejante circunstancia, scgun
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los términos del art. 20 del deereto de 22 de Julio de 1806, Sola-
mente, que el Consejo de Estado no puede hacer mis que remitir
el negocio al tribunal competente, sin tener jamds, como el Tri-
bunal de Casaeion, la facultad de designar un tribunal defermi-
nado. Pera en sentida inverso, cuando un trilunal civil conoce in-
cidentalmente de un acta administrativa, debe remitfirla ante la
autoridad administrativa, para que resuelva sobre la admisibilidad
de 1a redargucion de falsedad (Cas. 21 de Mayo de: 1827; Douni 6
de Junio de 1858).

620. El texto del Codigo de procedimiento (art. 214) supone que
la pieza que se quiere redargiiir de falsa aparcce en el curso de una
instancia principal, en que €8s nofificada por un oficial minigferial,
commnicada por recibo ¢ por deposito en la escribania (Ibid., nr-
ticulo 189), 6 producida, s decir, empleada contra el adyersario,
xin notificacion ni comunicacion previa, por ejemplo, én un infor-
me de letrado. Es permitido, no obstante, como lo ha reconocido
implicitamente el Tribunal de Casacion en los motives de la ren-
tencia de 25 de Junio de 1845 (num. 609), hacer conocer 4 la ju-
virdiceion vivil de una demandsa principal de falsedad. Entonces
sora evidentemente necesario (Renneg, 19 d¢ Diciembre de 1815)
entablar ¢l procedimiento por medio de una citacion, que hars las
veaes del acto de procurador & procurador, que prescribe el art. 215
del Codigo de procedimiento para el caso de falsedad incidental.
Sin embargo, puesto que no se estd de acuerdo sobre la admisibili-
dad do la falsedad principal civil, la prudencia debe inducir & se-
guir en la practica la marcha imaginada por M. Thomine Derma-
zures, segn ¢l sistema de las acciones provocatorias (ntmeros 254
y 255), para hacer entrar la falsedad principal en la falsedad inei-
dental, Esta marcha consiste en citar al que se supone retener una
pieza falsa, 4 fin de que declare que no posee ningtn titulo confra
ol demandante (V. Coment. sobre el Cod. de proe., ntim. 253). Si
se hace la declaracion, no hay peligro alguno. Si se produce el acta,
ge sigue la via de la falsedad incidental. Es verdad que el deman-
dado puede no producir la pieza ni hacer tampoco declaracion al-
guna, y entonces, si no es posible obtener la pieza, el procedi-
miento no dard resultado alguno formal. Pero este inconveniente
ek inevitable, y puede presentarse igualmente cuando se intenta la
accion en lo criminal. Por otra parte, y en ultimo resultado, el pro-
cedimiento no es inttil, porque si el demandado produce mas
tarde las piezas que yo habia argiiido de falsedad, el haberse ne-
gado 4 comunicarlas serd una presuncién grave de la existencia de




192 REDARGUCION DE FALSEDAD

falsedad. Finalmente, puede suceder que una pieza falsa se emplee
de otra suerte que en una instaneia. Asi una sentencia falsa puede
notificarse (1) y servir de base i persceuciones extrajudicinles; es
decir, 4 actas de ejeeucion forzosa. Exevidente gue no se podria en
somejante caso proceder por acto de proenrador i procurador; co-
mo supone el art. 214, Debe, pues, pedirse la nulidad de las perse-
cueiones, y euando la parte contraria produce su titulo, proceder
contra ella, segin lag formas preseritas para la falsedad incidental
civil,

621. Volvamos ahora al curso seguido por ¢l Codigo de proce:
dimiento, que serd ¢l mismo para la falsedad prineipal que para la
falgedad incidental, una vez provocada la instancia por una cita-
¢ion y por una constitueion de procurador, de parte del demandado.

622. La posicitn del que 4 sabiendas usa de una pieza O docu-
mento falgo e tan grave, puesto que ge expone & sufrir la pena de
trabajos forzados temporales (Cod. pen., art. 148), que conviene
derde el origen del progedimiento requerirle & que declare poriti-
ramente si pretende valerse del docutnento argiiido de falzo. Hsta
intimaeion se hace con el acta misma que indica la inteneion de
ingeribirse, en el easo en que hiciera uso de la pieza (Cdd. de proc.,
art. 215). Ksta advertencia esencial se halla en armonia con lo que
se practica, cuando se intima igualmente al demandado que con-
fiese 0 niegue los hechos sobre que se ha prevocado una infor-
maeion.

623. Dentro de los ocho dias (Ibid., art. 216), la parte reque-
rida debe hacer la declaracion exigida, que, sobrado importante
pars comprenderse en el poder general del procurador, debe fir-
marla agquélla 6 gu apoderado con poder especial y anténtico, apo-
derado que puede ser su mismo procurador. No hay duda, 4 pesar
del silencio de la ley, que este término de ocho dias no debe au-
mentarse por razon de las distancias; ya hemos visto (nium, 261)
gque se decide asi para la informacién, donde la parte hace un pa-
pel puramente pasivo, y lo mismo debe ser, con mids razin, cuando
s¢ la llama 4 hacer una declaracién enteramente personal. La ju-
risprudencia ha admitido ignalmente, después de algunas vacila
ciones, que este término de ocho dias no es fatal, y que segin la
practica admitida generalmente, en los casos en que la ley pres-

(1) Asi fus como se notified & los jesuitas de Paris el 3 de Mayo de 1750, una
santencia falsa dol Conssjo de Estado, que condenabn solidariamente & los miem-
bros e 1a sogiedad & pagar ocho millones de libras (Clemente XIV y los jesuitas,
por M. Cretineaun Joly, pig. 7).

gy
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eribe un término sin afiadir, bajo pena de nulidad, puede proseguirss
la audiencia degde que espiran los ocho dias, pero que el deman-
dado estd siempre & tiempo de hacer su declaracion, mientras no gé
ha decidido que se desecha la pieza (Sent. den. de 24 de Enero
de 1842).

624. Cuando guarda silencio el demandado, ¢ declara que no
quieré servirse de la pieza (Ibid., art. 217), se desecha ésta. Sin
embargo, el legislador tiene cuidado de afadir que no es des-
echada gino con respecto al demandado, es decir, en cuanto éste qui-
siera ufilizarla, pero entra en el proceso en favor del deman-
dante, que puede sacar de ella las consecuenciag que juzgue &
proposito, y reclamar indemnizaciones por el perjuicio que podria
haberle caugado. No es tampoeo dudogo que el procedimiento eri-
minal de falsedad, si ha lugar & él, contintia en su totalidad, aun
cuando el abandono de la pieza no se hubiera dictado por temor,
gino por arvepentimiento; jamas, & los ojos del legislador eivil, se
ha considerado el arrepentimiento como haciendo desaparecer la
falta. Bl silencio 6 la declaracion del demandado no puede, sin
embargo, fener la fuerza que pudiera atribuirse 4 una confesion
formal. Cuando el procedimiento versa sobre puntos que no admi-
ten transaccion, especialmente si se trata dé un acta de matrimo-
nio, que se ve atacada porque se la areuye de falsedad; el tribunal
debe hacer caso omiso, segiin: lo ha sentenciado la Audiencia de
Riom, €l 26 de Junio de 1828, contradiciendo & un fallo anterior
de 8 de Julio de 1826. Una decision contraria ocasionaria una es-
peeie de divorcio por consentimiento mutuo.

625. Bi, por el contsario, declara ¢l demandado que quiere va-
lerse de la pieza (Ihid., art. 218), entonces el demandante se ing-
cribe en la escribania por medio de un acta,; que debe ger, como la
declaracion de la parte contraria, firmada por él 6 por su apode-
rado con poder especial y auténtico, y en seguida prosigue la au-
diencia, con el fin de hacer que se admita la inseripeion y de que
se obtenga el nombramiento de un juez comisario.

626. Aungue la parte demandante no haya propuesto ain sus
- fundamentos, se reconoeia en otro tiempo, y se reconoce en el
diza, al tribunal, la facultad de desechar de plane la inscripeion
(Den. de 17 de Junio de 1868; * Agen, 21 de Agosto de 1878; Or-
leans, § de Marzo de 1883; Cas. de 16 de Diciembre de 1874 y 28
de Noviembre de 1881 *). Seglin una sentencia del tribunal de Ax-
gel, de 21 de Abril de 1853, el procedimiento para inscripcién de
falsedad tendria tres periodos sucesivos, & que corresponderian ne-

TOMO IT 13
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cesariamente tres instancias distintas y separadas. Pero esta doc-
trina rigurosa y formalista no ha prevalecido, porque se prestaria
4 los abusos mas graves, puesto que permitiria poner frabas, por
raedio de una inseripeion cuyos efectos no podrian detener los tri-
bunales, 4 la ejecucion de las actas 6 escrituras mds en forma
(Comp., ntim. 639). Poco favorable siempre 4 las demandas en ins-
cripeion de falsedad, que considera como un arma peligrosa en ma-
nos de Ja mala fe, la jurisprudencia va todavia mas alld, admi-
tiendo (Sents. dens. de 9 de Julio de 1839, 1. de Abril de 1844 y
25 de Abril de 1854) que el tribunal puede pasar adelante, si cree
que carece de fundamento la alegacion de falsedad, sin tener en
cuenta la intimacion hecha por una de las partes & su adversario,
de declarar si'entiende servirse de la pieza y sin aguardar 4 que
gspire el término de ocho dias, contados desde el requerimiento.
“Esta decision, que & primera yvista parece exagerada, se justifica
ficilmente, si ze atiende & la historia sobre la materia.

Bajo la Ordenanza de 1737, el primer paso que se preseribio al
demandado fué hacerse autorizar para la inseripeion, Es claro que
desde entonces el juez tenia siempre la facultad de detener el pro-
cedimiento desde el primer paso. Los redactores del Codigo de
procedimiento han pemsado, eon razén, que no deberia exigirse an-
torizacion alguna antes de que se dirigiese la intimacion al deten-
tador de la pieza falsa, puesto que no debia llamarse 4 la justicia
4 resolyver, sino en cuanto hubiera interés respecto del hecho, e
decir, contestacion por parte del demandado. Pero de que hayan
dispensado al demandante de presentar desde luego una informa-
ci6n, que podia en definitiva no ofrecer utilidad alguna, no se si-
gue de ningin modo, que hayan querido quitar al juez el poder
que tiene siempre de pasar adelante, cuando le parece mal fundada
ana declaracion incidental. Una cosa es la facultad concedida 4 la
parte de dirigir de plano una intimacion & su adversario, y otra cosa
es 1a suspension forzosa de la instancia principal por efecto de esta
intimacion; suspensién que la ley no ha pronunciado en parte
alguna.

Ademas, :-eiguimncln 1a doctrina del tribunal de Poitiers, que nos
ha parecido fundada (miim. 507), el tribunal debe desechar desde
luego la inseripeion de falsedad, como inttil, en los casos en.que s
permite atacar el acta directamente. '

No debers, sin embargo, abusarge de esta facultad que se atri-
buye 4 los tribunales de rechazar de plano la inscripeion de falsedad.
Asi, el tribunal de Burdeos, habiendo desechado la demanda de ins-
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cripeion contra un testamento, 4 pesar de la articulacion del hecho
grave de que los festigos habian abandonado la estancia del testador,
nuientras que el notario escribia el testamento, fué reformada con razén
su sentencia, el 9 de Marzo de 1859, por la Audiencia de Burdeos
que ha inyvocado los motivos siguientes: «Que no se trata al presente
de examinar log fundamentos para la falsedad, los hechos, eircuns-
tancias y pruebas, que concurriendo 4 hacer aquéllos verosimiles,
pueden determinar al juez 4 abrir al demandante la via siempre pe-
ligrosa de las informaciones; que &6 estd aun en la primera fase dol
procedimiento, y que se trata solamente de decidir si debe admi-
tirse la inscripeion de falsedad, es decir, si serd permitido al de-
mwandante proponer sus fundamentos de falsedad; que es evidente
¥ queresulta por otra parte de la economia de laley, que esta pri-
niera prueba no debe revestirse con el mismo rigor que la segunda;
que el oficio del juez consiste principalmente en comprobat si el
hecho alegado es concluyente, si es propio para oeasionar la nuli-
dad de la pieza 6 para influir en la decisién del proceso; jue, fuera
de esto, se halla plenamente demostrado que la inseripeién de fal-
sedad es temeraria y no puede dar resultado; que se la puede recha-
zar desde luego y sin mds comprobacion, porque si es cierto que
1o es necesario que la fe 6 crédito que se debe 4 las actas publicas
se altere ficilmente, debe uno menos exponerse 4 impedir que se
manifieste la luz y la verdad.»

627.  El Codigo de procedimiento ha suprimido otra traba, que
existia regperto del demandante bajo la Ordenanza de 1737: la ne-
cesidad de consignar previamente la multa 4 que puede ser conde-
nado. «gPara qué, pues, pagar anticipadamente, dice M. Treilhard

=en la exposicién de motivos, por valerse de un medio reconocido
por la ley?» Esta observacién es justa; mas entonces, para ser con-
secuente, no deberia exigirse ya una consignacion previa de las
partes que emplean las vias legales de la apelacion, de la reposi-
cion y del recurso de casacion, & aun (Ord. de 1758, Part. 2.8, ti-
tulo 10, art. 1.°) de las que se inscriben de falsedad (n1im. 619) con-
tra piezas producidas ante el tribunal regulador.

628. Ademds, la sentencia que admite & desecha la inscripeidn
debe darse, como todas las que intervienen en esta materia, en vir-
tud de las conclusiones del Ministerio ptiblico (Cdd. de proc., ar-
tionlo 251.)
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& II.—Procedimisnto & fin de ser admitido & probar los fundamentos
de falsedad.

SUMARIO: 620, Instruceidn provia, tomada del sistema de 1787.—630. Deposito de
la pieza 6 documento,—831. Cuindo es necesaria la presentacion de la minuta
& escpitura original:-—632. Progeso verbal consignando el estudo de la piess 6
dosumento.—038. Esta parte del procedimiento es particular & la falsednd
material —634, Notificacion de los medios de praeba.—635. Modificacion plan-
tends en ol sistema de 1737.—636. Necesidad de articular fondamentos o me-
dips dp prueba precisos.—686 duplicado. Proyecto de supresiom de esta base
en el procedimisnto.

620, Admitir al demandante 4 hacer la inscripeion, no es ad-
mitirle aun 4 hacer la prueba de la falsedad. Para esto es preciso
que un procedimiento previo, dirigido por el juez comjsario, haga
la existencia de agquélla verosimil, En esto hay algo andlogo & la
instruceion preparatoria, en las causas sobre crimenes enormes,
que se termina por una sentencia para entablar la acusacion, 6 por
un auto de no ha lugar. Esto se explica por la intima conexion
que existia bajo el imperio de la Ordenanza de 1737, cuya parte
sustancial ha reproducido el Codigo de procedimiento, entre el
procedimiento civil y el procedimiento criminal de falsedad. La
pieza es acusada de falsedad, decia Pothier (Proc. civ., cap. 6.°, § 5.9).

Para preparar y para ilustrar la decisién del tribunal, preseribe
la ley diversas operaciones apropiadas al objeto que se trata de
congeguir. Témanse desde luego medidas para obiener la presenta-
cion de la pieza, que es en cierto modo el cuerpo del delito. Con-
signage su estado por medio de un proceso verbal, al cual se cita 4
los interesados. Se notifican los medios, fundamentos 6 pruehas de
la falsedad por el demandante & su adversario; y por ultimo, el
tribunal resuelve sobre la admision 6 inadmisién de estos medios.

#30. Fl depogito en la escribania de la pieza argiiida de falsa
debe efectuarse por el demandado dentro de los tres dias de la no-
tificacién de la sentencia que admite la inscripeion, y dentn-
ciado en los tres diag siguientes al demandante; por la notifica-
cion del acta de depdsito en la escribania (Cod. de proc., art. 219).
Fstog dos plazos no son susceptibles de aumento por razén de las
distancias, como el que se da al demandante para declarar si en-
tiende servirse de la pieza. No se trata ya, en efecto, de un reque-
rimiento enteramente personal, sino simplemente de la entrega de
una pieza que debe estar en poder del procur ador del demandado,
o bien de una simple notificacion que se hace siempre de procura-
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dor 4 procurador. Pero esdgualmente cierto aqui, que la espira-
cion del plazo no ocasiona la eadueidad, mientras no se ha decla-
rado desechada Ja pieza (Sent. den. de 2 de Febrero de 1826). Sola-
mente ¢l demandante tiene la facultad de hacer efectuar el depo-
gito en la escribania & costa del demandado. No es ya tiempo para
épte, como dijo muy bien el orador del Tribunado, de volyer 4 co-
locarse en la posicion en que estaba antes de su declaracion, sgino
que eg preciso que se siga €l negocio, si lo exige el demandante.
Sin embargo, no puede ordenarse asi el deplsito sino. en cuanto
exista un duplicado de la pieza en su poder, 6 bien que una ter-
cera persona posee, sea un duplicado, sea el original, De otra
guerte, no se admitiria en materia ¢ivil el pedir una pesquisa con
el objeto de embargar la pieza que estuviera en poder del adyersa-
rio. No habria entonces mas recurso que pedir la denegacion,

631. Cuando se trata de una pieza de que hay original, lo cual
gucede casi siempre respecto de las actas 6 escrituras anténticas,
de que ahora nog ocupamos, parece necesario el depdsito de la mi-
nuta 0 original, puesto que, mientrag exista ésta, conviene refe-
rirge 86lo & ella para la prueba (Cdd. civil, art. 1334). Asi la Orde-
nanza de 1670 exigia este deposito sin distincion alguna. Pero la
Ordenanza de 1737, seguida en egte punto por el Codigo de proce-
dimiento (arts. 221 y 222), ha dejado al tribunal la facultad de re-
golver seguin las ecircunstancias. El original puede enconirarse en
un panto muy distante; la alteracion que ge alega puede serde tal
naturaleza, queno se refiera sino & la copia. Cuando se exige el de-
posito, log depositarios del original, funcionariog publicos 6 sim-
ples particulares, pueden ser obligados & efectuarlo en un plazo
que determina el juez comisario ¢ el tribunal, segiin que uno 1
otro entiendan de la euestion.

632. IEnfregada la pieza al eseribano, debe procederse & consig-
nar su estado confradictoriamente en un breve término, Cnando
fué el demandado quien hizo la entrega, como acontece mis ordi-
nariamente, debe en el acta misma de la notificacion para la
entrega en lu escribania, requerir al demandante que ge halle pre-
gente al proceso verbal sobre el estado de la pieza, y el proceso ver-
bal debe extenderse tres dias después de la notificacion. Esta ope-
racion tiene lugar en los tres dias de la entrega, previo el requeri-
miento hecho al demandado, si es el demandante quien ha verifi-
cado el depégsito (Cid. de proc., art. 225). La experiencia ha hecho
reconocer la utilidad de estos breves plazos, que existian ya bajo
el imperio de la Ordenanza de 1737. Conviene no perder tiempo,
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cuando se trata de probar los vicios de una pieza, cuya destruceién
puede ser de tanto interés para aquel & quien compromete. El pro-
ceso verbal se extiende por el juez comisario, en presencia del Mi-
nigterio publico, del demandado 6 del demandante (Ibid., art. 227).
No estard de mds recomendar & este juez, lo mismo que al eseri-
bano, que no pierdan de vista la pieza que es objeto del proceso.
En un easo que did lugar & una sentencia del Parlamento de Paris
de 17 de Marzo de 1668, fué sustraido de la eseribania un vale ar-
giildo de falso, tragandoselo la parfe 4 quien podia perjudicar. Los
jueces se vengaron imponiéndole la pena de trabajos forzados tem-
porales (1); pero mejor hubiera sido custodiar més cuidadosamente
el vale.

El proceso verbal debe mencionar y deseribir las raspaduras,
enmiendas y entrerrenglonados. Boncenne afiade que conviene en-
trar en mds pormenores, notar los sitios en que se estrecha la letra
0 en que se ensancha, las variaciones 6 matices diversos de la tinta,
lag alteraciones del papel, su cortado, rasgados, ete. No se dehe
despreciar nada de lo que puede indicar las sefiales de la falsedad.

633. Conviene observar, por lo demds, que toda esta parte del
procedimiento, desde la sentencia que ha admitido la inseripeion
hasta la notificacion de los medios ¢ fundamentos de ésta, parece
referirse tnicamente 4 la hipdtesis de una falsificacion material.
Cuando lag partes ge hallan de acuerdo sobre ¢l tenor del acta, que
no ha sufrido evidentemente ninguna alteracion, y euando la difi-
cultad versa tan s6lo sobre una falsedad intelectual, spara qué ve-
rificar el deposito de la pieza en la eseribania? ;Para qué, sobre
todo, extender*proceso verbal de su estado, que no se pone en
cuestion?

634. Ocho dias después de la confeccién del proceso verbal, si
ha debido extenderse uno, y de lo contrario, ocho dias después de
la notificacion de la sentencia de admision, debe el demandante
notificar sus medios 6 fundamentos, y el demandado debe contes-
tar en un término que es igualmente de ocho dias. Tres dias des-
pués de las respuestas, la parte mas diligente puede proseguir la
audiencia (Ibid., arts. 229 y 231). Puede proseguirse igualmente
la audiencia al espirar el primer plazo de ocho dias, si no ha ha-
bide notifieacion por parte del demandante, & fin de hacerle decla-
rarno tener efecto su inseripeion, & hien, por el contrario, al espi-

rar el segnndo plazo de oche dias gin contestacién por parte del de-,

1) La penn seria hoy la de reclusidn €C0d. pen., art, 255)

—_———
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mandado, 4 fin de hacer que se rechace la pieza 0 documento. Es-
tas decisiones derogan las reglas ordinarias, que permiten” 4 las
partes abstencrse del uso de escrituras, §i lo juzgan conveniente
(Ibid., art. 80). Las cuestiones de falsedad ofrecen tal gravedad,
que se ha querido poner al demandante en la necesidad de articu-
lar sus medios ¢ fundamentos, bajo pena de caducidad, y obligar
ignalmente al demandado & explicarse, bajo pena de desechar in-
mediatamente la pieza 6 documento. Los medios que apoyan b que
combaten la demanda deben, pues, desarrollarse por una y otra
parte, para que el tribunal pueda dar, con eonocimiento de causa,.
la decision interlocutoria que termina la segunda fase del proceso.

635. Debe observarse que esta ultima parte del procedimiento
ha sido rehecha nuevamente. En el sistema de la Ordenanzade 1737
(titulo 2.9, articulos 27 y 28), los medios 6 fundamentos de falsedad
eran llevados 4 la escribania y no debia darse copia ni comunicacion
de ellos al demandado. Bste era un vestigio del cardcter criminal
que tenia’ primitivamente el procedimiento de falsedad, el cual se
atenia todavia, aunque las conclusiones tuvieran mas que fines 1
objetos civiles, 4 los errores de la justicia penal de aquel tiempo,
que, temerosa de que el acusado tuyiese demasiada facilidad para
preparar una defensa falaz, le rehusaba toda comunicacién de los
medios 6 fundamentos empleados contra ¢]. Esta marcha debe des-
echarse en el dia por dos motivos: en primer lugar, la falgedad ci-
vil es hoy enteramente distinta de la falsedad cri minal; en segundo
lugar, nuestro sistema de procedimiento criminal estd lejos de apo-
yarse en las mismas bases que el que existia en 1737.

636, 8ivolvemos 4 los medios de falsedad, serdn, g eneralmente
fhciles de precisar, cuando se trate de falsedad material. Se mani-
festardn las sehales exteriores que denotan su existencia de un modo,
mis & menos patente. Cuando, por el contrario, se trate de una fal-
gedad intelectual, sserd permitido considerar como medio guficiente
de falsedad la simple denegacion de los hechos consignados por el
oficial publico, salvo probar ulteriormente la falsedad? Si esta pre-
tension fuese fundada, la inseripeion de falsedad no seria mas que
la produccién de la prueba contraria, sometida solamente 4 algu-
nas trabas mas. Pero entonces, ¢4 qué exigir la articulacién de los
medios 6 fundamentos? Para que se puedan suscitar dudas sobre 1a
veracidad de un oficial publico, el espiritu de la ley exige que se
articulen hechos contrarios & los enumerados en el acta, una coar-
tada; por ejemplo, i se quiere negar la presencia de las partes,
contra la fe de un aeta 6 escritura auténtica. Asielart. 129 del Co-
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digo de procedimiento quiere que el acta que notifica log medios,
relate los hechos, circunstancias y pruebas por las cuales se pretende
acreditar la falsedad. 8i fuera posible contentarse con que se des-
mintieran simplemente las aserciones del oficial por quien de-
manda de falsedad, gqué acta podria librarse de los ataques de un
litigante descarado, decidido 4 negarlo todo con imprudente ener-
gia? Asi se ha juzgado, conforme con las conclusiones de Merlin
(ERepert., V.. Moyens defauz), por una sentencia de easacion de 18 de
Febrero de 1813, que no es este un punto abandonado al poder dis-
crecional de los tribunales, y que deben anularse sus decisiones
cuando admiten como medio suficiente de falsedad la negativa pura
y simple de los hechos auténticamente consignados. Bl fallo de 1813
es relativo 4 un proceso verbal de log aduaneros; veremos que las
reglas sobre la articulacion precisa de los medios de falsedad son
comunes & las materias civiles y eriminales, Hl tribunal ha consa-
grado, por lo demas, la misma exigencia relativamente 4 la ins-
cripeion de falsedad contra las actas notariales, por sentencia
de casacion de 31 de Enero de 1825, cuya doctrina ha sido confir-
mada por numerosas sentencias posteriores. «EL objeto de la ley,
dice la sentencia de 1825, es facil de comprender; ha querido que
los hechos articulados contra el acta atacada fueran de tal suerte
precisos y circunstanciados, que los magistrados pudieran apreciar
su mérito, y las partes mismas conoeer positivamente cudles son
los unicos puntos sobre que versaria la prueba; esta disposicién se
* dirige al mismo tiempo 4 prevenir toda colusion con los testigos 4
quienes se pudiera hacer declarar sobre hechos desconocidos, de
concierto con ellos, y que no se hubieran anunciado en los medios
0 fundamentos.»

Observemos, no obstante, que no debe llevarse sobrado lejos
esta doctrina y hacer casi imposible la prueba de falsedad intelec-
tual, exigiendo, como lo ha hecho el tribunal de Poitiers el 27 de
Noviembre de 1850, la articulacion de los hechos ( (e excluyen in:
venciblemente la existencia y la posibilidad de los hechos enunciadas
en el acta argiifda de falsa, Hise pretendido (1), por ejemplo, que
era preciso, conforme 4 la decision de Justiniano (1. 14, C. De
contr. stipul.), para probar una coartada, acreditar la ausencia de
las partes ¢ de los testigos instrumentales durante el dia entero,

(1) Pnede yerse ampliamente desarrollado este sistema ante el tribunal supe-
rior de Bruselas por el abogado Kockaert, cuyos argumentos reproduce Merlin
(foo, cit ). Pero el tribunal de Bruselas (Sents. de 20 do Febrero de 1820 y de 13 de
Junio de 1821) ha rechazado 1as consecucneias extromaz de la teoria do Kockaert

e
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aun enando hubiera indicado el notario 1a hora de la redaceidn del
acta, puesto que su reloj pudiera ir atrasado 6 adelantado. Asi la
gentencia precitada del tribunal de Poitiers ha desechado como in-
suficiente la articulacion del hecho que un festigo no hubiera firmado
un acla de donacidn sino dos dlas después de su confeccian, v fuera de la
presencia de las partes (1), bajo pretexto de que no se habia mencio-
nado'la hora de esta firma. Si esta sentencia no ha gido deferida al
Tribunal de Casacion, el sistema que consagra no ha sido menog
formalmente reprobado por el tribunal regulador. Asf ha juzgado
(Sent. den. de 20 de Abril de 1837) que se habia podido admitir
contra las enunciaciones del acta la prueba de la ausencia de nna
de las partes, sin que fuese necesario acreditar la imposibilidad ab-
soluta de su preseneia. Asi también ha reconocido (Sent. den. de
12 de Noviembre de 1856) en la articulacion de la ausencia de los
testigos instrumentales 4 la hora en que estaba sefialada su presen-
cia, un hecho pertinente y admisible.

No obstante, silos hechos artienlados son insuficientes, en vano
el demandante de falsedad propondria al juez que corroborage sus
aserciones por la delacion del juramento supletorio. Semejante pre-
tension es inconeiliable con la marcha trazada por el Codigo de
procedimiento, que no admite semiprueba en materia de falsedad;
asi es que ha sido rechazada por la sentencia de Poitiers de 27 de
Noviembre de 1850, y en este punto, al menos, se ha atenido es-
trictamente el tribunal al espiritu de la ley.

(36 duplicado. El proyecto de reforma (articulos 200 y siguien-
tes) suprime esta fase del procedimiento, porque es un manantial
de complicaciones y de gastos injustificados. En este sistema, que
se refiere también 4 la comprobacién de escrituras y al procedi-
miento por falsificacién, el tribunal competente falla inmediata-
mente 6 pide la comparecencia de las partes. La providencia que
manda la comparecencia exige al mismo tiempo la preséntacion
del documento argiiido de falsedad, bien se encuentre dicho docu-
mento en manos de las partes, bien en las del depositario publico
¢ cualquier otro, &i se encuentra en poder de un tercero. Acto con-
tinuo se hace congtar el estado del documento en vn auto que fir-
man las partes, el presidente y el escribano. Entonces se procede

(1) Recuérdese, que segin las palabras de’ la ley de 21 de Junio de 1845 (ar-
ticulo 2.%), para las nctas notariales mas importantes, como los que contienen do-
nacidn entre vivos, se requiere la presencia de los testigos en el momento de
leerse las metas por el notario y de firmarse por las partes.
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directamente 4 la prueba de la falsificacion, sin enviar el docu-
mento ante ningtin juez comisario y sin ninguna discusién previa
acerca de la admisibilidad de las pruebas de falsedad.

§ ML —Procedimiento dirigido & la prueba de la falsedad.

SUMARIO: 637. Diversos medios do prusba admisibles,— 638, No 64 necesaria sn acu
mulacién.—639. Facultad que tiene el juez de admitir de plano la existencia
de Ia falsedad.—640. Latitud coneedida & los peritos.— 641, Suspension de la
ejecucion del acta.—843. Examen de los tres medios de prueba.—648. Prucha
por titulos,—G44. Prueba por testigos.—645. jPuedo cirss contra el acta & los
testigos instrumentales ¥ al mismo notario?—646. Curso de la informacién. —
647. Juicio pericial., Remisidn.

637. La sentencia dada sobre las conclusiones del Ministerio pi-
blico, que admite al demandante 4 la prueba de la falsedad, detér-
mina como ha de hacerse esta prueba, v sobre qué puntos debe di-
rigirse,

La prueba se hace por titulos, cuando se muestra la falsedad
del acta por medio de otras actas cuya sinceridad es inatacable, y
que acreditan hechos incompatibles eon la verdad de las alegacio-
nes contenidas en la pieza argiiida de falsa. Practicase por medio
de una informacion, cuando se oye 4 testigos que declaran haber
agistido 4 la formacién 6 alteracion del escrito, i se trata de una
falsedad material, 6 saber de ciencia cierta que los hechos han pa-
gado de otra suerte distinta de la que se relato en el acta, si se trata
de una falsedad intelectual. Finalmente, la prueba se hace por pe-
ritos, cuando se 1llama 4 hombres versados en el conocimiento de
excrituras, para dar su dictamen sobre las inducciones que se pue-
den sacar del estado material de la pieza.

638.  Estos tres medios de pruebas no pueden siempre acumu-
larse. Es claro, por ejemplo, que el juicio pericial no es de ninguna
utilidad, si se trata de falsedad puramente intelectual. Los testi-
gos, y sobre todo los titulos, pueden no existir en un caso dado.
Pero cuando es posible la acumulacion de pruebas indicadas por la
ley, gestd obligado el tribunal 4 ordenarlas & un mismo tiempo?

La negativa era indudable bajo la Ordenanza de 17387 (tit: 2.2,
art. 30) que, después de haber indicado los tres géneros de informa-
ciones, anadia: fodo segin lo requiera el caso. Aunque no ge encuentre
esta adieion en el Codigo de procedimiento (art. 232), nada indica
que se haya omitido de proposito: #i un solo medio de prucba bas-
tage para conseguir completamente el objeto, si, por ejemplo, de-
muestra claramente un titulo de una autenticidad incontestable la
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falsedad del que es atacado, no se ve por qué ha de obligarse al fri-
bunal & multiplicar los medios de investigacién imitilmente. Kl
Tribunal de Casacién se ha pronunciadomuchas veces en este sen-
tido (V. las sentencias de 25 de Marzo de 1835 y 11 de Marzo de
1840).

639. Pregintase también si es siempre necesario ordenar una
prueba 6 comprobacion en forma, y &i los jueces pueden de plano
admitir la existencia de la falsedad, asi como pueden ciertamen-
te (1) rechazar de plano la inseripcion (mim. 626). No podria haber
duda formal en lo relativo 4 la falsedad material, Se han consig-
nado muchas veces en la prictica enmiendas y alteraciones tan evi-
dentes, que hubiera sido verdaderamente inttil ordenar una infor-
macién. Constante en la antigua jurisprudencia (V. Merlin, Cues-
tiones de derecho; V. Inscription de faux, §1.°, num. 1.°) esta doe-
trina, ha sido consagrada por numerosas sentencias en el derecho
actual (V. especialmente las sentencias de 20 de Febrero de 1821;
12 de Enero de 1833; 20 de Inero de 1857). La sentencia del Tri-
bunal de Caen, contra la cual se deseché el recurso, el 20 de Enero
de ¥857, sienta en tesis general, «que nada obliga al juez & apurar
todas las formalidades del Codigo, cuando se ha formado su convie-
cién, y encuentra en los hechog ya expunestos por las partes una
prueba suficiente de la falsedad del acta contra la cual se pide Ia
ingeripeion.»

Este poder discrecional del juez es generalmente reconocido en
lo que toca 4 la falsedad material; pero se ha disputado, en lo que
concierne 4 la existencia de la falsedad intelectual, que no se re-
vela por signos tan palpables, y que se dirige 4 desvirtuar la fe ¢ el
crédito que se debe 4 los oficialés piblicos. Hase pretendido que la
falsedad intelectual exige siempre un procedimiento. Pero esta dis-
tineion no estd fundada en principio, La falsedad, aun intelectual,
puede resultar con evidencia de los datos de la cansa, como 1o ha
decidido muchas veces el Tribunal de Casacion, especialmente en
el caso en que destruyendo una coartada las enunciaciones del acta,
estuviese acreditada por medio de hechos confesados 6 no contro-
vertidos (Sent. den. de 17 de Diciembre de 1835), y en un caso en
que era mds manifiesta aun la falsedad, el en que no habia asis-

(1), * Ya hemos visto (nfm, 626) gue una sentencia de Argel del 21 de Abril de 1853
rehusa al juez la facultad de resolveral mismo tiempo sobre la redargucion de fal-
godad y sobra la pertinencia de los hechos, para rechazar & la ves la inseripeidén
¥ la pruesba; pero que la doctrina contraria se ha autorvizado hace large tiempo
por 8l Tribunal de Casacién (véase Sent. den, de 25 de Abril de 1854).
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tido un pretendido testigo del acta 4 su recepeién otorgamiento,
segin los términos de la declaracién misma del oficial publico
(Sent. den. de 10 de Abril de 1838; V. también Burdeos, 21 de Julio
de 1851). No hay, pues, diferencia en principio entre la falsedad
material y la falsedad intelectual, salvo usar los jueces con mds so-
briedad, en cuanto 4 esta iltima, del poder discrecional que les eo-
rresponde, :

Insistimos en estas cuestiones de adrnision 6 de inadmision de
la demanda de plano, porque son casi las tinicas que se presentan
en la prictica, puesto que se admite 6 desecha por lo comiin desde
luego, y que el complicado procedimiento de la falsedad incidental
€& pone muy raras veces en practica. El proyecto de reforma, aun-
que simplifica mucho este procedimiento, concede formalmente al
juez (art. 200 y 181) el poder de resolver de plano.

640. La misma sentencia (Ibid., art. 233), que determina sobre
la naturaleza de las pruebas que dehen practicarse, indica en su
parte dispositiva los medios 6 fundamentos de falsedad que se juz-
gan admisibles (1), los tinicos sobre que debe dirigirse la prucha,
Tsta restriceion era tan de rigor bajo el imperio de la Ordenfnza
de 1670, que los peritos, cuando descubrian en el escrito sometido
a ellos algtin vicio material que no se referia 4 los medios de fal-
sedad enunciados, no se atrevian & hacer mencion de ¢l en su die-
tamen, por temor de que se les promoviese pleito como apartéin-
dose de la misién que se les habia asignado.

Para obviar este abuso, la Ordenanza de 1737 ha puesto al prin-
cipio restrictivo de la prueba un temperamento, que vuelve 4 en-
contrarse en el art, 233 del Codigo de procedimiento (2): «Podrén,
no obstante, los peritos hacer las observaciones pertenecientes 4 su
arte que juzguen & proposito sobre las piezas que se pretenda sean
falgas, salvo que log jueces tengan para con ellos la debida consi-
deracion.»

641. Ordinariamente también esta misma sentencia es la que
suspende la ejecucion del acta, segiin los términos del art. 1319
del Codigo civil.

642. Volvamos ahora 4 ocuparnos de cada una de estas tres
prucbag indicadas por la ley.

643. La prueba por fitulos es sumamente sencilla. Cuando ae-

(1) Bl texto dice pertinentss ¥ admisibles; pero ya hemos reconoeido (mim. 61)
que Ia primern de estas condieiones se comprende en la segunda,

(2) Este articulo seria innecesario en el sistema del proyecto de revision, que
suprime la manifestaotén de los medios.
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tas nosospechoras acreditan un hecho que destruyé completamente
la verdad de las alegaciones del oficial ptiblico, como una coartada,
ge halla demostrada la falsedad de la maneramds palpable. Asi
han sido victoriosamente contradichas lag enunciaciones de un acta
de nacimiento {1) por el tenor de un acta de matrimonio no con-
trovertida (Cas. 13 de' Diciembre de 1842). La prictica de esta
prueba no da lugar a dificultad alguna. Solamente los titulos pro-
ducidos en apoyo de la demanda de falsedad pueden ser atacades
ellos mismos por la via de insdripcidn de falsedad, asi como los
testigos ofdos en apoyo de una tacha pueden ser ellos mismos ta-
chados. Las dudas emitidas por algunog autores sobre la admisibi-
Jidad de esta ingeripeidn ineidental, por razén de la, complicacidn
que deella resulta en el procedimiento, no pueden prevalecer con-
tra el texto general (Cod. deproe., art. 214), que permite inseri-
birse contra toda pieza producida ex el curso de una instancid. El
interés de la celeridad es grave, sin duda, pero no ge le debe sdori-
fiear el de la verdad. .

644. TLa prueba por medio de testigos puede dirigirse sobre el
hecho mismo de la falsedad material ¢ de la falsedad intelectual;
puede también dirigirse, como la prueba por medio de fitulos, so-
bre hechos que pueden servir para deseubrir la verdad. La ley lo
dice egpecialmente respecto del cotejo de eserituras (Ibid., articulo
211), y no se ve por qué habia de ger de otra suerte en materia de
falsedad.

Sin embargo, aunque el texto no haga distincion alguna, se ha
dudado algunas veces de la admisibilidad de los testigos cuando se
trata de probar una falsedad infelectual. Hiase temido que fuese
un medio indirecto de eludir la ley, que prohibe probar contra el
contenido de las actas (Cdd. civil, art. 1341). ;No es esto, se dice,
preferir el testimonio de simples particulares, que ofrece con fre-
cuencia pocas garantias, al de los oficiales instituidos por la ley
para la congignacién de los hechos juridicos? Pero i pesar de las
conclusiones formuladas por el abogado general Daniel, que ha sos-
tenido que, a falta de indicios de falsedad material, no era admisi-
ble la proeba testimonial en el cago en cuestion sino por medio
de un principio de prueba por escrito (en este gentido, Riom, 17 de
Marzo de 1819), estas consideraciones no han prevalecido ante el
Tribunal de Casacion; el Tribunal, asicomo ha rehusado distin-

(1) Debe suponerse, en nuestra opinién, un hecho atestigundo de pisu et audife
por el oficial civil; de otra suerte, no habria dificultad, no haciendo el aota fo has-
ta lo inscripoidn de falsedad (nam. 528).
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guir (ntim. 639) entre la falsedad material y la falsedad intelee-
tual, relativameute 4 la admisién de falsedad de plano, ha rehu-
gado el 29 de Julio de 1807 admitir esta distincién en cuanto 4 la
facultad de probar por medio de testigos. En efecto, cuando la ley
prohibe reeibir la prueba por testigos contra el eontenido de las ac-
tag, no entiende hablar gino de la prueba contraria que se quisiera
admitir de plang, pero de ningtin modo de la inscripeion, garantia
extrema, reservada siempre contra la prevaricacion de los oficiales
puiblicos. (Cémo podria probarse por escrito esta prevaricacion,
galvo en algunog casos excepcionales? No se frata aqui evidente-
mente sino de una falsedad fraudulenta, y jamds se ha aplicado la
exclusion de una prueba testimonial & hechos de esta naturaleza
(nim. 141). Este es el easo de decir con Boiceau (Part. 1.%, ca-
pitulo 7.9, ntim. 6.°): Chim heee omnia dolosa et fraudulenta videantur
et criminis speciem. habentia, hwie legi subjici non debent. imo testibus
ommique alio probandi genere, hujusmodi fraudes delegi debere existino.
El tribunal de Poitiers, en la sentencia de 1850 (ntun. 636), en
que ha tocado incidentalmente este punto, se preocupa mucho del
peligro de destruir la fe que debe darse & la autenticidad, temiendo
conmover una de las principales bases de la propiedad; pero este peli-
gro nos pareee enteramente quimérico; las ingeripeiones de false-
dad se admiten raras veces por la jurisprudencia, y en todos log
easos se exigen lag pruebas mas convincentes para declarar la fal-
sedad. Pero cuando log testimonios son precisos y positivoes, la
presuncion de veracidad del ofieial publico debe ceder 4 la evi-
dencia.

645. ¢Se podra oir 4 los mismos testigos instrumentales? No
hay duda algina, gi deponen en favor de la sinceridad del acta.
El 23 de Noviembre de 1812 se anulé una sentencia del tribunal
de Schelestadz, que los habia declarado tachables por haber dado
certificados sobre heehos relativos al proceso (Cdd. de gwoc., ar-
ticulo 283), como confundiendo con la administracion de certifica-
dos oficiosos el ministerio legal de los testigos instrumentales.
Pero seran recibidos 4 declarar en gentido inverso, es decir, 4 des-
mentir lo que han atestiguado con sus firmas? Esta denegacion ju-
dicial que se da & una declaracion solemne parece & primera vista,
difieil de admitir. Y no obstante, el peligro mismo 4 que se ex-
pone el testigo que hace semejante declaracion, puesto que puede
ser perseguido como eémplice de una falsedad, ¢no es una vehe-
mente presuncion en favor de su veracidad? Por otra parte, ¢gno
sucede con frecuencia que testigos sencillos é ignorantes sugeriban,

=




BEEDARGUCION DE FALSEDAD 207

sin ningun género de dolo, falsas enunciaciones, euya trascenden-
cia no comprenden, por ejemplo, la de que se dicfd el testamento,
cuando tan sdlo se ley6 al testador en presencia de los testigos, y
mds adelante, estos mismos testigos, interrogados en juicio, expo-
nen sinceramente el modo como oecurrieron los hechos? Hsto es
precisamente lo que tuvo lugar en un negocio juzgado en 1810 por
el tribunal especial del Sena, negocio en que el procurador gene-
ral Legoux ha expuesto con mucha claridad los principios de la

materia (V. Merlin, Cuestiones de derecho, V. Temoin instrumentaire,
§5.9),

Sin embargo, bajo la influencia del sistema de las pruebas le-
gales, la antigua jurisprudencia (1) consideraba generalmente 4 los
testigos como sujetos anteriormente por sus declaraciones eseritas,
El-abogado general Seguier, 4 quien ya hemos visto (ntim, 343) gos-
tener con tanta energia la maxima que concedia fe absoluta 4 1a de-
claracion de dos testigos contestes, tuvo igualmente ocasion de
dar sus conclusiones sobre la cuestion de los testigos instrumenta-
les en 1786: «No se puede absolutamente, dice, recibir ni declara-
cion ni deposicion de un testigo instrumental: su declaracién no
es juridica, y se declara nula por la ley, sin que haya gque exami-
naren ella si estd 6 no conforme eon gu primer festimonio. No
afiade 4 éste fuerza alguna gi contiene los mismos hechos; no lo
altera, si contiene hechos contrarios. Por otra parte, zqué desigual-
dad no existe entre la fe que se debe al testigo cuando firma un
testamenfo como revestido de un cardcter legal, como ejerciendo
una funcion publica, y la que se podria dar, ya 4 la declaracion
extrajudicial del mismo hombre que se ha convertido en una por-
gona particular, ya también 4 lo gque declara bajo la religion del
Juramento cuando es interrogado por el juez? Y si las costumbres
del testigo deben influir en la fe que se debe & su declaracion, squé
idea ofrece de si mismo el tfestigo instrumental que viene 4 des-
mentir el contenido del acta que ha firmado? Cnando firmaba el
testamento, la ley que consagraba su ministerio lo presumia hon-
rado y digno de toda confianza. Bl testador que le llamaba confir-
maba con su confianza esta presunciéon de prohidad. Pero al ing-

(1) Esta opinién ers, no obstante, eombatide por los mejores intérpratos del
dorscho romang, gue jamis ha admitide semejantos restricciones. Adversus teatimos
niw, dice Cujacio (Obsero., libro 16, cap. 95), futerrogentur testss ipid, quorim sunt tosti-
manie, et testimoniis fides non habeatur, nisi et sufragetur vor testium ipsorwm. Godofrado
dioe igualmente (sobre la ley 1.% CAd. De tutibus): Tidem testes qus in instrumento. in-
terfuerunt, cfue folsitatem Possunt argilere
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tante mismo en que abre la boca para declarar én contra del tes-
tamento que ha firmado, se eoloca en la alfernativa de ser un per-
juro: la justicia indignada ve evidentemente que ¢l hombre que
le habla es un impostor; su tiniea’incertidumbre eg saber 5i la ha
enganado en el momento actual 6 en la época precedente, y csta
misma incertidumbre hace que no pueda declarar la falsedad del
primer acto, fundada en la sola confinnza de este ser vil, puesto
que tal vez al decir que el acto es falso comete una falsedad.» Hs-
tas conclusiones, conformes 4 la jurisprudencia anterior, fueron
adoptadas en 1786 por el Parlamento de Paris, y tal era gencral-
mente la doctrina de nuestros antiguos autores (1). Era conforme
al espiritu de nuestra antigna jurisprudencia en materia de prue-
bag. «Lejos de hacer la critica de la gentencia de 1786, decia eén
1810 el procurador general Legoux (citado por Merlin, loc. cil.), €s
muy posible que, sentados entre los jueces, hubiéramos sido de
parecer.,. No nog sorprende qne hubiera grandes dificulfades para
convencer d un notario de falsedad por la declaracion de dos festi-
gos instrumentales... Pero en el dia, no hay que hacer distineion
alguna entre las prasbas admisibles en materia de falsedad y las
que sirven para consignar los otros delitos. Los testigos que pue-
den ser presentados para probax el crimen de falgedad, no son, en
gu consecuencia, tachables sino en los easos previstos v especifica-
dos por la ley.»

Sin embargo, ha habido tribunales que han reproducido la pro-
hibicion del derecho antiguo. El tribunal de Riom (19 de Marzo
de 1819) y el de Tolosa (26 'de Mayo de 1829) han declarado sospe-
chosa la deposicion de los testigos instrumentales, como afesti-
guando su propia torpeza. La sentencia precitada del tribunal de
Poifiers (mim. 636) reprueba igualmente el escindalo judicial de
las denegaciones directas dadas & su propia firma por los testigos
instrumentales. No obstante, en el dia, habiéndose reconocido la
exclusion absoluta de estos testigos como sobrado arbitraria, se §0s-
tiene, seglin la doctrina de d’Aguesseau, conforme # log principios
sobre la confesién, en el antiguo derecho (ntim. 366), que no basta
su declaracion por si sola para hacer prueba, como ha juzgado el

(1) Sin embargoe, se lin invocado inoportunamente en este sentido la antoridad
de Domuat, quien’ dice muy bien (lib. 81, tit. 8.°, sece. 2.%, nim, 7.%), ¢que no se
oiria aun 4 una parte que pretendiera hacer oir en juicio & los testigos de un acta

para introdneir en ella algin cambio & para explicarla®. Pero en este pasaje no

se ooupa de 1a falsedad; su asercién se refiere & la prueba confra y fuera de lo
contenido en los contratos, y en su consecuencia es inconbestable.
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“tribunal de Grenoble, el 15 de Junio de 1852. Pero el Tribunal

de Casacién, que ha hecho prevalecer siempre los principios ra-
cionales en cuanto & la admision de la prueha testimonial (1),
no ha admitido, ni la exclugion absoluta de los testi 20s instrumen-
tales, ni el sistema subsidiario, que no ve en la declaracién mas
que una especie de semiprueba. Este tribunal ha gentado como
principio (12 de Marzo de 1838 y 12 de Noviembre de 1856), que
pueden articularse tachas, funddndose en recuerdos del antiguo
derecho fuera de cualquier texto. Por ultimo, ha decidido formal-
mente que «la facultad de admitir & los testigos instrumentales
una vez reconocida 4 los jueces, es 4 ellos, 4 ellos solos 4 quienes
corresponde apreciar la trascendencia y el resultado de su decla-
racion, de manera que puedan declarar la nulidad - por esta decla-
racion unica y sin el auxilio de otro elemento de prueba..* (En este
sentido, tribunal de Auxerre, 28 de Febrero de 1873; Parig, 31 de
Enero de 1874.) #

Vemos igualmente 4 la jurisprudencia inglesa, después de ha-

"bexse fundado largo tiempo en este pretendido principio del de-

recho romano, que el testigo debe ser desechado, como alegando su
propia torpeza, volyer en definitiva 4 esta regla de buen sentido,
que se debe apreciar el testimonio del testigo instrumental, y no ex-
cluirlo & priori. Bl mismo movimiento doctrinal ha tenido lugar en
los Estados Unidos, salvo una hipétesis, 4 saber: la de que el fir-
mante de un efecto comercial fuera llamado 4 declarar contra la
verdad de este efecto, con perjuicio de un portador de buena fe; la
opinion que lo declara no admisible ha prevalecido en América,
por motivos de utilidad préctica. (M. Greenleaf, tomo 1.2, pigi-
nas 504 y gigs.)

Para ser consecuente con la doctrina que ha prevalecido, es pre-
¢iso dar un pago mas, y admitir el testimonio del notario, aun
cuando alegue su propia torpeza. Compréndese bien que en otro
tiempo debia el notario ser rechazado con mds razén. Si non audi-
tur pertre volens, decia el presidente Favre, multo minus audietur qui

(1) La deetrinn gue exeluye f los testigos instrumentales se refiére intima-
mente i la qune hemoy combatido igualmente (nim. 635) con el Tribunsl d & Casa-
¢ion, y segin la cual, g8 prohibiria acreditar nna falsedad intelectunl, sin probar
la imposibilidad absoluta de lp verdad da las enuneciagiones del acka. Asi vemos
al mismo Kockaert, que profesa esta tltima doctring, ssforznrss por hacet ravivir
Ia antigua tesis de la torpeza de los testigos que deponen contra su propin firma
(Merlin, Kepert., V. Moyenté de faur). Ln misma referancia se encusntra en los con-
aiderandos de la sentencia del tribunal de Poitiors del 27 do Noviembre da-1850,
que exagera las prerrogativas de ln sutenticidad

TOMO 1T it
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id agit ut ipse et alius pereat, Esto no era mas que la aplicacidn 4'la
materia de falsedad de las dudas suscitadas en otro tiempo sobre la
fuerza probatoria de la confesion (1), dudas que nos han parecido
inadmisibles en el derecho moderno (num, 366). Puede, pues, reci-
birse contra el acta la declaracion del notario mismo, cuando pa-
rece sincera. Bl tribunal de Burdeos ha rechazado el 3 de Diciem-
bre de 1857 de plano el testimonio del notario misnio en favor del
acta, por razon del interés que tiene el oficial redactor en sostener
su validez, Pero admitir como causa de tacha un interes indirecto,
aunque grave, es consagrar el sistema de las tachas ilimitadas, qne
hemos combatido (niim. 281), Las exclusiones & priori no son &
proposito para el descubrimiento de la verdad. Por lo demds, puede
acontecer, respecto del notario como de los testigos, que haya una
mala redaceion sin dolo. Conviene consultar respecto & esto la sen-
tencia denegatoria de 26 de Junio de 1854, dada 4 congecuencia de
un informe de M. Hardouin, en que se fijan claramente los prin-
cipios.

646, El curso de informacion en materia de falsedad se rige por
los mismos principios que en las demds materias. Sin embargo,
debiendo los testigos declarar aqud sobre las piezas que se pretende
ser falsas, conviene que las tengan 4 la vista. Deben, pues, gerles
presentadas, lo cual consigna el juez comisario haciendo rubricar
Jas piezas por los testigos, 6 bien, i no quieren 6 no pueden ha-
cerlo, mencionando esta circunstancia. Procederi lo mismo, ya res-
pecto de las piezas que sirven para el cotejo, cuando ge juzga con-
veniente presentarlas & los testigos, ya respecto de aquellas que
hubieran producido los testigos mismos (Cdd. de proc., articulos
h34 y 535). .

647. Finalmente, la falsedad se puede probar por medio del
juicio de peritos. Mas el juicio pericial se aplica sobre fodo & las
egcrituras privadas, siendo 4 proposito de estas escrituras en lo que
la ciencia de los peritos ha dado lugar & vivas criticas. Asi, pues,
nuestras explanaciones sobre esta materia se referirin especial-
mente al cotejo de las escrituras, cuya marcha gobre este punto es
casi idéntica & la del procedimiento de falsedad. La tinica disposi-
cién importante que es especial 4 la falsedad, es la que quiere que
log peritos sean siempre nombrados de oficio (Ibid., art. 232), El
dietamen que deben emitir puede tener tan graves congecuencias,
que conviene atribuir 4 solo el tribunal la facultad de designarlos.

(1) Hhse conservado en 1a Tmisiang la antigna doetring francesn sobra este

panto.
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§ IV.—Resultade del procedimiento,

HUMARIO; 48, Boluciones diversas del procedimiento de falsadad.— 49, Sobresei
miento que lleva consigo la falsedad criminal,— @50, Preseripeién en materis
de falsedad — 51, Uasos en'dne no es paveinl la falsednd.— @52, Meadidas rela-
tivas & la pleza juzgada fulsa.—58. Suspensién de la ejecucién de estas me.
didag.—654. Multa en gue incurre elsdemandanto que sucumbe.—655, Regla
particular 4 la transaceion.

648. Tl procedimiento de falsedad puede adquirir tal gravedad,
que haya lugar & perseguir criminalmente al demandado, y que,
én 8u consecuencia, [a jurisdiceion civil se encuentre provisional-
mente privada de este conocimiento, Si, por el contrario, no pene-
tra el procedimiento en las huellas de un crimen, fe vuelve 4 la
audiencia y corta la. cuestion una sentencia definitiva. Sin em
bargo, puede intervenir una transaceion que prevenga esta senten-
cig. Vamos 4 exponer sucesivamente cada una de estas hipdtesis.

649. “Cuando resultan del procedimiento indicios de falsedad 6

‘de falsificacion (Ibid., art. 239), si los autores 6 edmplices viven

aun, se aplica el prineipio general que quiere que lo criminal ten fixi]
4 lo civil en suspenso. Se sobresee, pues, en la resolucién sobre 1o
civil mientras no se fermina el procedimiento eriminal. Fl presi-
dente del tribunal 6 el procurador de la Reptiblica (Cdd. de proc.,
art, 462) expide confra el acusado un mandato de comparecer -
cia para ante el juez de instruceion competente. Ya veremos mas
adelante, al tratar de 1a cosa juzgada, la influencia que puede ejer-
cer el resultado del procedimiento criminal gobre la decision del
tribunal civil.

650. Ll art. 239 del Codigo de procedimiento parece suponer
que subsiste la aceidn eivil, aun cuando se haya extinguido por la
preseripeion la accién criminal, Pero si se ha prescrito la aceién
publica, parece que también debe haberse extinguido la accion
ciyil, gegiin Ia letra del art. 637 del Codigo de instruceion (1), que
atribuye 4 las dos acciones ignal duracion de diez afios. Puede con-
testarse 4 csto sencillamente, que puede haberse conservado muy
bien la accién civil por medio de persecuciones hechas durante
este lapso de diez afnos, mientrag que so haya prescrito la accion
publica. Pero-es preciso ir mds lejos y reconocer que, aunque se

(1) El ars. 239 del Cédigo de procedimiento. remite al (ddigo pendl, porque en-
tonces el mismo Obdigo, el de 8 de Brumario, del aflo 1v, reglaba & 18 vez la pe
nalldad v ol procadimianto
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hubiera guardado silencio durante diez afios por la parte eivil,
agi como por la parte piblica (1), debe admitirse siempre la ins-
eripeion de falsedad. No se trata ya, en efecto, de una aceibn eivil
propiamente dicha, de una demanda en indemnizacion de danos y
perjuicios, susceptible de extinguirse al cabo de cierto lapso de
tiempo, sino de una prohibicion contra un acto viciado con la mds
radical de todas las nulidades. Porque gqué nulidad mas grave se
puede inyocar, que la que consiste en demostrar que el acta me o8
completamente extrafid, tan extrafia como si se hubiera revestido
con la firma de un tercero? ¢Puede ¢l tiempo tener poder para
transformar la falsedad en verdad? ;Bastard 4 un falsario preparar
con diez afios de anticipacion un fraude y transmitir despuds el
acta 4 un tercero de buena fe, para que la falsedad se convierta en
una verdad judicial? Pase que no me sea posible perseguir por in-
demnizacion de dafios y perjuicios al autor de la falsedad; pero la
facultad de rechazar el ataque que se me ha dirigido por medio.de
un eserito de esta naturaleza es un derecho de defensa natural,
que debe durar tanto tiempo como subsiste de hecho la facultad de
atacarme con estas desleales armas. Bl Tribunal de Casacién:ha
autorizado esta doetrina, tan conforme 4 la utilidad soeial, como 4
las reglas de una sana logica, por una senfencia de 25 de Marzo
de 1824,

651. Una cuestion debatida con frecuencia en otro tiempo es
la de saber gi la falsedad pericial debe destruir en su totalidad la
fe del acta. La opinién mds fundada sobre este punto consiste en
distinguir, como se hacia en Roma, si lag partes del acta que no
estan viciadas de falsedad pueden subsistit 6 no independiente-
mente de las que son falsas. Si ex falsis instrunientis, dice el empe-
rador Leon (1. 41, Cod.. De transact.), transactiones vel pactiones winlee
Fuerint, quamvis jusjuranduwm de his inlerpositum sit, etiam civililer
Jalso revelato, eas Fetractari precipimus; ila demum ul, si de pluribus
causis vel capitulis ecedem pactiones seu transactiones inite fucrint, tlla
lantummodo causa vel pars velvactetur, que ex falso instrumento, cone-
posita convicta fuerit, alits capitulis firmis monentibus; wist forte eliam

(1}, Pero, se dira, la aeeion publica misma no epth prescritay puesto gue al nso
de una pieza falss eonstituye un verdadero delito snpesive, ¥ en su conse-
ouencia, no worre la prescripeién sino contando desde que se hace uso de esta
piszn en sl procedimiento, Hsto es cierto sunnidoe un litigante de mala fe hace uso
sabiéndolo de unn pieza de esta clase; pero se pusde muy bien ereer verdadera
una piezn falsa; entonees no hay crimen ni delito de parte del litigarte, y el aa-
tor de Ia falsodad puede por su parte ponersa & oubierto por meadio de Ia pres
cripeitn -
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de ¢o, quod falsum dicitur, controversia avta decisa sopiafur. Siel acta
parcialmente falsaes atm susceptible de validez parcial, con mds
razon debe rechazarse la jurisprudencia arbitraria de ciertos Par-
laméntos, que hacian perder el pleito al falsario, aun cuando fuera
buena su eauss, independientemente de la pieza falsa. Tales decis
giones recuerdan sobradamente la del mono ante quien litigaban el
lobo y la zorra (La Fontaine, lib. 2.9, fibula 3.%):
Tl buen juez ge fignraba

(Jue, fuera 4 tuerto © derecho,

No faltaria 4 las leyes

Si condenaba al perverso,

652. Si se reconoce ser falsa la pieza, el tribunal debe tomar
medidas (Cod. de proc., art. 241), ya para impedir que se pueda ha-
cer nunca uso de la migma, ya para restablecer la verdad gi ha lu-
gar 4 ello. Para obtener el primero de estos resultados, manda la
supresion ¢ laceracion, si esta aislada 6 separada; la cancelacion, i ha
habido falsificacion pareial de un titulo ¢ de un registro que no ge
puede destruir totalmente; y, por tltimo, la reforma, acto de des-
truceion moral (1), que se pronuncia si el escrito no estd en poder
del tribunal 6 si no permite la ley su cancelacion, como cuando se
{rata de.un acta del estado eivil, salvo hacer mencion ‘de la sen-
tencia al margen del acta quplimitia (Cod. civil, art. 101). En
cuanto al restablecimiento de la verdad, se restablecen las piczas
cuando ha lugar, sea & reproducir por entero disposiciones borra-
das, sea, por lo menos, 4 refundir 6 retocar el acta para ponerla
en el estado en que se hallaba primitivamente, si se trata de una
falgificacion material, v en el estado en que debia hallarse segun
la intencidn de las partes, si se trata de una falsedad intelectual.

653, Todas estas operaciones se hacen por diligencia del es-
eribano. Pero todas, salvo la reforma, que no produce efecto mate-
rial, son propias para causar un perjuicio irreparable & la parte
condenada. Pues bien: la condena puede no ser en \ltima instan-
ein; puede ser por lo menos susceptible de recursos extraor di-
narios. Por eso ha querido la ley que ge suspendiera la ejecucion del
punto capital de la sentencia que versa sobre el estado material de
la pieza, mientras el condenado estd en el plazo concedido para
recurrir en apelacion, reposicién 6 casacion (art. 241 cit.). No se

{1)' Tal es ol sentido que se da & la palabra reformation por Serpillon, en su o0
mentario & la Ordenanga de 1737, y no es probable gue las mismas azpremones ten’
gan otro sentido en el Codigo de procedimisnto (vesse M. Colmet d’Aage, Lecoio:

nes aobre el Cddigo de procedimiento, § 460).
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habla del término para formular oposicion, porque és generalmente
suspensivo en toda materia. En cuanto 4 los recursos extraordina-
rios, euyo uso es muy poco frecuente, Ia tercera oposicion y el
desconocimiento o denegaeion, L]. legislador no parece ocuparse df"
ellog.

En sentido inverso, si se declara verdadera la pieza, no hay en

esto, sin duda, ninguna operacion material que efectuar; pero se-

ria peligroso restifuir, bien sea el escrito argiiido de falso, bien las
piezas para el cotejo, mientras puede atacarse la sentencia por una
de las vias indicadas. Se debe, pues, en principio diferir esta rés-
titucion. Pero la aplicaciéon de esta tltima.regla puede cesar 4 pe-
ticién de los depositarios, 6 de toda parte interesada en el reinte-
gro de las piezas, con tal que se garantice suficientemente al tri-
bunal de que gerdn presentadas 4 la pmuem reclamacion (1bid.,
arts. 242 y 243).

Ademas, el Ministerio piblico, que asiste & la sentencia defini-
tiva, como 4 todas las deméds fases del procedimiento, puede siem-
pre, haciendo reservas sobre la accion criminal, oponerse, bien sea
4 1a destruceion, bien al recobro de los documentos ttiles 6 nece-

sarios para el ejercicio de la accion publica, la cual permanece
perfectamente independiente, cualquiera que sea el éxito del pro-
ceso civil.

654. Cuando sucumbe el demandante, ineurrre de derecho, aun
euando la sentencia hubiera guardado silencio sobre este punto,
en una multa de trescientos francos, independientemente de los .
dafios y perjuicios que pueden declardrsele por el tribunal al de-
mandado. El desistimiento voluntario no impediria que el inseri-
biente 6 redarguyente de falsedad sufriera esta multa; lo mismo
sucederia, eon mas razon, si se hubiera declarado caducada su de-
manda por falta de observancia de las formalidades legales (1).
Pero es preciso que se haya admitido la inscripeion; de lo contra-
rio, hubiera abortado en su germen ¢l procedimiento. Basta 4 1o
mas que se haya desechado la pieza, sin habeérse declarado positi-
yamente falsa, 6 por lo menos que se haya consignado una false-
dad pareial, para que no se incurra en la multa (Ibid., articu-
los 246 y 248),

(L) El art. 247 del Cédigo de procedimisnto supone gne puede haberse solre:
seiido en el proceso. Este es un vestigio del antigno derecho, on que el sobreseinicnto
de gue hemos tenido ocasion de hablay (niim. 58) se aplicaba al demandante por
falsedad, & causa del cardeter gemi-crimingl del procedimiento. En el dia ol sobresei-
mignio no Rerip mAS gue una arbitraviedad, tanto en lo criminal como en lo eivil.
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655, Finalmente, el proceso puede terminarse, como la mayor
parte de las controversias civiles, por medio de una transaccion.
Nadie duda que el acuerdo de las partes queda sin efecto en lo que
toca al ejercicio de la accion publica (Cdd. de instruc., art. 4.9,
Pero el efecto de la transaceion entre las partes mismas parece su-
bordinado aqui # una condicién enteramente particular. «No podra
ejecutarse transaccion alguna, dice el art. 249 del Codigo de pro-
cedimiento, &i no ha sido homologada en juicio, después de haberse
comunicado al Ministerio publico, el cual podrd hacer con este
motivo las requisiciones que juzgue conyenientes.»

En el primer estado de nuestra jurisprudencia francesa, & dife-
rencia del derecho romano, que permitia transigir, aun sobre la
acusacion de falsedad (Diocl., 1. 18 Céd. De transact.), toda tran-
saceion sobre la falsedad estaba prohibida. Jamds se permitio entre
nosotrgs transigir en materia criminal, y ya hemos visto que la
persecucion, aun ecivil, de la falsedad tenia un cardcter criminal.
Bajo la Ordenanza de 1737 se permitio la transaceion, pero aunque
el art. 52 del tit. 2.9 de esta Ordenanza solo hablase de ejecucidn,
creiase generalmente que la validez de la transaccion en el fondo
se hallaba subordinada & la homologacion del tribunal. Esto con-
gistia en que la parte civil entonces podia obrar como parte prin-
cipal en lo criminal, y que, en su consecuencia, los derechos 4 que
renunciaba no eran puramente privados, ba jo el imperio de una
legislacion que no habia aun discernido claramente la aceién pu-
bliea de la aceion civil (niim. 608). Pero en el dia, en que no exigte
ya la misma confusion, la aceién para la reparacion del crimen,
que s6lo pertenece al Ministerio publico, permaneciendo integra,

' no se comprende por qué habia de estar autorizado el tribunal
para rehusar en el fondo su asentimiento 4 una transaceién que hu-
biera intervenido entre partes capaces sobre intereses puramente
privados. Lo que el tribunal puede conceder 6 rehusar es la ejecu-
eion de la transacecidn, en cuanfo pudiera comprometer la accion
piiblica, es decir, en cuanto se refiriera 4 la desaparicién 6 4 la
destruccién de piezas, cuya conservacién en la escribania puede
requerir el Ministerio publico. La exposicion de los motivos estd
enteramente conforme con esta opinion. «Las partes no son libres,
dice Treilhard, para hacer desaparecer por medio de conyenciones
privadas y secretas las huellas de un crimen y gustraer 4 los culpa-
bles & las penas en que han incurrido.»
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DIVISION SEGUNDA

FALSEDAD TNCIDENTAL CRIMINAL

BeMARTO: 658, Distincidn an lo eriminal ds 14 falsednd principal y de la falsedad
ineidenifal.—657. Curso ordinariv da l1a falsedad ineidental on lo oriminal.—
658, Rigor particular & las materins especiales.—659. Ouando debe aplicarse
el derocho-comiin.—660. Chrso del incidents an materia especial —6al, Dispor
sieién del avt. 181 del Codige forestal.

656. Ante las jurisdicciones criminales jamas puede presentarse
la inseripeion 6 redargucion de falsedad, segin ya hemos visto,

gino incidentalmente. Bl procedimiento de la falsedad prineipal

eriminal, 6 falsedad principal propiamente dicha, propende # ha-
cexr aplicar la ley penal, y no tan sélo 4 destruir la fe de un acta,
como la ingcripeion 6 redargueion de falsedad. +

657. La marcha trazada para atacar incidentalmente una pieza
falsa en lo eriminal difiere poco de la que se sigue ante las jutis-
dicciones civiles. La parte que ataca la pieza como falsa debe pre-
viamente requerir 4 la contraria para que declare si trata é no de
servirse de ella (Cod. deinstr., art. 458). Ro estando aqui represen-
tados los litigantes por procuradores, debe hacerse el requerimiento
por eitacion, y en su consecuencia, no hay duda que el plazo de
ocho dias debe aumentarse por razon de lag distanciag. Por lo de-
més, la parte 4 quien se impone este requerimiento es kélo 4 la
parte civil. Kl Ministerio piblico no eéstd jamds obligado 4 poner
al acusado en el caso de declavar gi entiende 6 no emplear tal me-
dio 6 fundamento (1) (Sent. den. de 20 de Junio de 1817).

8i aquel 4 quien se hace el requerimiento renuncia 4 hacer ugo
de Ia pieza, es ésta desglosada del proceso, sin perjuicio de las per-
secuciones criminales 4 que puede dar lugar. Si, por el contrario,
persiste en hacer uso de ella, se persigue la falsedad criminalmente
en el caso en que ha habido falsedad intencional; si no, ge gigue
incidentalmente el procedimiento de falsedad ; en las formas ordi-
narias, ante el tribunal que entiende del negocio principal (Ibid.,
articulos 459 y 460). Esta tltima proposicién no es exacta, sin em-

(1) Aun cuando hubiers desaparecido la pieza por obra del inenlpado, no debe-
rin detienerse el procedimiento del Ministerio piblico contra éste, segiin ha jusgade
el Tribunal de Casacion, y bajo el Codigo potual (Sent. den. de 14 da Mayo de 1838),
¥ aun bajo el imperio del Cédigo de Brumario, que preseribia, con pena de nulidad,
el enmplimiento de todas las Formalidades de este procedimiento (Sent. den. de &
da Marsgo de 1807). ;

r————
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bargo, de un modo general, debienda s6lo aplicarse 4 los tribunales
criminales superiores (d’ Assises) y & los tribunales de policia correc-
cional. Jamds se ha considerado & un tribunal de simple policia
como ofreciendo bastantes garantias para poder conocer denn pro-
cedimiento de falsedad, cuya marcha es tan complicada.

658. En materia ordinaria no estd sometida la falsedad crimi-
nal, segin ya hemos visto (nim. 613), bajo pena de nulidad, 4 la’
observancia de las reglas complicadas prescritas por la ley civil. No
sucede lo mismo respecto de las materias especiales, de que ya he-
mos hablado al ocuparnos de la autenticidad en materia criminal,
es decir, en 1o relativo 4 los procesos verbales que consignan cier-
tos delitos y ciertas contravenciones, respecto de las cuales se halla
sometida la inscripcion de falsedad 4 reglas particulares. Todo es
de rigor en el procedimiento que se dirige 4 destruir la auteridad
de los procesos verbales. «La inobservancia de estas formalidades,
dice una sentencia de casacion de 18 de Noviembre de 1813, oca-
siona la caducidad de la inseripeion de falsedad: extingue, pues, y
destruye la aceion, sin que sea posible volverla & enfablar; por una
consecuencia necesaria, las nulidades que resultan de la inobser-
vancia de tal formalidad son abgolutas y de orden piiblico; no pue-
den ser cubiertas ni por el silencio ni por el consentimianto, bien
de las partes interesadas, bien del Ministerio ptiblico; pueden pro-
ponerse en todo estado de la causa como excepeion prejudicial y
perentoria, extinguiendo la aceion, y os hasta un deber de los jue-
ces suplirlas en caso de silencio de las partes.» Estas formalidades
rigurosas se han tomado de la antigua legislacion, cuyas dispogicio-
nes se hallan resumidas en una declaracion de 25 de Marzo de 1732,
regulando el procedimiento que debe seguirse sobre la ingerip-
cion. Independientemente de las reglas tomadas del procedimiento
¢ivil sobre la inseripeion de falsedad y sobre el deposito de los me-
dios para fundar ésta, la facultad de inseribirse debe ejercerse en
los términos brevisimos, que varian segin las materias, pero que
nunca pasan de la audiencia indicada por la citacion. «En todo
tiempo, dice Merlin (Repert., V. Inscription de fouz, § 6.°, ntm. 21),
el legislador se ha propuesto restringir, con una inflexible geveri
dad, el plazo en el eual pueden ser atacados por inseripeion de fal-
sedad log informes y procesos verbales de los comisionados (1); ¥
ge concibe sin dificultad el motivo, y es, que cuanto mas intervalo

{1} Tratibase de contribueiones indirectas; pero el principio 'es evidentements
sl mismo en todas las materias especiales.
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concediera la ley al acusado de contravencion para insecribirse en
falsedad contra un proceso verbal, mis le facilitaria los medios de
forjar, de revestir con todos los colores de la verosimilitud, y de
probar, por medio de testigos falsos, hechos contrarios 4 los con-
signados por el proceso verbal de los empleados; esto consiste en
que los primeros momentos que siguen 4 la redaccion y 4 la afir-
macion de un proceso verbal son siempre aquellos en que puede
reconocerse mag facilmente la yerdad, 6 en que puede quitarse mas
tacilmente el velo & los errores; es porque importa no dejar largo
tiempo el interés pecuniario del acusado en lucha con su con-
elencia.»

659, Mag por razin misma del rigor de estas formalidades; es
preciso reconocer que las reglas relativas 4 los procesos verbales as-
tin colocadas fuera del derecho comin. No es, pues, permitido com-
pletarlas, refiriéndose 4 las disposiciones del Oddigo de procedi-
miento sobre la inscripeion de falsedad. Asi, en el silencio de las le-
yes especiales, no ha lugar 4 dirigir al redactor del proceso verbal
un requerimiento previo que tenga por objeto hacerle declarar si
quiere servirse de la pieza 6 documento: asi se ha juzgado por una
sentencia de casacion de 14 de Mayo de 1813, por el motivo de que,
no giendo libres de abstenerse los agentes de la, administracion, 4
diferencia de los litigantes ordinarios, semejante requerimiento no
podria tener, respecto & ellos, ninglin efecto 1itil. No obstante, si
no es permitido refexirse al Codigo de procedimiento en lo coneer-
niente 4 la instruceién del negoeio, hay identidad de motivos para
aplicar al litigante temerario la multa de 300 francos, cuando se
trata de una falsedad incidental criminal. Asi se ha decidido por
una senfencia de casacion de 8 de Febrero de 1845, en el caso de
una ingeripeion de falsedad dirigida contra un proceso verbal de
empleados de lag contribuciones indirectas.

660. El que quiere ingcribirse de falsedad debe declararlo en
persona, ¢ al menos por ministerio de un mandatario, portador de
un poder egpecial y antorizade por notario. La inseripeion tiene lu-
gar tanto en la escribania como en la audiencia, pero siempre en
breves plazos. En el dia indicado por la citacion, el tribunal da
acta al acusado de su declaracion de inseripeion de falsedad, y fija
un plazo hastante corto, durante el cual tiene obligacion de hacer
en la eseribania el depdsito de los medios 6 fundamentos para la
falsedad, con la indicacion de los nombres, cualidades y domieilio
de los testigos que quiere hacer oir. Estos fundamentos deben ser,
¢omo en materia ordinaria (nim. 636), hechos de naturaleza pro-
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pia para contradecir el proceso verbal, y no una negativa pura y
simple. Ya hemos visto que el Tribunal de Casacion fijo su juris-
prudencia sobre esta materia en 1813, en virtud de las conclusio-
nes de Merlin, con ocasién de un proceso verbal de los agentes de
derechos reunidos. Los principios gon, por lo demés, 10s migmos
(Den. 8 de Marzo de 1850) para la inseripcion de falsedad contra
cualquier acta, formulada ante el Tribunal de Casacién. En este
gentido el art, 179 del Codigo forestal quiere que los medios 6 fun-
damentos sean de naturaleza propia para destruir el efecto del proceso
verbal. : ,

Al espirar el plaZo fijado, las partes acuden 4 la audiencia, y el
tribunal decide si es admisible la ingeripeion. Solo entonces se
halla éste autorizado para hacer cesar la fe del proceso verbal ata-
¢ado. Cuando se haya admitide la inscripeién de falsedad, si hay
indicios de falsedad criminal, y si la accion publica no esta extin-
guida con la muerte del acusado, el tribunal debe sobreseer y re:
mitir el negocio ante el juez de instruccion competente. De otra
suerte sexa si la persecucion no se dirige ya 4 la aplicacion de una
pena, sino solamente & la prueba de falsedad: nadaentonces i1
pide que el tribunal correccional, 4 quien se gometio el incidente,
pueda conocer de é1, debiendo proceder conforme 4 las reglas ordi-
pariag en cuanto 4 la comprobacion de la’ existencia de la fal-
sedad.

661. En principio general, la inscripcion de falsedad dirigida
por un acusado contra el proceso verbal de donde puede resultar
su culpabilidad, es personal 4 este acusado, y no debe poder apro-
vechar 4 otros acusados, que se encuentrén designados en este pro-
ceso verbal. Esta es 1a aplicacion del principio constante, segiin
el cual, un procedimiento, cualquiera que sea, no puede aprove-
char 4 las personas que gon extrafiag & él. Sin embargo, se lee en
el art. 181 del Codigo forestal, y en el art. 58 de la ley sobre la
pesea fluvial: «Cuando se redacte un proceso verbal contra niuchos
acusados, y uno 6 algunos de entre ellos solamente se inseriban de
falsedad, el proceso verbal continuard haciendo fe respecto. de los
demés, & menos que el hecho sobre el cual se dirija la ingeripeion
de falsedad sea indivisible y comtn & los otros acusados.» Hase
probablemente pensado que podia haber algo chacante, cuando es
indivisible el hecho, en ver que se declara falso un proceso verbal
y no obstante hay acusados condenados 4 multa © 4 prision, bajo
la fe de este proceso verbal. Y no ohstante, no es esto mas que la
aplicacién logica del principio que, aun en materia indivisible,
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como veremos mas adelante, no permite dar 4 la cosa juzgada mis
que una fe enteramente relativa. Nos parece dificil extender 4
ofras materias la disposicion favorable, pero excepcional, del Co-

digo forestdl y de la ley sobre la pesca fluyial.

SEGUNDO MEDIO DE PRUEBA PRECONSTITUIDA

Confesién del demandado.—BEscrituras privadas.
SUMARIO: 862 Divigion,

662. Por preciosa que sea la autenticidad para asegurar la es-
tabilidad de las convenciones, no era posible imponerla de un
mado general, sin obligar 4 las partes 4 embarazos y gastos que hu-
bieran puesto singularmente trabas 4 las transacciones sociales
(V. ntim. 465). Asi, la confesion consignada en un eserito privado
es una prueba sumamente usual.

Las escrituras mas importantes emanadas de simples particu-
lares son las actas privadas (sous seing privé), llamadas asi (1) por
razon de la firma que las caracteriza. Estas son lag actas de que de-
bemos fratar especialmente. Después diremos algunas palabras de
lag escrifurag no firmadas, que no tienen fe ¢ fuerza sino en ciertas
circunstancias determinadas, fuera de lag cuales degeneran en sim-
ples indicios; al mismo tiempo trataremos de los signos materiales
empleados fambién para consignar suministrog, de las tarjas, que
se puede considerar como una especie de escritura tosca.

Las reglas que yamos 4 establecer gobre la naturaleza de las es-
erituras privadas se refieren sobre todo 4 las materias civiles. Ten-
dremos que hacer solamente algunas observaciones.para comple-

tar el asunto, sobre la fe de estas eserituras ante log tribundles cri--

minales,

(1} La palabra signe se opone, en efecto, & 1a de sello por la Oidenanza de Mou-
lins, ¥ se emplea frecuentemente por nuestras antignos auntores en el sentido de
firma, Boicean usa continuamente en esta acepeidn, poco conforme 4 la sana lsti-
nidad, 1s palabra signum, de donde so deriva evidentemente ssing en francés (zigno
n espafiol}
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SECCION PRIMERA
Escrituras firmadas.--Acta 6 escrifura privada.

SUMARIO: 683, Lserituras privadas en Romn.—664. En Francis, sustitucion de la
firma al sello.—666. Legislacién inglesn.— 606 Marca admitidn en. el Pia-
monte y en Austrin,—867. Interveneion del tribunal en Prasia.—663. El actn
privada no se prueha por si misma,

663.  La firma de lag partes, que es entre nosotros el cardcter
distintivo de las actas ¢ escrituras privadas, no existia en Roma
en su origen. En cuanto al sello, que podia tener lugar y que se
empleaba, por ejemplo, en el testamento pretorio, para atestiguar
la presencia de los testigos, no parece haberse exigido en los es-
eritos privados. (Scwev,, 1. 34, § 1.9, D. De pign.) Pero parece que
ge redactaban habitualmente en presencia de testigos; uso muy na-
tural para los romanos, que tenian el habito de iniciar 4 sus con-
cindadanos en el gecreto de sus asunfog, puesto que sus mds im por-
tantes convenciones tenian lugar yerbalmente, y exigian, en su
consecuencia, en la practica, el empleo de la prueba ordl. Justi-
niano, en la Novela 73, dié una fuerza enteramente particular &
log eseritos revestidos econ la firma de tres testigos (1); quiso que
s6lo estos pudieran comprobarse por peritos, haciendo el juicio pe-
ricial menos peligroso el testimonio de las personas que habian
concurrido al acta. UL non i Sola seriptura et ejus exaiiinalione pen-
deamaus, sed sit judicantibus eliam testium solatium. Al contrario, la sin-
ceridad de los eseritos que se redactaban sin' testigos 0 en presen-
cia de menos de tres testigos, no podia acreditarse sino por medio
de la prueba directa, y no indirectamente por medio del cotejo de
gscrituras. Leon habia ya decidido (1. 4.9, Cod. Qui pol. in pign.),
que en materia dé prenda ¢ de hipoteca, las escrituras redactadas
en presencia de tres testigos vencerfan, aun siendo de fecha poste-
rior, 4 las que estuvieran desprovistas de esta formalidad. Por lo
demads, aunque se hubiera introducido la firma en Constantinopla,
no podia, como entre nosotros, tener lugar dé escritura de la pro-
pia mano del que se obligaba. El que no sabia escribir, O que sa-
bia paucas litleras (Nov. 73, cap. 8.9), debia redactar por medio de

1) Vuelye i encontrarse esta disposicion de 1a Novela 73 enlas constituciones
del Dueado de Mbdena (lib. 1.5, tit. 20, art. 2.%), que atribuyen la fuerzn del actw
auténticn al eserito revestido de la firma de tres testiges de buena fama.
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otro gus convenciones en presencia de testigos, que atestignaban la
fidelidad de la redaceion.

664.  Ya hemos visto que en Franeia (niim. 485), hasta el si-
glo x1v, las actas publicas mismas no estaban firmadas, sino reves-
tidas eon un sello. Dumoulin admite, aun para las actas privadas
(Com. sobre la. Cost. de Paris, tit. Des fiefs, § 8.°, ntims. 13 y 14),
que el sello puede valer sin firma, con tal que se consigne que el
sello se ha puesto por el que se obliga. La necesidad absoluta de
la firma parece no haber prevalecido sino en el siglo siguiente. Kl
uso de reemplazar la firma por la fijacion de un sello en presencia
de testigos se habia eonservado en el Luxemburgo y en la Toscana,
hasta la reunion momenténea de estos paises 4 la Francia (1). Mer-
lin; Repert., V.. Signature, § 1.2, ntim. 8.9), Bs ficil reconocer cugn
preferible es la prictiea de la firma & la del sello, cuyo uso fraudu-
lento no exige del falsario conocimientos especiales y dificiles,
como la formacion de escrituras, y hace que sea imposible consig-
nar siha tenido lugar secretamente, puesto que la marca es siem-
pre idéntica.

665. En Inglaterra (V. Blacsktone, libro 2.9, cap. 20), la forma:
lidad del sello es atm la tiniea que se requiereen general en las ac-
tas privadas, cuya formula dice: sellada y entregada. Exigese ade-
mas la firma por ¢l estatuto 29 de Carlos I1 (cap. 3.9) para lag con-
venciones mds importantes, tales como las ventas de inmuebles (2).
Hiise recurrido, por otra parte, para congignar lo que pasa al con-
fececionarse lasinetas, al mismo expediente que se empleaba en la

(1) wHl sello, tabnd entre los f(wabes, dice el general Daumas (Le vide drabe
pig. 41}, reemplaza & 1a firma, El pusblo Arabe se encuentra todavia en la época
en que nuestros antepasados declaraban que no sabian firmar por ser eaballeros.
El hidalgo-drabe; aungue sea ilustrado, va siempre acompaiado de un seeretario,
Khatjn que esté encargado de su correspondencia, limitindose el papel del primero
a poner sn gallo sobre 1a earta después de eserita

@) e Signing, diee Philipps (lib, 1.9 part. 1% cap, 8.9, sece. 1), 45 not cxsentiad
partiqf i deed inocommen oy but i o Been reguieed 4 some casee by act of periic-
wiemts, . Seoling i essential to a deids, Los deeds son los esceritos destinados 4 consig-
narlas convenciones, radactados bien por las partes, bien por los fiscales afforieys
(ntim, 464), Delien para sor perfectamente regulares, contener los nombres y cua-
lidndes de las partes; la causay objeto de la convencidn, ete., ser escritus sohre
popel & pergamino timbrado y ser autorizades eon la firmia y el sello, tanto de
las partes, como de los testigos. * (V. acerca de los deeds en goneral los Elenditos
del: devecha oivil suglds, por M. Ernesto Lehr, p. 248 y siguientes). En cuanfo & la
lepislacitn acerna do la traslacidon de los inmnebles, ha sido eambiada por una
ley de 22 de Agosto de 1881, (The conveyaniing and Law of prosperty: Act 1881), Con-
sulted 1a traduceién y lag notas de MM. Th. Barclay y Dainville, en el Anuario dé
legislacion extranjera, 1682, p. 89. Afddase B Lehr, lov cit., phg, 257.) *

»

’l
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legislacidn romana, & la asistencia de testigos (1). Pero este testi-
monio, Gtil para la prueba, no es de la esencia del acta. Desde En-
rique VIIL, cuando son Namados los testigos, deben firmar al pie
& al dorso del egerito. Finalmente, es principio que cuando se firma
un acta por testigos, deben los mismos declarar para eertificar su
existencia. Cuando se trata de acreditar esta existencia, la prueba
testimonial es siempre la que se invoea preferentemente, no em-
pledndose la comprobacion de escrituras sino en el ultimo exfremo.
Bate s el sistema de la Novela 78 (V. Blaxland, Cod. yer. dngl.,
pag. 592). Sin embargo, lo especial en la legislacion inglesa es que
al cabo de freinta afios, presumiéndose que han muerto ‘los testi-
gos, el acta prueba por i misma (num, 511).

666. Kl Codigo sardo, previendo el caso de que no gepan leer ni
eseribir log contratantes, les permite redactar un acta privada po-
niendo una marca (2), en presencia de los festigos (art. 1433). La
marea se comprueba en juicio, como lo seria la escritura (3) (Ibid.,
articulos 1428-1429). Mas este procedimiento, todavia segunido en
Austria (0dd. civil, art, 888), no se encuentra en el Codigo italiano
de 1866.

667. En otro tiempo, segiin el Codigo prusiano (parte 1.7, $i-
tulo 5.9, art. 171), no se atenia siquiera # la atestacion del notario,
con respecto & los ciegos, 4 los sordo-mudos y 4 los que no sabian de
letras, estas personas no podian contratar sino ante el tribunal,
Esta no es, por otra parte, mds que una de las aplicaciones de la
tutela judicial de los incapaces, que es fan importante en las legis-
laciones germdnicas. Pero una ley de 11 de Julio de 1845 ha re-
organizado el notariado. * Hoy dia, los contratos donde estdn inte-
resados log ciegos y sordo-mudos, deben atn redactarse en la forma

T =

(1) Desde Ricardo Corazén de Ledn, el rey es su propio testigo (teste mie ipin.)
(%) Eluso de ponsr unt maves, ordinariamente una cruz, bastante fracuenta
aun en ol sampo, ¥y que pueda denotar el consentimiento, suando se ncredita/que
lav marea se ha puesto con conocimiento de cnnsa, estd ya consagrado en el dere-
oho de- Justiniano: (L. alt, § 2.%, Cod. Dejur. delib.). Esta emperador, suponisndo
que el heredaro que redacta un inventario no sabe: esceribir, guiers entionces quo
se llame (in eseribaio para que escriba en su lugar venerabild signo antea nien fieres
dis proposits, Bos anglo-sajones hacian izunlmente uso de la crug; el nso del selle
se ha importado en Inglaterrs por los normandos, pussto que la carta mis anti-
.o sollady es de: Bduardo el Confesor, que habin sido educando en Normandia.
(Blakstons, cap. eit, 20, nim. 8.9
18) Bs verdad gua el Qbdigo sardo (art. 1412) como hoy dia el Ubdigo italizno
(V. p. 465), impone & toda persona la redacecidn aunténtica para las convenciones
de cierta importancia, lo cusl atenaa el peligro gne puade prasentar la prerroga-
tiva concedida & simples testizos, de certifiear asi la prosencia y el consentimianto
de las partes,
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judicial. En cuanto & log ignorantes, pueden contratar indiferente-
mente, bien ante el tribunal, bien ante el notario (V. el articulo
Urkunden de M. Meves en la Enciclopedia de Holtzendorff). *

668. Una distincion fundamental entre el acta auténtica y el
acta privada, es que la apariencia sola de un aeta auténtiea prucha
la antenticidad, acta probant se ipsa, segin la enérgica expresion de
Dumoulin, mientras que la escritura privada, que se pretende ema-
nada de una parte, no hace fe sino en cuanto es reconocida 6 com-
probadaen juicio. Mas para seguir una marcha semejante 4 la que
hemos adoptado en lo concerniente 4 lag actas auténticds, vamos &
suponer desde luego la sinceridad del acta al abrigo de toda con-
troversia, y en osta puposicion, 4 examinar con qué condiciones
puede hacer fe. En seguida nos preguntaremos eémo se procede en
la praetica para probar la sinceridad ¢ veracidad del acta, cuando
es contradicha, es decir, para comprobar 6 cotejar las eserituras.

+*s En Espania también, antiguamente, las escrituras ¢ decumentos privados
eran autorisados con el sello del gue las otorgaba, segiin se consigna por el texfo
de la ley 114, tit. 18, Part, 8.%, que dice asi: ¢H sun decimos, que si alguno faea
carfa por sn mano, 0 la mando fazer a otro que sea contra si mismo o pone en
ella wu sello, que puedan probar contra él por aquella carta, si la demanda fuere
por razon de aguel mismo gue flzo la earta o la mando fagery. Posteriormento
sustituyd al sello la firma de la parte oforgante.

También rige en nnestro dgrecho la regla que expone M. Bonnier en el mi-
mero 663 sobre gue la escritura piblica 6 auténtica se prueba por si, mis no la
privada, de suerte gue la persona que presenta un instromonto piiblico no esth
obligada & justificar la- verdad del mismo, sino la parta que pratende ser fulse,
pues estando antorizado por un funcionerio piblico, se presume verdaders y me-
rece entern fa, mientras no se demuestre que es falso; y por el eontrario, la per-
Hong que presonta un instromento privado, esta obligada & probar que es verda-
dero, si la contrarin lo niegs, Io cnal se funds, en gme no habiendo motive pava
dar mas crédito & la parte que presents el documento como vardadero, gue # la
que lo niega, se Tecurre al principio general, que impone al demandunte la obli-
gacidm de probar su aceion,— (N, del T.)

s Bl ark 578 de la ley de Enjuiciamiento civil comprende entre los
medios de prueba de que puede hacerse nso en jnicio los documentos pri-
vados y la correspondencia y los libros de los comerciantes que se lloven
con las formalidades prevenidag en el Cédigo de Comercio. El vigente Iaa
determina en el tit. 3.9 de su libro 1.9

En conformidad con la doctrina expuesta por el distingnido traductor
de la obra, acerca de la respectiva eficacia probatoria de los documentos
piiblicos y de los privados, dispone el art, 604 de la ley de Enjniciamiento
civil que estos tiltimos y la correspondencia serdn reconocidos bajo jura-
mento 4 la presencia judicial por la parte & quien perjudiquen, si lo soliei-
tare la contraria; y no serd necesario dicho reconocimiento, cuando la partes
4 quien perjudique el documento lo hubiere aceptado como legitimo al fijar
los hechos en los escritos de contestacion, réplica 6 diplica. Para el caso
de presentarse un documento privado después del término de prueba, pre-
viene el arf, 512 que se tendrd por vilido y eficaz cuando la parte 4 quien
perjudique lo reconozea como legitimo, Se tendrd por hecho este reconoei-
miento si no lo impugna expresamente 6 no evacua en el plazo legal &l
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traslado que al efecto se le confiera. Cuando no reconozes la firma 6 im-
pugne la legitimidad del documento, se procederd al cotejo de letras.

Cuando hayan de utilizarse como medio de prueba los libros de los co-
merciantes (art. 605), podrd decretarse (art. 47 del Cédigo de Comereio) la
exhibicién de los libros y documentos de los comerciantes & instancia de
parte, 6 de oficio, enando la persona & quien pertenczean tenga interés 6
responsabilidad en el asunto en que procede la exh bicién, K. reconoci-
miento se hard en el escritorio del comerciante, 4 su presencia ¢ 4 la de
persona que comisione, y se contraerd exclusivanente 4 los puntos que
tengan relacidn con la cusstién que se ventile, giendo éstos los tinicos que
podrdn ecomprobarse. Pero no podrd decretarse & instancia de parte (art. 46)
Ia'comunicacién, entrega 6 reconocimiento general de log libros, corres-
pondencia y demds documentos de los comerciantes, exgepto en log casos
de liquidacién, sucesion universal 6 quiebra.

También el art. 1225 del C6digo civil exize ol reconocimiento legal del
doenmcnto privado para atribuir 4 este ¢l mismo valor que' la escritura
piiblica entre las que lo hubiesen suserito y sus causahabientes.

De la firma de los documentos privados trataremos en la nota signiente.

—(N. de la R)

PRIMERA DIVISION

FE DEL ACTA O ESORITURA PRIVADA

SuMArto: 669, Fe del acta 6 esoritura-privada, yn entrelas partes, yn respecto
de terceros.

669. El acta 6 escritura auténtica, salyo lo relativo 4 las contra-
eserituras, tiene la misma autoridad respecto de los terceros que
entre las partes contratantes. A nadie se permite, sino toma la via
embarazosa y dificil de ln inscripeion de falsedad, negar 1a verdad
de las declaraciones del oficial que las redacta. Las cscrituras pri-
vadas, suponi éndolas sinceras, son también en nuestra ]cgisla(:ién
pruehas legales. Pero esta prueba es susceptible én cierto modo deé
dos grados. Bastan ciertas condiciones para la validez del acta pri-
vada entre las partes contratantes. Pero con relasioi i ‘terceros, ha
dado 4 conocer la experiencia el peligro dé las ante-dafas, que es
tan ficil practicar y tan dificil reconocer. La confesion eserita no
puede, pues, haeer fe completa bajo este wltimo concopto, por falta
de ciertas condiciones que la ponen al abrigo de toda sospecha de
fraude. Vése, pues, que la forma y la fe del acta ostdn aqui {nti-
mamente unidag, por 1o que trataremos simultdncamente de las
formalidades requeridas y de la fe que se prosta al acta revestida
de ostas formalidades, desde Inego entre las partes, y después res-
pecto de terceros. ' :

TOMO 1T ib
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§ I.—Fe entre las partes.

Qusarto; ‘670, Firma esencial, Utilidad de la focha.— 671, Validez de la firma en
blaneco. Pena contra el abuso de la firma en blanco.—672. (Puede probarse por
testigos la entréga de In firma en blanco?—678. Necesidad del harébueno 6
aprobada.— 674, A'qué acta o esevifura se aplica.—67h. A gué objetos.—676,
Cuando hay excepeitn & esta regla—677. Casos en que hay divergencia entre
ol aprobado y el cuetpo del actn.—678. Valor del vale no aprobado,—679. Fal-
ta de mencion de la cansn.—680. (Quién debe hacer la prueba en estn hipd-
tesis? Deracho romano:—631, Diteunsitdn de s cnestion en nuestro derecho.—
662, Refutacion de la opinidon intermedia.—B53. Prueba de las sonyenciones
singlagmaticas,—0634. Origen de la teoria da los duplicados.— 635, Chmo se ha
formulndo esta teoriz por el Codigo.—636. Efecto de la sjecncidn.—6S7. Paises
‘en que se ha introducido esta teorin.—638. El eserifo qus no &6 ha duplicado,
spnede servir de pringipio de praeba?—689. Prueba de ln convencitn fuera del
acta.—090, Coil debe ser el numero de los uriginnlea.—ﬁgl. Qué deba enten-
derse por contratos siualagmdticos,—692. La teoria de los duplicados extraiia #
log terceros. —603. (Hs aplicable en materin de comereio? —6G0L, Corresponden-
cin en materin comercial, ; Quid en materin ordinaria?

670. La tinica condicitn que ordinariamente se exige entre log
contratantes es la firma de la parte que se obliga. Hsta regla, que
se remonta al derecho romano (Just., Inst,, pr., De empt. vend.), ha
pagado & nuestros antiguos usos. Subseriptio operatur, dice la Rota
de Ginebra (Dec. 126, ntim. 6.°), ac si tota soriplwra esse manit subs-
crabentis.

La firma no puede reemplazarse ¢on una cruz; asi ha sido desde
la promulgacién de Ja Ordenanza de 1667, aun en los paises en que
¢l uso local consagraba esta practica (Sent. den. de 10 Thermidor,
afio xm). Lag marcas 6 cruz, no constituyendo una eseritura suscep-
tible de ger reconocida, no pueden servir de principio de prueba
por escrito. (Bruselas, 27 de Enero de 1807; * Bourges, 21 de No-
viembre de 1871, #) Pero en materia criminal, siendo admisibles
las eimples presunciones, adoptamos con M. Massé (Derecho mer-
cantil, tomo 6.°, mim. 34) la opinién de Cagaregis (Dise. 10, nu-
mero 155), el cual no rechaza de una manera absoluta un conoci-
miento que un capitdn gue ignoraba lag letras habia firmado con
una cruz, Apocha oneratoria subscripta ab aliquo, sologue crucis signo
apposito per patronun seribendi ignarwm, non probat, nist alits conjec-
luris comprobetur.

Pero no s indispensable que la firma del autor del acta sea
conforme 4 su acta de nacimiento, con tal que log nombres y ape-
llidos sean aquéllos por los que es conoeido; asise ha juzgado vali-
do el testamento de un obispo, firmado con una cruz, con las ini-
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ciales de sus nombres y con el titulo de su obispado (Sent. dene-
gatoria de 23 de Marzo de 1824; Bourges, 19 de Agosto de 1824).
La misma dificultad, suscitada en la antigua jurisprudencia, res-
pecto del testamento de Masgilldn, se termind por medio de una
trangaceion. Entonces habia méds motive de duda, por razon del
art. 211 de la Ordenanza de 1629, que disponia, bajo pena de nuli-
dad, que se firmasen todas las actas y contratos con el nombre de
familia y no con el de los sefiorios; pero esta Ordenanza ora poco
obseryada por los Parlamentos. En el derecho intermedio, las le-
yes de 19 de Junio de 1790 y de 6 de Fructidor, afio 11, han pres-
crito igualmente que se emplee el verdadero nombre de fami lia,
pero sin afiadir la sancién de nulidad. La ley de 28 de Mayo
de 1858, castigando con penas correccionales el cambio 6 la alte-
racién de los nombres que dan 4 cada uno los documentos del es-
tado civil, no desvirttia en nada la validez de las actas en las que
#e hubiera cometido este cambio 6 alteracion.

No se requiere la fecha; esto; que era verdad en Roma (Semv.,
1. 34, § 1.° D. De pign.), aun con relacion & terceros, no lo es entre
nogotros, gino con relacion 4 las partes entre si, No obstante, aun
bajo este punto de vista, si no es necesaria la fecha, geria suma-
mente imprudente no |nsertarla, porque el fivmante puede haber
sido incapaz; y gedmo consignar entonces que el eserito se firmo
en una época de capacidad? El demandado gerfa el en cargado de la
prueba, que le fuera tal vez imposible practicar. 8, por el contra-
rio, hay una fecha, serd reputada verdadera; es decir, que el sus-
critor no podrd negar pura y simplemente la fecha, como lo haria
un tercero. Pero es permitido negar la fecha de un escrito privado
sin necesidad de redargiiirlo de falso: porque este escrito se dife-
reneia del acta auténtica en que no hace fe de su fecha, aun entre
lag partes, sino hasta prueba en contrario, Y puede siempre el tri-
bunal consignar 1 fecha real con conocimiento de cansa (Sent. de-
negatoria de 19 de Enero de 1814).

671.  Puesto que la ley no exige mas que la firma del que quie-
re obligarse, se puede dar esta firma anticipadamente, dejando en
blanco un espacio, que debe llonarse por el mandatario, segin lag
intenciones del mandante. Bsto es lo que se llama una firma en
blanco, practica que puede ser peligroga, pero que no tiene en si
nada reprensible, Ha habido, es cierto, hasta el tltimo siglo (Mex-
lin, Reperi., V. Blancseing) sentencias que han declarado nulas
firmas en blanco no ratificadas, mientras que otras deeisiones han-
sostenido su validez. Pero en el dia, independientemente dol prin-
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cipio general, que no permite hacer revivir antiguas prohibiciones
relativas & materias regimentadas por €l Cédigo civil, nuestras le-,
yes modernas han reconocido implicitamente, pero con suma clas
ridad, la validez de las firmas en blanco, puesto que castigan 80
abugo. Bl art. 107 del Codigo pendl casfiga efectivamente con
penas correccionales «4 cualquiera que abusando de¢ una firma en
blaneo que se le haya confiado, haya eserito fraudulentamente en-
cima una obligacion & liberacion, 6 cualquier otro acto que pueda
comprometer la persona o la fortuna del firmante.»

Observemos que en el fondo hay en todo abuso de firma en
blanco, una especie de falsedad intelectual, puesto que el manca-
tarfo escribe otra cosa que lo que el mandante entendia firmar; asi
como un notario comete una falsedad cuando eseribe en un testa-
mento disposiciones que no se le han dictado. Pero los mismos
motivos que hacen que degenere un robo en abuso de confianza,
cuando ¢l propietario habia puesto por si mismo el objeto en po-
der del que lo habia extraviado, de un depositario, por ejemiplo,
hacen que no haya falsedad cuando la firma en blanco ha sido con-
fiada voluntariamente & la persona que ha abusado de ell, ha-
biendo podido €1 mandante prever el abuso de un poder ilimitago
de hecho, aunque limitado en la fnfencion de las partes. De otra
suerte seria, segtin los términos del mismo art. 407, si la firma én
blanco no se hubiera confiado al que la consigno; pues entonces ha-
bria una verdadera falsedad, punible de roclusion. Esto consiste en
‘que entonces no habria habido ya un simple abuso de confianza,
sino una verdadéra formacién de escritura; porque haeiendo el es-
crito cuerpo con la firma, poco importa que yo haga el vale ‘por en-
tero ¢ que adapte posteriormente digposiciones 4 ana firma que
otro no tuvo jamas intencion de confiarme. Bsta distineion, cons-
tante en jurisprudencia, ha sido formulada claramente por el le-
gislador mismo, seglin el espiritu de los motivos del Codigopenal.
Asi, pues, con fundamento considera el Tribunal de Casaeiln edmo
no habiendo confiado la firma en blanco aquel que solo la habid ve-
mitido como senas, recuerdo, 6 con la infencion de guseribir o fir-
mar un eserito que no le dejaba obligado, tal como una solicitud
(Cas. de 22de Octubre de 1812 y de 2 de Julio de 1829). Con mas
razon habrfa falsedad, y no simple abuso de firma en blaneo, en el
acto del que hubiera hecho firmar en blanco una eseritura de ven-
ta, presentindola como una eseritura de parficion (Sent. den. de 13
de Abril de 1837). Finalmente, el Tribunal de Casacién ha estable-
cido el 30 de Septiembre de 1855, sobre la hipbtesis de que 4 un .
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indiyviduo que no gabia leer y eseribir se le habla guiado la mano y
hecho egeribir un hono por una suma, cuando erefa dar solamente
su firma al pie de un papel en blanco. Deeidio que no habia en
esto abuso de firma en blaneo, no habiendo sido confiado el papel
al acusado, sino una formacidn de obligacidn por la pluma misma
del pretendido obligado, punible con las penas de falsedad, segun
log términos del art. 147 del Codigo penal,

672, 8i hay acuerdo respecto de log elementos constitutivos del
delito de firma en blanco, es enestion muy debatida la de si €l he-
cho mismo de la entrega de la firma en blanco es susceptible de
acreditarse por medio de la prueba testimonial. El Tribunal de
Casacién (18 de Enero y Hde Mayo de 1831), asimilando la entrega
voluntaria de la firma en blanco 4 un depdsito, ha visto en este he-
cho una conveneion que debe probarse por eserito, cuandao el valor
excede de 150 francos, seglin Ja doctrina constante en el dia sobre
la prueha testimonial ante los fribunales criminales (nim. 225).
Bsta jurisprudencia ha sido vivamente criticada por muchos auto-
reg; que pretenden que la entrega de una firma en blanco no es
una conveneion, y que exigir una prueba eserita es poner trabas 4
los negocios en que es ugo confiar una firma en blanco 4 un depen-
diente, sin exigir ningtn recibo de esta entrega. No creemos que
gean fundadas estas objeciones. Tan cierto es que la enfrega de que
ge trata es un hecho conveneional, como que esta sola eircunstan-
cia es la que constituye del acto de la firma en blanco una simple
falta, pues que, de ofra suerte, degeneraria en una verdadera falsi-
fieacion. 4Qué es, en ultimo resultado, la entrega de un acta fir-
mada anticipadamente y destinada 4 llenarse? Un mandato. Pues
bien: el mandato se halla sometido por el Codigo eivil (art. 1986)
4 las reglas del derecho comin sobre la prueha, reglas que no se
aplican, por lo demés, al mandato mercantil (Den. de 26 de Sep-
tiembre de 1861 y 22 de Abril de 1864), lo cual responde 4 la ob-
jeciém sacada de las relaciones de los patronos con sus dependien-
tes Ocomisionistas. Fuera de estas relaciones, el uso de las firmas
en blanco es frecuentemente una grave imprudencia que no eon-
‘viene alentar, desyidndose de las reglas ordinarias sobre la prueba.
s preciso obgervar, no obstante, que segun los principios genera-
les, estd permitido el combatir la sinceridad de las enunciaciones
firmadas en blanco, por medio de presunciones graves, apoyadas
en un prineipio de prueba por eserito (Den. de 5 de Abril de 1864).

673. Volviendo al derecho eivil, si en la doetrina que ha pre-
valecido han sido generalmente autorizadas lag firmas en blanco,
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el peligro que ofrecen ha debido llamar en ciertos casos la aten- -
cion del legislador. Numerosos fraudes practicados al principio
del tltimo siglo, ya por medio de firmas en blanco, ya por medio
de firmag sorprendidas con posterioridad al acto, han dado lugar 4
las declaraciones de 30 de Julio de 1730 y de 22 de Septiembre
de 1733, cuya sustancia se halla reproducida por el art. 1326 del
Codigo civil: «El vale ¢ la promesa en papel privado, por el cual
una parfe sola se obliga & pagar 4 1 otra una canfidad de dinero
6 una cosa que admita valuacion, debe estar escrito todo él por
aquel que lo suscribe, 6 4 lo menos es menester que, ademds de su
firma, haya escrito de su puno, haré-bueno & aprobado, poniendo
por letra la suma 6 la porcion de la cosa.»

Debe observarse que el mismo motivo ha dictado el § 122 del
Cédigo de procedimiento de Austria, segiin cuyos términos, el bi-
llete ¢ vale que acredita un préstamo de cantidades debe escribirse
enteramente de mano del deudor, # menos que no se corrohore su
firma con la de dos testizos intachables.

674, La disposicion del art. 1326 no se aplica mds que 4 las ae-
tas en que se empena i oblign una sola parte, es decir, 4 las actas uni-
laterales, porgue un acta puede ser unilateral aunqgue esté suserita
por muchos deudores. Inoportunamente, pues, deelararon valido los
tribunales de Parfs y de Douai, eon respecto 4 la mujer, el vale no
aprobado, por el que‘se obliga una mujer solidariamente con su
marido. Asi, sus decigiones han sido anuladas el 8 de Agosto
de 1815 y el 6 de Mayo de 1816.

675. La declaracion de 1733 no hablaba gino de valores en nie-
talico. Bl Codigo anade: & una cosa que pueda apreciarse. Estas ex-
presiones se explican por la que signe: la suma 6 la poreidn de la
coza. Tratase, pues, de una obligacion de cantidades, es decir, de
rentas, de mercancias, que se contrae eompromiso de entregar al
portador del vale. La obligacion de transferir un cuerpo cierto esta
fuera de las preseripeiones de la ley. La experiencia ha hecho reco-
nocer, que el peligro consistia, sobre todo, en la extorsion de vales,
que daban al pretendido acreedor el derecho de reclamar dinero 6
valores facilmente realizables. tHs aplicable la preseripeion del
Cédigo cuando se trata de un valor indeterminado, por ejemplo,
de la cancion dada anticipadamente por los efectos que suseriba
tal persona? Se han dictado varios fallos en sentido afirmativo
(Paris 24 de Mayo de 1855; Orleans, 24 de Diciembre 1864, # Cpt.,
Cas. civ. den. 10 de Enero de 1870 * .) Pero nosotros ereemos que
enando se trata de un valor indeterminado, no es de ftemer una
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gorpresa sobre la cifra 6 cantidad de la deuda, y gue en su conse-
cuencia, no recayendo sobre nada preciso el haré-pueno 6 aprobado,
no estd preserito ni porla letra ni por el espirvitu dela ley (Poi-
tiers, 17 de Junio de 1867; en el mismo sentido den. 6 de Febrero
de 1861). No tienen pues razon por ofra parte ciertos autores,
cuando acusan al legislador de inconsecuencia, porque no exige en
toda materia el haré-bueno 6 aprobado, puesto que sélo ha querido
penar los fraudes mas frecuentes en la practica, porque eran los
més dificiles de probar y los mas lucrativos.

676. Una censura mal fundada, pero que era tal vez imposible
evitar, es, que en el dia, asi como bajo la declaracion de 1733, la
precigion del haré-bueno 6 aprobado no se aplica & las personas
que tienen mds necesidad de la proteccion de la ley, & los merca-
deres, artesanos, labradores, vifiadores, jornaleros 6 servidores (-
digo civil, art. 1326). g

Estas personas saben por lo regular firmar sin gaber escribir,
de suerte que si se hubiera exigido algo mas que su firma, hubiera
gido obligarles 4 recurrir al notario para los actos mas sencillos.
Pero estas excepeiones, motivadas por las necesidades del comer-
cio, deben cesar con la causa que daba lugar 4 ellas. Es, pues, im-
posible aprobar una sentencia del tribunal de Paris del 18 de Fe-
brero de 1808, que dispensa de la formalidad de la aprobacion los
vales suscritos por un ez albafiul, comp si la cualidad de albanil pu-
diera sobrevivir al ejercicio de esta indugtria. Asi, el Tribunal de
Caen ha declarado con razon (el 15 de Diciembre de 1824) some-
tidos & la regla ordinaria Jos vales suscritog por un antiguo zapa-
tero (1).

El comerciante estd, por lo demds, dispensado de la formalidad
del visto bueno 6 aprobado, aun cuando firme un acta puramente ei-
vil: esto es lo que ha decidido el Tribunal de Casacion (Den. 30 de
Julio de 1868), para un recibo de cuatro acciones del camino de
hierro de Lién, dado por un comerciante de chocolate.

Sin embargo, no es aplicable el art. 1326 4 un acta comercial
en la forma, annque suscrita por una persona no comerciante. De
otra suerte, el Codigo de Comercio hubiera establecido formas es-

{1) * No obstante, si ¢l vale se hubiese suscrito en una época poco lejana de
fquella en que el artesauo ejervcin todavia su profesién, y nntes que los terceros
habiesen podido conocer este cambio, la ausencia de 1 palghra vale para no impo
dirin gue fuera valedero. En%este sentido lo han comprendide (Demolombe, tomo 29,
niim; 4%4; Aulry v Ran, 4. edie., tomo 8.% § /756, nota 78; Tarrombiére, tomg 4.%
art. 1826, nim. 25). * s
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peciales para las letras de cambio guseritas por simples particula-
res. Asf lo ha juzgado, bajo el imperio de la declaracion de 17383,
el Tribunal e Cagacién (Sent. de 10 de Thermidor, afio x1), y en
cuanto 4 la legislacion moderna, ¢l tribunal de Montpellier, el 20
de Enero de 1835, El que suseribe un acta de esta naturaleza as, por
decirlo agf, momentdinecamente comercia nte, puesto que se somete i
la jurisdiecion comercial y aun al arresto antes de la abolicién pro-
nunciada en 1867.

Pero hay mis dificultad respeeto de los billetes 4 la orden sus-
critos por uno que no sea comerciante, billetes que tienen la forma
-eomercial, pero que no dan lugar al arresto, y no atraen sino acei-
dentalmente la competencia de los fribunales de comercio: La ju-
risprudencia establece una distineién exacta entre el cuerpo mismo
del billete 4 la orden, que debe hallarse revestido del haré-bueno &
aprbbado, y el endoso, que no siendo mds (ue una cesion de valores
en que se encuentra contenida implicitamente una obligacion de
garantia, no constituye una promesa de pagar. Dos sentencias de ca-
sacion (del 7 de Thermidor, afio x1 (1) ¥ del 27 de Enero de 1812y
han anulado igualmente, como contrarvias 4 la ley, la decisién que
dispensaba de esta formalidad al no negoeiante, suseritor de un hi-
llete 4 la orden y la decigion que queria someter 4 él los endosan-
tes no negociantes,

677. La suma mencionada en la aprobacién puede diferir de la
que ge ha expresado en el cuerpo del acta (Ihid., art. 1327). El Co-
digo, consagrando la, doctrina de Pothier (Oblig., nums. 746 y 747),
quiere que se atienda siempre 4 la suma menor. Si el nimero 6 ci-
fra que se pone en la aprobacion es superior, se supone que ha ha-
bido error en esta aprobacion; si , por el eontrario, es inferior, se su-
pone que el deudor ha querido restringir la extensién de su com-
promiso. Sin embargo, esto no €5 mis que una regla subsidiaria de
interpretacion. Siempre que los elementos de la causa, por ejem-
plo, un cileulo aritmético, permitan reconocer cusl es el verdadero
nimero, deberd estarse 4 é1, aunque fuera el mayor (art. 1327 ci-
tado). —

678. La omision de la precaucién exigida para la regularidad
del billete no puede anular la convencién, cuya prueba es este bille-
te, si esta convencion puede acreditarse por otros medios, efpecial-

(1), Xsta gentencia so di6 bajo &l imperio dea la declaracién de 1783; pero, vomo
ba reconocitlo Merlin en lag conclusiones gue han preedido 4 In sentencia de 1822
(Eepert., véase Billet a ordre, § 1.% ntim. 5.°), In doctrina del Cédigo sobrs ssta pun-
t0 es alisolutamente la misma.
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mente por la confesidn y por el juramento. Hsta opinién puede
gostenerse aun bajo el imperio de la declaracion de 1733, que que-
rla que los billetes de esta clase fueran nulos y de ningin efeeto.
Bra fundado admitiv que, no aplicindoge los términos de la ley mas
que al billete, no afectaba & la conveneion misma una presuncion
absoluta de fraude, y que no estaba prohibide probuarla haciendo
abstraceion de este billete. Esto eg al menos lo que tenia decidido
por una gentencia de b de Julio de 1748 el Parlamento de Paris,
menos gevero en esta materia que lo ha sido, como veremos en
breve, relativamente 4 la teorla de los duplicador; decision en ar-
monia eon la digposiciin final de la declaracion de 1733, concebida
en ‘estos términos: «Queremos, no obstante, que el que rehuse pa-
gar lo contenido en dichog billetes 6 promesas, sea obligado 4 afir-
mar que no ha recibido su valor.» 8i el Codigo no se expresa en
log mismos términos, es porgque habia dicho, como la deelaraeion:
Bl billete debe escribivse de mano, ete., y que; en s congeeuencia, no
habia en el diametivo para argiiir de nulidad la eonveneion. De
hecho, la razén y la experiencia atestiguan quela falta de aproba-
eion puede ser también resultado de una inadverfencia y no del
fraude. Se podrd, pues, acreditar la existencia de la convencion
unilateral por la eonfesion, por el juramento, 6 aun por la prueba
testimonial, si su valor no excede de 150 francos.

¢Pero no debemos ir mis adelante, y puesto que el vale mismo
no estd afectado de nulidad por la ley moderna, ver en él un prin-
cipio de prueba por eserifo, y admitir, en su congecuencia, la prio-
ba testimonial, cualquiera que sea su valor, 4 fin de consignar Ia
sausa real del compromizo? Il vale no aprobado es, en efecto, por
sl mismo de naturaleza propia para hacer verosimil el hecho ale-
gado (Odd. civil, art, 1347). Ll fraude es posible sin duda; pero si
existe, resultard de la informacién, que por otra parte no ordena:
r4n log jueces sino con conocimiento de causa; gl no existiere, por
el contrario, ¢no serfa sumamente injusto declarar el vale de nin-
giin efecto, por razén de una simple inadvertencia? Asi lo juzgo, &
pesar de los términos de la' declaracion, el Parlamento de Paris,
por sentencia de 5 de Julio de 1748. Ei gistema riguroso estable-
cido en 1733 propendia 4 una reaccion contra abusos enteramente
recientes. Bajo ¢l imperio del Codigo, 1a jurisprudencia, que pare-
ela pronunciarse desde Iuego por el dictamen mas severo, se halla
hoy fijada en el sentido de la opinién de los autores mds exactos;
considera el vale no aprobado como pudiendo constituir un prin-
cipio de prueba por eserito (Den. 13 de Diciembre de 1853 y 10
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de Enero de 1870; * Lyon; 17 de Enero de 1871; den. 15 de Ju-
lio de 1874. *)

679. Otra cuestion que se suscita gobre la forma de los escritos
que consignan una obligacion unilateral, es la de si estos eseritos
deben sancionar la causa por la eual han sido suscritos, de manera
que, 4 falta de esta mencion, sea el acreedor quien deba probar la
existencia de la causa, 6 bien hacen fe conipleta, & pesar de la
falta de esta mencion, salvo probar el deudor que no hay efectiva-
mente causa de obligacion. Bn pura teoria, esta euestion puede
suscitarse con motivo de un acta otorgada ante notario lo mismo
que respecto de un simple vale. Pero en la prictica no puede ape-
nas suceder que un acta auténtica no mencione formalmente la
causa por la cual se obliga el deudor. Tenemos, pues, fundamento
para considerar la enestiéon como especial, de hecho, 4 las actas 6
escrituras privadas. Deberia ademas tener la misma solucion si se
tratara de un acta auténtica.

680. Los que piensan que el acreedor debe probar la causa,
cuando no e ha enunciado en el vale, invocan en su favor la auto-
ridad del derecho romano. No pueden, sin embargo, fundarse en
las formas habitualmente usadas en’ Roma para contraer una obli-
gacion unilateral. El modo mismo como esta concebida la estipula-
¢idn que consigna por lo comin los compromisos de esta naturaleza:
Centum dare spondes?—Spondeo, excluye evidentemente la necesi-
dad de semejante mencion. Todo el que se hallaba obligado en
forma debida se reputaba no haberse obligado sin causa. Pero el
derecho pretorio permitia al demandado alegar la excepeion non
numerate pecunice; excepeion en la cual, por motives enferamente
particulares, como ya hemos visto (niim. 46), se echaba sobre el
demandante la carga de la prueba. Este cambio de papeles no pro-
cedia, sin embargo, de la cireunstancia de que no se habia mencio-
nado la causa, pero &f de una presuncion de fraude, que subsistia
aun en vista de esta mencion, al menos hasta Justino. Este empe-
rador fué el primero que guiso que la mencién de-la causa resta-
bleciese la presuncion en favor del acreedor. Generaliler sancimus
(. 13, Cod. De non num. pec.) wt, si quid scriplis cautum fuerit, pro
quibuscumque pecuniis, ex anfecedente causa descendentibus, eamque cau-
sam specialiter promissor edizerit, non jam ei licentia sit cause pro-
bationem stipulatorem exigere, cum suis confessionibus acquiescere de-
beal; wisi certe ipse ¢ contrario per apertissima verum arqgumenta scrip-
s inserta religionem judicis possit instruere, quod in alium quemguam
modym, et won in eum quem. cantio perhibel, negolium subseculum sit.
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Nimds enim indignum esse judicamus, quod, sua quisque voce dilucide
protestatus est, id in eanwdem causam infirmare, teslimonioque proprio
resistere.

A esta legislacion pertenece el texto, tan frecuentemente cita-
do, que se ha inserito con el nombre de Paulo en el Digesto en la
ley 25, § 4.9, De probationibus: Stn autem cautio indebite exposila esse
dicatur, el indiscrete loquitur, fune eum in quem caubio exposita est,
compelli debitum esse ostendere, quodsin cautionem deduxil: nisi ipse
specialiter, qui cautionem exposuit, cawsas explanavit pro quibus eam-
dem conscripsil: tunc enim stare eum oporiet sue confessiond, nisi evi-
dentissimis probationibus in seriptis habitis ostendere paralus sit, sese
heec andelite promisisse. :

Bl estilo de este texto indica evidentemente una interpolacién.
Las expresiones cautio indebite exposila, indiscrete loguitur, indebile
promissise, etc., pertenecen 4 la lengua del Bajo Imperio. La dis-
tincion 4 que se pretende alude Paulo, entre €l caso en que se ex-
presa la causa y aquel en que el vale habla concretamente (indis-
erele loquitur), se presenta por Justino, segin acabamos de ver, como..
una innovacion. Finalmente, la restriccion que exige pruebas es-
critas, evidenlissimis probationibus in scriptis habitis, es enteramente
extrafia 4 la época de los jurisconsultos eldsicos, y se ha insertado
sin duda con posterioridad en el texto. El pretendido fragmento de
Paulo 110 es, pues, mas que una segunda edicion de la constitucion
de Justino. Pues bien: esta constitucién no era mas que un tempe-
ramento puesto al principio excepeional que autoriza al que alega
la excepei6n mon numerale pecuniee & rechazar la prueba sobre el
adversario. Entre nosotros, este principio excepeional (mim. 46)
no-existe ya hace mucho tiempo (1): «No ha lugar 4 la excepeitn
de dinero no numerado dice Loysel (Inst. cont., lib. 5.9, tit. 2.9,
§ 6.9). No era titil mencionar la causa sino para evitar la interven-
c¢ion de papeles que ocasionaba esta antigua excepeion, la eual pro-
pendia, segiin las expresioues de la costumbre de Berry (tit. 2.9,
art. 31), 4 cargar con la prueba al demandante que tiene una obli-
gacién 6 cédula reconocida.» La excepeion non numerate pecunice
habiendo desaparecido de nuestro derecho consuetudinario, ha de-

(1) Beaumanoir {cap. 86, nim. 22), parece, no obstante, obligar al acreedor &
hacor In priteba de ln causa no mencionada en el esorito: ¢Lin enrta gue dice gue
debo dinere, y no menciona de gué lo debo, es sospechosa de malicia, y enando
tal carta viene i juicio, debe saber el juss la cosa de que 4sta proviene, antes de
haoerla pagar.»




236 FE DEL ACTA O ESCRITURA PRIVADA

bido desaparecer la modificacién puesta al principio, con el prin-
cipio mismo (1), »

681, Kl Codigo civil, en el capitulo de la prueba de las obliga-
ciones, guarda silencio en 1o relativod la consignacion de la cansa;
pero mas arriba, en la soceion en que trata especialmente de la
causa, se lee (arb. 1132): «No deju de ser vilida la convenecion,
aunque no se exprese la causa de ella.» gBsteo articulo quiere deeir
que la validez de la convencién no estd subordinada & la expre-
sion de la causa? Pero gqué duda formal puede suscitarse sobre
este punto? La validez de la convencion no s¢ halla tampoco subor-
‘dinada 4 la existencia del billete 6 vale, que sdlo es su prueba,
Para que tengan sentido las expresiones del legislador, deben en-
tenderse de la validez del acta que prueba la conveneidn. Cuando se
trata de  una letra de cambio ¢ de un billete 4 la orden, se exige
que se mencione la causa por el Codigo de Comercio (articulos 110
y 188) para la validez del efecto de comercio. Es verdad que se ha-
bia intentado en otro tiempo (Sent. del Parlamento de Paris de 13
de Febrero de 1511) introducir la misma exigencia en la"practica
respecto de los simples billetes, pero no prevalecia esta opinion,
¥y desde los tiempos de Boiceau (lib. 2.°, cap. 3.9) la cuestion que
se planteaba en definitiva era la de saber si debfa 6 no presumirse
la causa (2). Esta cuestidn ge habia resuelto ya definitivamente por
sentencias de 1567 y de 1582, y el ahogado general Denain decia al
Parlamento de Paris el 20 de Julio de 1706: «Por nuestro uso todo
hombre que ha firmado una promesa voluntariamente, sine nefu et
sine dolo, queda ligado natural y civilmente, y obligado por su
fitma, &4 cumplirsu obligacion, independientemente de la falta de
expresion de la eauga.» Esta doetrina es indudablémente la tinica
que han entendido autorizar los redactores del Cédigo. Ta validez
del titulo no es otra cosa que la fe en favor del acreedor hasta que
se pruebe 1o contrario. La discusion del Consejo de Fstado, aun-
que bastante ¢onfasa, ha versado explicitamente sobre la fuerza
probatoria del billete. A esta fuerza, pues, es 4 Ja que alude el ar-

(1) T exeepcion non numerate peeunie faé momentinesmente restablocidn res-
peeto de los judios por el art. 4.° del deereto de 17 do Mayo de 1808, condebids’ en
estos términos: «No podri exigirse ningunn letra -de cambig, ningin billete & la
orden, ninguna obligacién § promesa suscrita por une de nuestros subditos no co-
merciantes en favor de un judio, sin que el portador pruebe que el valor sa ha su-
ministrado por completo y sin frauda.» *(Véase la phg. 80, nota 1.%) *

(2) Lo que proeba bien que el billete sin mencidn de causa no era nulo, os que
g6 tomaba para dejarlo sin efecto, eartas de vescisidn: nopaulli rescripto restitilorio
wti solent, dice Boicean (loo. cit.),
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ticulo 1132. Bsta presuncion se halla por lo demds en armonia con
el principio recordado por el abogado general Denain, de que el
dolo 6 el error no se preswmen, y queen su conseeuencia, cual-
guiera que firma un compromiso, se presume haberlo firmado 4 sa-
biendas, mientras no aparezea lo contrario. Es verdad que s atrin-
cheran gobre la pretendida imposibilidad en que se halla el deu-
dor de probar una proposicién negativa; pero no podemos menos
de referirnos aqui 4 las explanaciones que hemos dado (mimeros
39 y sigs.) al tratar especialmente de este punto, sin olvidar el
temperamento que hemos indicado en la aplicacion, el cual con-
siste en obligar al acreedor, no & probar la causa, sino 4 indicarla,
4 fin de que el deudor pueda acreditar que no existe. En cuanto 4
la facultad de disimular de esta suerte la existencia de una causa
ilicita, es ficil contestar que de hecho se revelan facilmente las
causas de esta naturaleza, y que log fribunales tienen siempre un
poder diserecional para declarar nula la obligacién 6 para reducir
g importe, como lo ha hecho el tribunal de Burdeos el 17 de Di-
ciembrede 1849 (1).

$82. Baxiste una opinién intermedia, tomada de ciertas senten-
cins de nuestros antiguos Parlamentos, recordada en la discusion
de Consejo de Estado y admitida aiin en el dia por graves autores.
Segn esta opinion, cuya primer huella e encuentra en el comen-
tario de Danty sobre Boiceau (adic. al cap. 3.° del lib. 2.%), debe-
ria distinguirse entre el caso en que ¢l suscritor del billete hu-
biese dicho: Reconozeo deber, reconocimiento que implicaria la
confesion deuna causa, y el caso cn que hubiera dicho: Promelo
pagar, 1o cual no indiearia tan claramente la existencia de una
deuda. En este 1ltimo caso tan solo, 6 en ofros andlogos, seria
cuando corresponderin la prueha al acreedor. Pero Danty conyiene
en.que la mayor parte de los autores desechaban. esta distineion,
la cunl no era en manera alguna admitida por Boiceau, que em-
plea precisamente las expresiones: Fateo me debere, para indiear la
hipétesis en que la escritura no estd motivada, si cs licito emplear
el lenguaje impropio de la prictica. Pero cualquiera que sea la
autoridad qiie ha imaginado esta distincion, es preciso confesar
que és muy frivola, gAeaso el que promete pagar no reconoce vir-
tualmente deber? Y el que reconoce deber, gquiere en (iltimo re-
sultado hacer ofra cosa que obligarse 4 pagar? O es necesaria la

(1) Ha consagrado esta doctring el cédigo ituliano (art. 1121), diciendo: ¢Bo
presume que la canss existe mientras lo contrario no gquedn probado»
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mencién, y entonces confesar la deuda no es en manera al guna ex-
presar la causa, 6 bien es superflua la mencion, y entonces lag dos
formulas reconozeo deber 'y prometo pagar tienen un valor idéntico.
Seguida por numerosas sentencias de tribunales de apelacion la
doctrina que echa el peso de la prueba sobre el deudor, so ha au-
torizado in terminis por sentencia de casacion de 16 de A gosto de
1848. Segtin los términos de esta sentencia, resulta del art. 1132
del Cddigo eivil, «que aunque no se exprese la causa en una obli-
gacion, hay presuncion de que existe y que es verdadera y Heita,
4 menos que se pruebe lo contrario; de lo cual ge sigue, que i
aguel contra quien se persigue la ejecucion de una obligacién pre-
tende que no se expresé en ella la causa, 6 que hay causa falsa &
ilicita, & €1 es 4 quien incumbe la pruehas, Tratdbase en este caso
deun pagaré que decia: no reconozeo en deber; pero i, yo pagaré
(V. en el mismo sentido una disertacion especial de M. Dejaerd
en la Revista extranjera y Jrancesa, tomo 8.9, pag. 929).

Al congagrar de nuevo esta doctrina, una sentencia denegatoria
del 9 de Febrero de 1864, afade, sin embargo, lo que general-
mente se admite en la doctrina, que «si ¢l titulo indica una causa
que se ha reconocido {falga, el pretendido deudor, al probar que
dicha causa no existe, ha dado satisfaccion 4 todo lo que se podia
exigir de él. Por supuesto, que la obligacién alegada queda vale-
dera 4 pesar de haber anunciado que la causa es falsa, si la tiene
real y licita; pero al beneficiado le eorresponde probar que dicha
causa existe, y si dejase de presentar esta prueba, la falsedad de
la causa expresada quitaria todo su efecto 4 la obligacions. * (En
el mismo sentido Den. del 31 d¢ Julio de 1878.)*

683. Pasemos ahora 4 la prueba por acta 6 eseritura, privada de
las convenciones sinalagmaiticas.

Mucho antes del siglo xvirr se habia reconocido, que cuando
los dos contratantes son & un mismo tiempo acreedores y dendo-
res, conviene hacer la eseritura por duplicado para dar 4 cada uno
de ellos el medio de hacer constar la convencion. El acla separada
(charte partie), por la cual se acreditaba en otro tiem po el fleta-
mento delas naves, y euyo nombre ge halla atn en nuestro Co-
digo de Comercio (art. 278), era un acta extendida en una hoja de
papel 6 de pergamino, la mitad de la cual conservaba cada una de
las partes; y cuando se trataba de pedir la ejecucion del contrato,
se reunian las dos mitades. Esta prictica serfa vieiosa si el acta ¢
escritura no estuviera escrita completamente en cada mitad; por-
que gl se suprimiera una de las mitades de la eseritura por la parte
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que poseyera esta mitad, serfa muy dificil probar el contenido de
la escritura con el auxilio de la ofra mitad solamente. Hs preciso
poner & disposicion de cada una de las partes un original comple-
to y esta practica es la unica que ha estado en uso largo tiempo.
En Inglaterra se han llamado actas dentelladas (actes denteles) los es-
critos que se han hecho en tantos duplieados cuantas evan las par-
tes contratantes. Coldcanse estos duplicades unos encima de otros,

~y se les corta en la parte superior 6 por el lado en forma de diente,

para comprobar de esta manera facilmente su identidad. Fl escrito
en que se consigna una obligaciéon unilateral se llama por oposi-
cion acle 6 escrito liso y llano (aete tondu, vasé), 6 bien acta simple
(Blackstone, lihro 2.9, eap. 20). Pero la redaccién por original du-
plicado no es mds que una precaucién, cuya omision no puede com-
prometer la validez del eserito (1) (Blaxland, Cdd. rer. Angl., pa-
gina 493). Lo mismo sucede en Austria.

634. Tal era también el derecho en Francia, antes que un edicto
del Parlamento hubiera exigido, con fecha 30 de Agosto (2) de 1736,
bajo pena de nulidad, no solamente que el acta en que se consigna
una venta ge haga por duplicado, sino también gue se mencione la
circunstancia de su redaccion en original duplicado; porque, en el
easo en cuestion, los dos duplieados estaban representados, y sola-
mente se omitid la mencion, Muchas sentencias conformes vinieron
4 congolidar esta doctrina, que prevalecit en la jurisdiecion del Par-
lamento de Paris y en algunos otros, pero que fué rechazada por los
Parlamentos de Flandes y de Grenoble, como confundiendo lo que
pertencce al contrato con lo que sélo es relativo 4 la prueba (Mer~
lin, Repert., V. Doulle ecrit, nim. 1.2, Questions de droil, eod. v.%,
§1.9) Preciso era tener la mania, sobrado comtin entre nosotros, de
reglamentarlo todo, para transformar asi una medida de precaucion
en una necesidad de derecho.

Tal como se hallaba formulada entonces; la teoria de los dupli-
cados era de un rigor enteramente falto de razon. Bl Parlamento de
Paris parece, en efecto, &i se cree 4 M. de Grainville (V. en el Re-
pertorio de Merlin, v.9 Double ecrit, sus explanaciones en apoyo del
edicto de 1736), haber confundido el acta eserita con la conveneion

(1) * Véase Lehr, Dr. oib. anglais, pag. 250; Glasson, Droit et instit. de " Anglite-
rre, VI, pag, 845. *

(2) BEsta jurisprodencia parece, no obstante, haber traidoe su origen dal Chata-
lat; ese santuario de la antizua praction. ¢ Algunos des esos Refioras que habian ker-
vido en &l Chatelet stestignaron que ge habian segnido alli invarinblemente estos
prinaipios » Tales son las expresiones de M. Grainyille, uno de lor_magistrados

que conenrriavon al edicto de 1786
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euya prueba constituye. «Es abgolutamente necesaria, dice, un acta
o escritura para acreditar que ha habido una convencion entre las
partes. Se halla establecido por el prineipio natural de las obliga-
ciones, que si la escritura es privada, debe estar duplicada enando
contiene convenciones reciprocas; si una de las partes 6 las dos han
podido sustraer la prueba de que ge ha hecho por daplicado la es-
critura, ésta es nula y no puede probar que ha habide una conven-
cion; porque no se ha formado compromiso alguno entre las par-
tes.» Pero, Jdonde se ha visto que se prohibiera 4 uno de los con-
tratantes ponerse 4 merced del otro? (1), zPuede considerarse como
una nulidad la difienltad de hecho que se experimenta en justificar
una eonvencion que no se ha acreditado por escrito? Aun admi-
tiendo la idea fundamental de esta teoria, suponiendo que para ser
valido el eserito debe poder servir de titulo lo mismo 4 la una que
d la otra parte, es imposible subordinar la validez intrinseea de la
eonvencion 4 esta igualdad de posicidon entre los contratantes.

M. de Grainville prosigue la exposicion de su teoria, para jus-

tificar la necesidad abseluta de la mencitn de que se ha hecho por
duplicado eseritura. «No es difieil aplicar estos principios 4 la falta

- de enunciacion del duplicado en las dos actas. Una 1 otra de las

partes pueden suprimir su duplicado; mas la que quisiera ejecutar
Ja obligacion no tendria ningtin medio para probar que se habia
hecho por duplicado, y que, por consiguiente, el compromiso cra
obligatorio 6 reciproco... Es eierto que sé hallaban representados
log dos duplicados; pero esta representacion no suplia la falta de
enunciacion de que se hablan hecho duplicados. Esta representa-
cion no daba al acta el cardcter que no tenia; era nula en su prin-
cipio, porque ni uno ni otro de estos duplicados daba & las parfes
la prueba de que la convencion ora reciproca, y por consiguiente,
obligatoria.» Kste raciocinio no es ofra cosa que la aplicacién 4 las
actas privadas de la regla catoniana que se dirigia 4 someter su re-
dacecion & soleqpnidades rigurosas, euya omision nada podia cubrir.
‘onforme a los prineipios sentados por este magistrado, decidio el
Parlamento de Paris en 1767, que la ejecucion voluntariano pedia
cubrir la falta de la mencidn, y el de Rouen juzgé (2) en 1875, qué

(1) Por el mizmo-espiritu; en muestros dims han declarado ciertns scatencias
(Angers; 27 de Agosto de 1829; Lyan, 27 da Junio de 1832, nuls una promesa unila-
teral de venta, porque no habia vinenlo de una y ofra parts, como si foera nece
sario que para ser valido nn contrato fuese sinlagmitico (véase, por ol contrario,
1a Sent. den. de 12 de Julio de 1847; Paris, 26 do Agosto de 1817; * Dan. do 22'de
Enero de 1868 *),°

(2) T teoria de los dnplicados, admitidn también por el Parlomento de Bu
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lu existencia misma de la mencién no bastaba para la regularidad
del acta ¢ escritura, si se congegula probar que no se habia hecho
realmente por duplicado; decisionies perfectamente consecuentes,
en cuanto e admitia la nulidad radical de la convencion por el
mero hecho de no hallarse consignada en las formas requeridas.

685, Pero esta nulidad de la convencion, que no se apoya sino
en una confusion ae prineipios, no ha sido reproducida por el ar-
ticulo 1325 del Codigo eivil: «Las actas privadas que contienen
convenciones ginalagmiticas, dice este articulo, no son validas
sino en ‘euanto se han extendido en tantos originales cuantas son
lag partes que tienen un interés distinto.»

«Basta un original para todas las personas que tienen el mismo
interés. Cada original debe confener la mencion del niimero de
originales que de ¢l se han hecho. No obstante, 1a falta de mencién
de que los originales se han extendido por duplicado, per tripli-
cado, ete., no puede oponerse por el que ha ejecutado por su parte
la:‘convencion que se consigna en la escritura.»

El legislador declara que las actas 6 escrituras que no se han
extendido por duplicado no serin vilidas, Pero no ataca el prinei-
pio de que puede siempre consignarse la convencién por cualquier
otro medio de prueba legal (1), euando no se ha subordinado 4 la
redaccion del eserito la perfeccion de aquélla (2).

686. Al reproducir el Cddigo la~obligacidn de redactar otros
tautos originales cuantas partes haya que tengan un inferés dis-
tinto, reproduce igualmente la necesidad de mencionar en cada
original el niimero de originales que se han hecho: por duplicado,
triplicado, efe. Pero esta mencién, ges en el dia una formalidad in-
dispensable? Antignamento se le daba tal importancia, que la eje-
cueion voluntaria, que bastaba, eomo hoy (Ibid., art. 1338), para
cubrir los vicios de dolo y de vivlencia, no podia reparar la falta

deos en 1759, no habia prevalecide en todas partes segin hemos observade (pagi-
nn 261), pues fué rechazada en Douai en 1777 y en Grenoble en 1770, Es, pues, ne-
cesario, para prevalerse de ella, nntes del Cadigo, probar el uso & costumbre del
lugay, segin lo ha juzgado el Tribunal Supremo: el 17 de' Agosto de 1814, denegan
do el recarse contra una gentencia del tribunal de Nimes.

(1) No debe verse mis gue una reminiscencia de la antigus doectrina en estas
palabras de In exposicion de motivos: #Cuando todas las partes no, tienen un de-
rechio que puedan realizar, debe considerarse el compromiso como si no fuers raci-
proco, y desde entonces es nulo,»

(2) * M. Demolombe, de cuys doctrina por otra parte nadie participa, sostiene
que la falta de cumplimiento de astos reguisitos ocasiona In imyposibilidad de pre-
sentar la prueba del convenio de otro modo gue por el hecho de su misma, ejeen
cidn. (Véase el tomo 29, naims, 421 y siguientes.)

TOMO 11 16
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de semejante mencion. Sobre este punto; los redactores del Codigo
ge han separado abiertamente de los errores de la antigna jurispra-
dencia. Bigot Preameneau (exposicion de motivos) justifica su de-
cision en estos términos: «2Como quejarse después de haber obrado
en virtud del acta, y renunciado, por consiguiente, al medio que
ge hubiera podido sacar de la nulidad?» Desde que nos hallamos
coloeados bajo el imperio de prineipios generales sobre la ratitiea-
¢ion tacita que resulta de la ejecucion, puesto que la convencion
no se halla viciada en su principio, no debemos vacilar en decidir
que la irregularidad de la redaceion, ¢ualquiera que sea, cesa por
¢] solo hecho de la ejecucion voluntaria. No exigiéndose la men-
cion en 1iltimo resultado gino como prueba de que el acta 6 eseri-
tura ge ha extendido por duplicado, el Codigo, al declarar cubierta
la falta de la mencion, decide implicitamente que log mismos he-
chos de ratificacion cubrirfan la falta de redaceion por original du-
plicado (Sents. dens. de 1. de Marzo de 1830 y de 29 de Febrero
de 1852).

¢No debe avanzarse mds ain? La sentencia de 1767, que rehn-
saba todo efecto 4 la ejecucion voluntaria, no era, en definitiva,
mds que un corolario de la de 1736, que pronunciaba la nulidad
del acta 4 falta de mencion, aungue se presentasen los dos du-
plicados. Estas dos decisiones eran la consecuencia del prineipio
que trangformaba el eserito privado en una eseritura solemne,
fuera de la cual estaba prohibido busear los eleméntos necesarios
para la validez de la convencidn. Siendo precisa la confeccion de
un original duplicado, la mencion de este original se requeria 4 sn
vez como 1inico medio legal de certificar esta confeceidn absoluta-
mente, como si ge tratase de una escritura autorizada por notario.
El Codigo, al desechar una de las consecuencias del principio, ¢no
ha desechado el principio mismo? En su congecuencia, ¢no se debe
admitir que la mencién del ntimero de originales solo se exige por
via de prueba, y que si se presentan los dos duplieados, como ha
sucedido en el caso de 1736, se deberd ejecutar hoy la convencion,
puesto que aparece por la evidenecia del hecho que las partes han
estado en una posicion igual? (V. Grenoble, 8 de Abril de 1829;
* Cas. civ. 13 de Junio de 1883. Contre, Colmet. de Santerre,
V. nim. 288 duplicado #.)

687. Debe considerarse como un acto de ejecucion, propio para
cubrir el yicio que resulta de la falta de redaccion por original du-
plicado (V. ntimeros 491 y 492) el deposito en manos de un nota-
rio, efectuado por consentimiento de todas las partes (Sents. dene-
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gatorias de 25 de Febrero de 1835 y de 29 de Marzo de 1852). ¢Su-
cede lo migmo i se ha hecho el deposito en manos de un simple
particular, que no pudo asegurar la conservacion del acta, ponién-
dola en la clase de los originales? Héage decidido la negativa por el
tribunal de Caen, el 24 de Ahril de 1822. Pero creemos que el fii-
bunal de Grenoble ha penetrado mejor el espiritu de la ley, deci-
diendo por la afirmativa, el 2 de Agosto de 1839, (En el mismo
sentido, Paris, 4 de Enero de 1877.)# Puesto que la falta del dupli-
cado no anula la convencion eserita, ¢s evidente que las partes han
visto en €l mds que un simple proyecto, cuando han hecho su po-
sicion igual, depositando el acta en manos de un mandatario co-
min. No seria lo mismo, si se hubiera efectuado el depdgito por
uno solo de los interesados, aun en manos de un notario (Burdeos,
13 de Marzo de 1829). En tal caso, podria & 1o mé4s admitirse una
adhegion tacita de la otra parte, si se le hubiese notificado el depo-
sito y no hubiera hecho reclamacién alguna.

688. i los redactores del Cédigo no han hecho, como el Parla-
mento de Parfs, reflejar la nulidad del acta sobre la convencion
misma, han mantenido la idea Fundamental de la teoria de los du-
plicados, que no concede efecto al eserito sino en cuanto ha podido
servir igualmente de titulo al uno y al otro de los contratantes.
Ista es una proteccion exorbitante concedida contra la posibilidad
de un fraude; proteceion que puede dar lugar ella migma 4 fraudes
contra los que, ignorando la ley, creyeran 4 la otra parte formal-
mente obligada con su firma en un original tinico. Aetualmente, no
obstante, esta teoria da lugar raras veces 4 SOYpreras, porque e su-
mamente conocida (1); debemos también afiadir, que numerosas
legislaciones extranjeras, que han modificado en muchos otros pun-
tos las disposiciones de nuestro Codigo, han reproducido su sistema
en esta materia (V. Céd. holandés, art, 1914.) Pero el Codigo italia-
no-de 1866 ha abandonado completamente la doctring de los du-
plicados.

689. La doctrina de los duplicados, dirigiéndose de esta suerte

(1) Hase invocado, no obstante, un uso’ dontravio & ests teorin en lo tocunte
# lus susericiones de librerin, que se gueria obligar al firmants de! boletin & cum-
plir, aungue ol editor no habin adgnivido, por su parte, ningtn empefio, preten-
diéndose que el envio de 1os prospectos de libreria equivalia i un compromiso por
parte del editor. Esta doctrina, que no sa apoyaba en ningnn motivo juridico, ha
sida rechazads por ln jurisprodencin (Sent. den. de 8 de Noviembre de 1843; Paris
1. de Marzo de 1548), Solamente, segin la opinién que parece prevalecer (nifime:
ro 639), puede invocarse el beletin como prineipio de prueba por esorito contra el
que lo suseribe.
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4 congervar la igualdad de posicién enfre los contratantes, se pre-
gunta, ei esta igualdad puede subsistir en el caso en que se conce-
diera alguna fuerza al original, que presumia ser Gnico, por razon
de la falta de 1a mencion de duplicado, que se presentase por una de
las partes. sDebe verse 6 no en este original un prineipio de prueba
por escrito, 4 fin de admitir especialmente la prueba testimonial?
No nos detendremos en un argumento poco formal, en el que se
funda Toullier para sostener la afirmativa (tit. 8.°, nim. 318),
cuando hace notar que el articulo declara las actas no vdlidas, pero
no nulas; diferencia imperceptible, & la cual no es posible atribuir
ninguna importancia, siendo constantemente opuesta la palabra
valide 4 la palabra nule en las disposiciones de nuestras leyes
(0dd. civ., arts. 48 y 170). Pero si el acta no es vilida, spuede com-
prendérsela en las palabras del art. 1347, que considera como prin-
cipio de prueba por escrito toda acta escrita que emane del deman-
dado, y que haga verosimil el hecho alegado? Para sostener la ne-
gativa, se hace notar, que segin la presuncién de la ley, el acta 6
eseritura no duplieada 1o debe considerarse sino como un simple
proyecto, y que no puede admitirse que esta acta hace fe, 5in ver en
ello una prueba completa, lo cual es precisamente contrario al sis-
tema legal. s sobrado evidente, se afiade, que la parte que podria
apoderarse de esta acta, para corroborarla con la prueba tegtimo-
nial ¢ con simples presunciones, tendria una ventaja inmensa so-
bre la ofra, que se hallara en la imposibilidad de usar de la misma
facultad: as{ se encontraria forzosamente roto el equilibrio que el
legislador ha querido establecer. Esta opinion es la mis estricta-
mente logica; pero diré gustoso con log jurisconsulto romanos
(Jul., L. 20, D. De reb. cred.): Hiee intelligenda sunt propter subtili- !
tatens verborum. Si nos referimos al buen gentido, es imposible des-
conocer en el acta que no estd duplicada un acta por escrito emana-
da del demandado y que hace verosimil el hecho alegado. Simple pro- |
yecto jseal Pero estd admitido prevalerse de una nota anunciando '
un simple proyecto, para probar después por testigos la realidad
del proyecto indicado. Un acta no vdlida es, pues, susceptible de
servir de principio de prueba por escrito, puesto que el art. 1317 e
refiere 4 una simple verosimilitud de hecho, independientemente
de toda condicion de derecho, Vale mds, en ultimo resultado, dejix
4 los jueces la facultad de apreciar los hechos, que fundar una ex-
cepeion de incontestacion en las consecuencias mas 6 menos direc-
tas de una teoria controvertible. La practica ha acabado por pro-
nunciarse por esta opinién, que ha consagrado in lerminis una sen-

=l
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tencia de casacion de 28 de Noviembre de 1864. #(V. también Lyon,
(las. de 23 de Abril de 1877.) *

Como quiera que gea, si ha podido gubordinarse la convencion
4 la redaccion de un escrito, ha podido muy bien ser indepen-
diente de esta redaccion. En esta hipotesis, debe ser permitido al
demandante, como ya hemos dicho, al menos desde la promulga-
cién del Codigo, dejar aparte el escrito y usar de los medios de
praeba que le estdn siempre reservados como iltimo recurso del
interrogatorio y del juramento, segiin ha juzgado el tribunal de
Lyon el 16 de Julio de 1827 (V. también la sent. deneg. de 16 de
Mayo de 1859). )

Hise sostenido, no obstante, algunas veces que esto era violar
también la igualdad de posicion entre las partes, puesto que aquel
4 quien se opusiera un eserito revestido con su firma no se atreve-
ria 4 jurar que él no estaba obligado. Pero, aunque fuera cierto
que el juramento llegara 4 ser moralmente impogible, la desigual-
dad de posicion de las partes no serla en ltimo resultado mas
que moral y no legal, puesto que estaria siempre en gus manos la
suerte del demandado. Mis aun, la objecion no es siquiera fundada,
porque quien dice no haber firmado mis que un proyecto, puede
muy coneienzudamente, i es cierta la alegacion, prestar juramento
de que é1 no ha entendido obligarse. Es imposible, en ultimo resul-
tado, que la parte provista con un acta de que renunecia 4 preva-
lerse, se encuentre en una condicion inferior 4 la de la parte que
no pudiera absolutamente invoecar nada en fayor suyo (1).

690. Veamos ahora cuil debe ser el niimero de originales. Se-
otin el texto del Codigo, debe ser igual al de las partes que tienen
un interés distinto. El tribunal ha sustituido estas expresiones 4 las
de inferés particular, que se encontraban en el proyecto. Asl, mu-
chos vendedores 6 muchog compradores de una propiedad tienen
un interés particular, pero no distinto, en el sentido que aqui ha
tenido & la vista el legislador, y bastard que se extienda para to-
dos un solo original, salvo entenderse entre sl para la conservaecion
del acta. Por el contrario, gerd distinto el interes, g1 me supone a
muchos herederos extendiendo un acta ¢ escritura privada para

(1)’ Seguin un uso constante [(Naney, 24 de Junio de 1849, Rennes, 156 de Noviem-
bre de 1869), basta que el duplicado entregado 4 nnn de las partes lleve la firma
de la otva. * Como lo dicen, en efecto exnctisimamente los Sres. Aubry ¥ Ran, 4.*
edieion, t. 8.4, § 66, nota 30, &si cada uno de los contrayentes debe con su firma
dar & los demis nn titulo contra si propio, las partes no necesitan comprometerse
para consigo mismas por medio de sud propias firmas.» *
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consignar la particién de una herencia: entonces Serin necesarios
tantos originales como herederos haya. )

691. La doetrina moderna, lo mismo que la doetrina antigua,
no apliea la necesidad de log duplicados sino 4 Ia prueba de los
confratos sinalagmaticos, es decir, que producen compromisos de
una y otra parte. No hay, pues, que atenerse 4 la denominacion
del acta, gino 4 la naturaleza del compromiso que de ella resulta.
8i, pues, se ha calificado de venta un con trato en que hay recibo
del precio; es elaro que al comprador s6lo le interesa tener un ori-
ginal en su poder, puesto que el yendedor sethalls completamente
indemnizado ¥ 10 queda mds que una obligacion unilateral (Mont-
pellier, 20 de Junio de 1828; Burdeos, 30 de Enero de 1834). zPero
sucederia.lo mismo en el easo inverso, es decir, si un acta, unila-
teral por su naturaleza, originase de hecho obligaciones recipro-
cas? Tales son los contratos que se han llamado stnalagmdticos {m-
perfectos, el mandato, la prenda; efe., que no obligan en el princi-
Plo, mas que al mandatario ¢ al acreedor prendario, pero de log
que pueden nacer mds adelante obligaciones respecto del mandante
0 del deudor. Nada més prudente, sin duda, para el acreedor ¢
para el mandatario que hacerse entregar un duplicado. Pero el ar-
ticulo 1825 no lo exige, puesto que no habla mds que de contratos
sinalagméticos, y ninguna disposicién de nuestras leyes autoriza 4
comprender en esta clase log confratos si nalagmaticos imperfecto,
que no son mas que una variedad de contratos unilaterales.

De otra suerte serfa i el contrato, aunque habitnalmente wuni-
lateral, engendrase en virtud misma de sus clausulas empefios re-
ciproeos, por ejemplo, &i no se prestara una caucidn sino mediante

un término ¢ una remision parcial concedida por el acreedor, pues
el acta de caucion deberia extenderse por original duplicado (Sen-
tencias denegs. de 28 de Agosto de 1855; Nimes, 28 de Noviembre
de 1851; * Cpr. Alger, 22 de Mayo de 1878. *)

692, En cuanto 4 los terceros, no podran prevalerse de la inob-
servancia de la formalidad de los duplicados, cuando guarden si-
lencio las partes. Por eso ha juzgado el tribunal de Paris el 13 de
Agosto de 1823, que: los dendores 6 tenedores perseguidos por un
eesionario, no pueden hacer que se declare inadmisible su reclama-
eion, bajo pretexto de que el acta 6 eseritura privada en que se: con-
signaba la cesién no tenia la mencién por duplicado. * (Cpr. Rennes,
1.2 de Mayo de 1878.) * ;

Mas, 4 la inversa, un tercero, si tiene interés en ello, puede in- .
voecar el acta, aun cuando no se haya duplicado. En su consecuencia,

By
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la teorfa de log duplicados no puede oponerse 4 la administracion
del registro. La inobservancia do la formalidad del duplicado no
levando consigo la nulidad de la convencién, la administracién
del registro, mientras las partes no han utilizado la nulidad del acta,
estd fundada para prevalerse contra ellas de la nulidad del acta con
objeto de acreditar la existencia del compromiso, & fin de some-
terlas & los derechos que deben pagar (Sent. deneg. de 24 de Junio
de 1890).

693. TFinalmente, la aplicacién de esta teoria nos parece in-
compatible con la celeridad y la sencillez que caracterizan las ope-
raciones comerciales. Bs verdad que ciertas senfencias (Colmar,
98 de Agosto de 1816; Lyon, 18 de Diciembre de 1826; Rouen, 23
de Diciembre de 1846) han exigido el original duplicado, aun en
materia comercial, y M. Massé (Derecho mercantil, tomo 45, mime-
ro 2416) sostiene esta opinién con una conyicei6n profunda. Su
principal argumento consiste en la cireunstancia de que el art. 109
del Codigo de Comercio, enumerando las actas & escrituras priva-
das, remite virtnalmente 4 las co ndiciones que el derecho civil im-
pone para la validez de estas actas. Pero esta exigencia, que, aun-
que criticable, se com prende en el derecho comun, cuando se halla
sometida la prueba & ciertas restricciones, no tiene razon de ser en
el derecho mercantil, en que la prueba testimonial (Cdd. de Com.,
art. 109), y, por el contrario, las presunciones son admisibles inde-
finidamente, La ley ha tenido cuidado de recordar (Ibid., art. 39)
que las sociedades en nombre colectivo 6 en comandita, consigna-
das en eseritura privada, deben extenderse conforme al art. 1326
del Codigo civil. Conviene aplicar la misma decision i ciertos con-
tratos mercantiles sinalagméticos, tales como el de seguros mari-
timos, que gometidos 4 1a redaceibn por eserito, deben entrar en
lag preseripeiones del derecho comin (1). En sentido inverso, hay
actos sinalagmaticos, respecto de los cuales es constante que no se
requiere el original duplicado: el registro de un agente de cambio,
la factura del vendedor aceptada por el comprador, seglin los teér-
minos del art. 109 del Coédigo de Comercio. M. Massé réconoce que
sucede 1o mismo con las cartas de conduccion 6 de transporte. La
cuestion no afecta en definitiva mas que & ciertas operaciones
usuales, tales como las ventas, respecto de cuya prueba el espiritn

1) Eu habitualmente ne se extiende por original daplicada 1i piliza del sa
guro, es porque 56 PAgE ol precio al contado, y entonces (ntm. 691) el contrata s&
hace unilateral, (V. sent. deneg. de 19 de Diciembre de 1816.)
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de la ley mercantil es dejar toda latitud 4 las partes. Tal es la opi-
ni6n de la gran mayoria de log autores (V. Tréves, 30 de Mayo de
1820, asi como los congiderandos de la sentencia denegatoria de 8
de Noviembre de 1843).
694. Lo indudable es que ante la jurisdiceion consular estd per-
mitido tomar en congideracion toda especie deeseritos. s natural,
.después de todo, que la correspondencia sea un medio de prueba
regular para los comerciantes, que estdn obligados @ poner en le-
gajo las cartas que reciben y copiar en un libro las que remiten
(Cdd. de Cam., arts, 8.°y 109): de donde esta decisién algo exage-
rada de la Rota de Ginebra (decis. 142, ntim. 2): Littere quee mittun-
tur inter mevcatores habent vires publicorum mstrumentorum. No ohs-
tante, la correspondencia no hace constar regularmente una con-
vencién comereial mds que en el ¢ago en que exista demanda y con-
testacion, salvo la apreciacion de lag circunstaneias en que el si-
lencio significa una aceptacion ticita. (Comp. los fallos del Tribu-
nal de casacion, 25 de Mayo de 1870, y de la Audiencia de Burdeos,
3 de Junio de 1867.)
¢Es lo mismo ante la jurisdiceion civil? La razén de dudar ge
saca precisamente de la doctrina de los duplicados. Ningiin articn-
lo del Cddigo eivil, se dice, menciona especialmente la correspon-
dencia, como lo hace el art, 109 del Codigo de Comercio. Pero es
constante que las ventas, aun verbales, son perfectamente validas,
lo misnio en el dia que anteriormente. No ge requiere original du-
plicado, segim ¢l texto mismo de la ley, sino cuando las partes
forman un acta privada. Cuando tratan por correspondeneia, no

S e e e —————____

pueden sujetarse 4 formas que repugnan & la naturaleza de las car- i

tag misivas. Ademds, no ha lugar 4 desconfiar de la corresponden-
c¢ia, como g¢ descontia de los testigos; lo cual indica claramente el
art. 1355 del Codigo civil, que declara imitil la alegaciéon de una
confesion extrajudicial puramente verbal, siempre que se trata de
una demanda cuya prucba testimonial no fuera admigible. BEs,
pues, permitido acreditar la existencia de una venta de inmuebles
por medio de cartas del vendedor y del comprador producidas en
juicio (Sent. deneg. de 26 de Fnero de 1842). Hise eonsignado
también por carfas de una mujer casada el hecho de Ja ocultacion
del embarazo (Sents. denegs. de 31 de Mayo de 1842; Alger, 12de
Noviembre de 1866). Segtin Merlin (fepert., V. Letltre, ntim. 6),
una carta misiva deberia reputarse confidencial, por el solo hecho
de que se escribiera 4 un tercero; las cartas misivas han sido en
cfecto desechadas por una sentencia denegatoria de 5 de Mayo
.
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de 1858, y por sentencias del tribunal de Aix de 5 de Junio de 1852
y del tribunal de Caen de 31 de Julio de 1856. Pero la doctrina de
Merlin es sobrado absoluta; la earta, aunque divigida 4 un tercero,
puede haberse escrito en favor del que quiere servirse deella, y
entonceg nada impide que se produzea en juicio (1). (Sents. dene-
gatorigs de 3 de Julio de 1850 y 26 de Julio de 1864.) En todo caso,
no deberi entenderse permitido el uso de una publicacion indig-
creta hecha sin el consentimiento del autor de las eartas ¢ de sus
representantes, como ha decidido una sentencia de 10 de Septiem-
bre de 1850, relativamente & la correspondencia de Benjamin
Constant (2).

«Considerando, dice ¢l tribunal de Paris, que una carta confi-
dencial no es una propiedad pura y simple en manos de aquel 4
quicen se escribio; que el secreto que contiene es un depogito de
que este tltimo no puede disponor por sigolo; que al enfregar su
pensamiento 4 un tercero en una correspondencia una persona,
puede imponer por condicién 4 este acto de confianza, que perma-
nezea encerrado en el dominio de la intimidad; que esta condieidn
tiene todos los earacteres de un verdadero pacto; que se halla vir-
tualmente contenida en toda carfa misiva de naturaleza confiden-
cial; que, si contra el voto de esta convencion tdcita, fuera divul-
gado el secreto de una carta, seria, no sélo faltar d los compromisos
naturales de este género de relaciones, sino llevar la inquictud al
comereio privado y romper uno de los lazos de la sociedad humana;
congiderando que estos principios no tienen excepeion, aun cuando
¢l autor de una correspondencia confidencial hubiera representado
un papel publico; qué por extensos que sean los derechos de la his-
toria sobre los personajes que dependen de ella, deben detenerse
ante el santuario del fuero interno; que puede haber en la yida
privada de los hombres publicos, gentimientos, afectos, degaho-
gos que el respeto propio y el de los demés les haga gepultar en
ol misterio; que el interés de las familias tiene el derecho de velar

(1) * La jurisprudencia reconoce & log jueces un poder casi diserceional, en
cuanto & ln oportunidad y & ln conveniencia de presentarcartas en nn litigio eivil
{V. Cas. 8 de Febrero de 1578). Sin embargo hace generalmente la reserva de qua
1a persona que quiera usar dichas cartas no debe emplenr manejos desleales pars
proporeion&rselas (Cpr. Birdeos, 18 de Enero de 1879 y Cas. 15 de Julio 1995, Véase
Aubry v Ran, 4. edicidn, t. 8.% § 760 triplicado.) *

(2) TPuede verse en ln flevista erftfea (tomo 1.% nitimn. 104) 1ag excelentes obser-
vaciones de M. de Cormenin sobre este sentencia, observaciones miie oportu-
ras qie nunea, hoy que son avidamente buscados por cierto publico 105 pequefios
eseandalos y andvdotas.
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sobre este dominio inaceesible, y de defenderlo contra las invasio-
nes de una indiscreta publicidad. »

En lo que se refiere al derecho de los acreedores, la Audiencia
de Angers (Sent. de 4 de Febrero de 1869) establece una distincion
enfre las cartas que tienen un cardeter meramente confidencial, y
que ha prohibido poner en publica subasta, aun cnando tengan un
valor en venta como autégrafos, y aquellas cuyo cardeter es verda-
deramente histérico, habiendo admitido para estas tltimas el de-
recho de los acreedores, si el activo se encuentra agotado.

Volveremos & hablar del secreto de las cartas cuando tratemos
de la fe de las actas privadas ante la jurisdiccién ecriminal (nti-
mero 765).

«*s+ Por nuestro derecho, da fnerza v wvalidez & los documentos privados In
firma de 1a parfe que so obliga en elles. Asise consignn expresamente en la ley
114, tit. 18, Part. 8.%, que dice: ¢E aun decimos, fue si alguno face enrtn por su
mano, § la manda facer & otro, que sea contra & mismo 6 pone e ella su sello (pos-
teriormente sustituyd & este sello Ta firma), que puedan probar contra él por
aquella carta, si la demanda fusre por razén de aqual mismo que fizo la carta 6 1a
mandd facers. (Véase también la ley 119 del mismo tikulo ¥ Partidn,)

El instrumento privado hace fo y tieune antigiiedad entre las partes y sus he-
rederos desde su fecha; loy 81, tit. 15, Part. 5.

El instrumento privado eonstituye, en zeneral, plena prucha contra el que lo
hace & lo mandd hacer y sus horederos en los casos siguientes: 1.° 8i lo reconocs
por suyo su antor ante el juez O en escritnra plblica; 2.% 8i habiendo muerto su
antor 6 negando sar suyo, lo asepuran de cierta eiencia dos testigos de compe-
tente edad, contestes y sin tacha, gue declaren en Jjuicio contradictorio ¥ baje
Jjuramento haberle visto hacer por el mismo autar O por otro de su orden, & no
ser que el asunto sobre que versa dicho documento exiju para su prueba mayor ni-
mero de testigos; 8.9 Si negandose su antor al roconocimiento, ¥ defiriéndole ju-
ramento lo otra parte, no le quisieve prestar, ni fampoco referirselo & la misma;
4.7 Segin algunos autores, entre ellos Fehrero, si la parte contra quien se pre-
sentn no le redarguye de falso ni opone defecto gue destruya su legitimidad, aun-
que expresaments no le reconozea mi se eomprushe por testigos, porque se pre-
sume que le confiesa y aprueba tacita ¥ virtualmente con su silencio.

Esta doctrina ha sido ratificada por el Teibunal Supremo de Justicin en deci-
siones sobré reoursos de easacidn, en las gne so han hecho las declarnciones si-
guientes;

Los dooumentos privados que e compruehan por el diclo da los testigos que
én ellos intervinieron, y declaran ser cierto sn eontenido, ¥ que ademdiis no son
redargitidos de falsos, sunque el obligado no se hubiere ratificado en ellog por ha-
ber fallecido, hacen ertera fo en juicio (Sent. de easacién del Tribunal Supremo
de Justicia de 2 de Mavzo de 1868),

El reconoeer un demandado como suya la irma puesta al pie de una liquida-
¢ion gue el demandante presenta, inicamente eonstitnye nun dato para la aprecia-
¢ion de la prueba, pero no es la conoseencia i que ge refleren las leyes 1.%, 4. B.%,
6% y 7." tit. 18, Part. 8" (Sent. de oas. de 14 de Noviembre de 1882),

La firma puesta en un oficio no os un comprobante tal del finiquito de un
contrato gue enerve toda otra prueba en eontrario (Sent. de cas. del Trib. Sup. de
Just. da 12 de Mayo de 1885).

Las leyes 114 y 119, tit. 18, Part. 8.° sl exigir para In validoz y eficacia en
juicio de los documentos privados el reconocimiento de los mismos por la parte

;
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que los suscribid, 6 en su defacto, la daclaracién de los testizos presencisles, case
de aparecer en dichos documentos, no excluye la de otros gue tengan conoei-
miento del hecho en cuestién, ni tampoco los demils medios de prueba gque el de-
recho tione reconoeidos (Sent. de cas. de 12 de Mayo de 1965).

Si bien los documentos privades gque han sido reconocides bajo juramento
ante la autoridad judicial tienen fuerza cjecntiva, esto ha de entenderse y se en-
tiende sin que por ello se dé en juicio ordinario & tales titulos més fuerzs, fe ni
autoridad que la gue por derecho tienen y deben tener cuando son impugnados
por un tercero (Sent. de cas, de 21 de Octubre de 1865). F

Si bien mm doeumente privado earece por si solo, con arreglo & la ley 114, fi-
tulo 18, Part. 3.", de eficacia legal para acreditar 1a transmision del dominio de
los Dienes inmuebles, coma guicr gue fage alguna presuncidn ¥ exige para esta clasa
da contratos el otorgamiento de eseritura piblica, esto no hasta, ni se infrings
dicha lay, cuando se acredita la verdad del documento por virtud del reconoci:
miento del vendedor y de los testigos qne en su otorgamiento intervinieron, re-
vistiendo de este modo aguel acto privado de la cficacia y solemnidad gue le fal-
taba (Sent. de cas. de 14 de Febrero de 1885),

Las leyes de Partida sobre la fonerza probatoria de los documentos privados
han sido modifieadas por el art. 317 de la ley de Enjoiciamiento ecivil (Sent. de
easncion de B de Septiembre de 1858),

Respecto 4 la cuestion sobre si es necesaris la menecion de la causa por gque
s6 ha suserito una obligacidn unilateral, que trata M. Bonnier en los nims. G679
y signientes, nuestros intérpretes habian deducide de las leyes 7.% tit, 15, Partids
6.%, ¥ 25, § 4.9 tit. 3.°% libro 22 del Digesto, la milxima, que para ser eficaz la obli-
gacion, ern necesarin la expresion de la caunsa de deber, y aun después de la ley
1% tit, 1.9 lib. 10 de la Nov. Reeop., sobre que de cualgnier manera gque parezca
gue uno guiso obligarse, queda obligado, se ha agitado en pro ¥ en contra la
misma cuestién eon un calor gue contrastaba singnlarmente con la consfante
practica en contravio (Véase el Conde de 1a Cafinds, fnst, prdct., parts 1. cap. 3.%
niim. 11 y Fehrero, num. 218 del jnicio ejeentivo, con las notas de Gutidrres).

El derecho patrio no contiene dispoesieién alguna sobre la necesidad de los
duplicados del doeumento que contenga obligaciones reciproeas 6 contratos sine-
Jagmiitioos de que trate M. Bonnier en l1os niims. 653 y signientes, aunque es lo na-
tural que las partes se procuren los dobles originales pars su mutua seguridad,
pues de ofra snerte quedaria una de ellas & merced ds la otra parte en cuyo po-
der so dejase ol tnico original,—(N. del T.) y

+*s Regulando la fuerza de los doeumentos privados entre los contra-
tantes, declarael art. 1225 del Cédigo eivil, que reconocidos aquéllos legal-
mente tendrdn el mismo valor que la eseritura piblica entre los que lo hu-
biesen suscrito y sus causahabientes, Los asienfos, registros y papeles pri-
vadog tinicamente hacen prueba contra el que los ha escrito en todo aquello
que conste con claridad (art. 1228): pero el que qniera aprovecharse de ellos
habr# de aceptarlos en la parte que le perjudiquen, La nota escrita 6 fir-
mada por el acreedor 4 continuacion, al margen 6 al dorso de una escritura
que obre en su peder (art, 1229) hace fe en todo lo que sea favorable al
dendor. Lo mismo ge entenderd de la nota escrita 6 firmada por el acree-
dor &l dorso, al margen 6 4 confinuacién del daplicado de nn documento 6
recibo que ge halle en poder del dendor.

En amhbos casos, el deudor que guiera aprovecharse de lo que le favo-
rezea, tendrd que pasar por lo que le perjndigue.

La entrega del docnmento privado justificativo de un crédito (art. 1188},
hecha voluntariamente por el acreedor al deador, implica la renuncia de la
aceién que el primero lenia contra el segundo. Si para invalidar esta rennun-
cia se pretendiere que es inoficiosa, el deudor y sus herederos podrdn sos-
tenerlo probando que la entrega del documento se hizo en virtud del pago
de la dendz. Siempre gue el documento privado de donde resulte Ia deuda
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(articulo 1189) se hallare en poder del dendor, ge presumird que el acree-
dor lo entregd voluntariamente, 4 no ger que se pruebe lo contrario.

Segiin el Cédigo de Comercio (art. 48), para graduar los libros de los
comerciantes, se observardn las reglas signientes:

1.*  Los libros de los comerciantes probardn contra ellos, sin admitirles
prueha en contrario; pero el adversario no podr4 aceptar los asientos que
le sean favorables y desechar los que le perjudiquen, sino que, habiendo
aceptado este medio de prueba, quedard sujefo al resultado que arrojen en
su conjunto, tomando en igual consideracién todos los asientos relativos &
la coestion litigiosa.

2.8 Bi en los asientos de los libros llevados por dos comerciantes no
hubiere conformidad, y los del uno se hubieren llevado con todas las for-
malidades, y los del otro adolecieren de cualquier defecto ¢ carecieren de
los reguisitos exigidos por el Cédigo, los asientos de los libros en regla
harin fe contra los de los defectuosos, 4 ne demostrarse lo contrario por
medio de otras pruebas admisibles en derecho.

3.8 Siuno de los comerciantes no presentare sus libros, 6 manifestare
no tenerlos, hardn fe contra él los de su adversario, llevados con todas las
formalidades legales, 4 no demostrar que la carencia de dichos libros pro-
cede de fuerza mayor, y salvo siempre la prueba contra los asientos exhi-
bidos por otros medios admisibles en juicio.

4.% Bi Jos libros de los comerciantes tuvieren todos los requisitos lega-
les y tueren contradictorios, el Juez 6 Tribunal juzgard por las demés pro-
banzas, calificindolas segiin las reglas generales del derecho.

En cuanto 4 la firma no es requisito esencial 6 nota caracteristica de los
documentos privados. La reqnieren, segiin los articulos 444, 462, 531 y 535
del Oddigo de Comercio, las letras de cambio, las libranzas, vales, pagarés
¥ cheques; pero como ya hemos obgervado, los asientos y registros hacen
prueba contra el que los ha eserito, y tienen la que les atribuye el art. 1229
del Oddigo eivil las notas simplemente escritas, aungue no firmadas por el
acreedor. Asimismo previene el art. 51 del Cédigo de Comercio que la co-
rrespondencia telegrafica producird obligacién entre las partes contratantes
que hayan admitido este medio previamente y en contrato escrito, y siem-
pre que los telegramas reunan las condiciones 6 signos convencionales que
propiamente hayan establecido los contratantes, si asf lo hubiesen pactado.

En fodos estos easos, los documentos privados habrdn de ser compro-
bados por los medios que la ley establece.

Aquel, dice el art. 1226 del Cédigo civil, 4 quien se oponga en juicio
una obligacién por escrito que aparezea firmada por él, est4 obligado 4 de-
clarar i la firma es 6 no suya. Los herederos ¢ causahabientes del obli-
gado podrin limitarse 4 declarar si saben que es 6 no de sn causantela
firma de la obligacion.

LLa resistencia, sin justa causa, & prestar Ia declaracién mencionada en
los pdrrafos anteriores, podrd ser estimada por los Tribunales como una
confesidn de la autenticidad del documento.

De la firma y demds requisitos necesarios, segtin en clase, de los docu-
mentos ejecutivos civiles y mercantiles, tratan los artfculos 1429 y siguien-
tes de la ley de Enjuiciamiento civil.

El art, 548 del Cddigo penal castiga 4 los que cometieren algnna defran-
dacién, abusando de firma de ofro en blanco, y extendiendo con ella algiin
documento en perjuicio del mismo 6 de un tercero.

Segtin el art. 465 del Codigo de Comercio, los endosos de las letras de
cambio, firmados en blanco, transferirdn la propiedad de aguéllos y produ-
cirin el mismo efecto que si en ellos se hubiere escrito «valor recibidos.
De 1a fechs con relacién 4 tercero hablaremos en la nota siguiente. Tl
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Obdigo de Comercio le requiere en los documentos de cambio antes men-
cionados.

Tocante 4 la causa, dispone el art, 1277 que, aunque no se exprese en
el contrato, se presume gue existe y que es licita mientras el deudor no
pruebe lo contrarvio. —(N. de la E.)

§ II.—Fe respacto de los ferceros.

SpMARIO: 695, Dificultadss sobre la fe de la fecha con respecto & terceros.— B,
No debe comprenderse entre los terceros al ineapaz. Cudndo debe compren
derse & los herederos.—607. Fecha de las nctas con respecto 4 la masa de acree- |
dores.—008, Con respecto & la administracion del registro.—699. Dorechos in-
contestables de los terceros penitus’ evtranel.—700. Derechos de los causaha
bientes, por titulo particular, negado moportunamente por Toullier. — 701,
Quid relativamente & los finiquitos epuestos, caso de cesidn.—702. Excepciin
on materin mercantil.—708. Registro de las actas & escrituras privadas.— 704,
Otros medios de dar al aeta focha cierta.—705, Confesion expresa o tacita que
suple & la certesa dela facha.~—706, Regla especial en muteria de axpropiacion
por causa de utilidad pablica.

695. s indudable que el acta O escritura privada, cuando se
acredita legalmente su sinceridad, no tiene, respecto de los firman-
tes, la misma fe que el acta auténtica. Pero el art. 1322 le concede
esta autoridad entre los que la han suscrito, y entre sus herederos
y causahiabientes. Graves dificultades se suscitan sobre esta disposi-
¢ion, comparada con la del art. 1328, que quiere que las actas pri-
vadas no hagan fe de su fecha respecto & los terceros. ¢Cudles son
los causahabientes de las partes? ¢Quiénes son los que deben con-
siderarse como terceros? Hablemos desde luego de los sucesores y
caugahabientes por titulo universal; después trataremos la cuestion
tan controvertida de los causahabientes por titulo particular.

696. Los sucesores por titulo universal estin obligados 4 todos
los compromisos suscritos por su autor durante la vida. En su eon-
sectiencia, no tienen en general interés alguno en negar la fecha
del escrito, puesto que estén sujetos por la firma del difunto, cua ndo
ge halle acreditada, cualquiera que sea la época de su vida en que
se haya dado. Mas cuando ha sido afectado su autor de una incupa-
cidad que no le impedia suscribir de hecho las escrituras, por ejer-
plo, si sufre la interdiccion, los herederos podran exigiydel porta-
dor del escrito que éste tuviera una fecha cierta anteriord la inter-
diccion pronunciada. Y por via de consecuencia, seria preciso decir
que el mismo que sufria la interdiceién puede negarse en vida guya
4 ejecutar compromisos, de los que no se pudiera probar que son
anteriores 4 la época en que comenzo su incapacidad. Los herederos
10 son, en ultimo resultado, los causahabientes del difunto, el cual
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no es autor de ellog, sino en cuanto tiene el poder de contratar. El
mismo incapas no es, i es Heito expresarse asi, su propio eausa-
habiente, sino respecto de las actas que €l ha suserito antes de su
incapacidad. El acredor, pues, que hace el papel de demandante,
es quien deberd acreditar que la fecha del escrito es anterior al
acontecimiento que ha cambiado la posicién del firmante.

Tales serian las rigurosas econsecuencias que deberia efectiva-
mente legarse, si la doctrina relitiva 4 la certidumbre de la fecha
fuera uno de esos principios de razén que dominan la ciencia, y 4
los cuales no debe vacilarse en dar toda la trascendencia de que gon
susceptibles en la aplicacion. Pero esta necesidad de tina fecha
cierta con respecto & tercero no es otra cosa que una precaucion
que, desconocida durante largo tiempo en la Jurisprudencia, no ha
sido introducida en nuestro antiguo derecho, sino por congidera-
ciones de utilidad practica (V. las sentencias del Parlamento de
Rouen de 2 de Marzo de 1629 y del Parlamento de Paris de 19 do
Agosto de 1729). s, pues, preciso ver cudles son los intereses que
ge ha querido garantizar estableciendo esta doctrina. Pres bien; con-
sultando las sentencias y log autores, es ficil reconocer que el obje-
to propuesto ha sido proteger 4 los terceros propiamente dichos, es
decir, 4 los que trataban con las partes contratantes, contra el pe-
ligro de las antedatas, practicadas después del acto en fraude de sus
derechos. Pero jamis se ha entendido por terceros, ni 4 los herede-
x08 enyo aufor hubiera sido declarado incapaz durante una parte de
su vida, ni, sobre todo, al mismo incapaz. Hése querido siempre
que en las relaciones del acreedor con el signatario del acta 6 con
gus herederos, no hubiera necesidad de dar al escrito una fecha
cierta; de otra suerte, seria imposible tener la menor seguridad
cuando se trata con una persona, sin pagar los derechos del regis-
tro, puesto que de un momento & otro esta persona puede hacerso
ineapaz. Y para remediar un fraude excepeional en log casos en
que el ingapaz hubiera suserito actas antedatadas, gin que fuese
posible reconoeer la antedata, se ineurriria en el orande inconye-
niente de anular todo escrito anterior 4 la incapacidad, pero cuya

fecha no fyese legalmente acreditada. Una doctrina concebida en -

un interés enteramente prictico no debe recibir una extension que
la utilidad practica desconoce, En wltimo resultado, teniendo log
herederos del incapaz habitualniente con él relaciones mucho mas
intimas que los terceros, tienen més facilidad para acreditar la an-
tedata, que puede siempre consignarse con conocimiento de CAuSH
(V. Cas. 5 de Abril de 1842; sent, den, de 15 de Junio de 1843), Lo
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mismo sucede, 4la inversa, respecto del incapaz que vuelve & ha-
cerse capaz, cuando se le oponen las actas suscritas por el que ad-
minigtra sus derechos. Asi, una sentencia que queria que log arren-
damientos puscritos por un fufor tuviesen fecha cierta para poder
oponerse al pupilo gue habia llegado & ser mayor, ha sido casada
el 8 de Junio de 1859, Y si el Tribunal de Casacion (Den. de 30
de Junio de 1868) ha quenido que el tenedor del escrito pruebe la
anterioridad de su fecha al nombramiento de un consejo judicial
que se¢ hubiese dado al firmante, es porque la antefecha resaltaba

~en realidad de las cireunstancias del litigio.

Sin embargo, los herederos deben considerarse como terceros
cuando no obran en nombre del difunto, sino como ejerciendo un
derecho que les pertenecia, que la antedata hubiera tenido por ob-
jeto defrandar, por ejemplo, cuando atacan una venta hecha por
su autor en beneficio de su conjunto, pero cuya fecha apurente es
anterior al matrimonio; la prohibicién de la yenta entre esposos
(V. Cdd, eivil, art. 1595), ha tenido por objeto proteger un interés
especial y distinto que invocan los herederos, y tienen desde luego
cualidad para invoear el art. 1328 (Cas. de 31 de Enero de 1837;
sent. den. de 6 de Febrero de 1838).

697. Los que, sin ser sucesores, son eausahabientes por tifulo
universal del firmante del acta, no podrdn congiderarse como fer-
ceros. Por ego la masa de acreedores en la quiebra (Cas. de 4 de Ju-
lio de 1854; Metz, 1.° de Febrero de 1860; * Cag. de 28 de Junio
de 1875 %), no puede réchazar un titulo que se hubiera presentado,
porque no tuviera fecha cierta (1). Semejante exigencia haria im-
posible las transacciones mercantiles, respecto de las cuales vere-
mos, por otra parte, que no se exige la certeza de la fecha. La masa
no es, pues, un causahabiente por titulo singular, y no puede, en
su consecuencia, rechazar un acta privada, sino haciendo prueba
de su antedata. Podria oponerse, no obstante, el art. 1040 del Co-
digo civil, segiin cuyos términos no estd obligada la sociedad con-
yugal por las deudas anteriores de la mujer, gino en cuanto resul-
ten de un acta que tenga fecha fija antes del matrimonio. Pero
debe verse en este articulo una disposicién especial, que se dirige

(1) " Una sentencia de casacion en lo eivil del 28 de Junio de 1865 dice con mn-
thi preeision «que los acresdores quirografarios gune litigan bajo este solo con-
eepto sin valerse de otros derachns partieulares distintos de aguelles que se les
contieren sobre la totalidad del patrimonio del dendor, deben, salvo en caso de
frande, ser considerados como sus crusahabisntes ¥ no como terceros; da modo que
los esoritos privados extendidos por el dendor dan fe por si mismos de sa fechas. *
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4 prevenir log fraudes, y no un principio absoluto; asi, el tribunal
de Limoges (el 28 de Noviembre de 1849) y el de Parfs (10 de Julio
de 1866) han admitido 4 los herederos 6 cesionuarios de una mujer
casada varias veces, 4 invocar otras pruebas que las actas que te-
nian una fecha cierta y anterior al casamiento.

Con idéntico espiritu el Tribunal Supremo se ha negado 4 apli-
car el art. 1410, cuando, por el contrario, es & la mujer 4 quien se
presentan, después de la disolucién de la comunidad, pagarés de su
marido que carecen de fecha segura. «La mujer, dice el Tribunal
(Den. de 18 de Marzo de 1854), no puede considerarse sino como
un tercero con relacion 4 las actas que serefieren 4 una comuni-
nidad que ella aceptd.» [gualmente leemos en un fallo de Naney
de 25 de Julio de 1868, «que debidamente representada por el jefe
de la comunidad, la mujer no puede tener el cardcter de tercero,
¢ invocar el arb. 1328.» (En igual gentido, Burdeos, 16 de Enero
de 1878).

Cuando la mujer quiere ejercitar la hipoteca legal sobre los bie-
nes de gu marido, con la fecha de un compromiso que hubiese con-
traido con él (Cod. civil, art, 2135), sestd obligada & presentar un
aeta que tenga fecha segura?

En cuanto la mujer se presenta delante de los acreedores hipo-
tecarios, que son verdaderos tercerog, debe acreditar la verdad de
la fecha; el no exigirle la ingeripeion de la hipoteca, no la dis-
pensa de ningtin modo de acreditar debidamente la fecha del com-
promigo (Cas. de 5 de Febrero de 1851). No sucede lo mismo
cuando ge encuentra enfrenfe de la multitud quirografaria, espe-
cialmente en una quiebra de merog acreedores, que no pueden te-
ner, excepto en caso de fraude 6 dolo, mayoer cantidad de derechos
que el mismo deudor (Cas. 15 de Marzo de 1859; Amiens, 26 de
Marzo de 1860). : 2

698. Hs preciso, por una parte, asimilar 4 las partes la admi-
nistracion del registro, la cual, para la percepcion de los derechos
gobre las actas, aun privadas, debe tomarlas tales como son, con la
fecha que resulta de su contexto. De otra suerte, no se comprende-
ria como el registro, que es precisgamente el medio mds habitual
de dar fecha cierta 4 un acta privada, se exigiera algunas veces den-
tro de los tres meses de su fecha (ley de 22 de Frimario, afo ViI, ar-
ticulo 22), Cuando el legislador ha creido deber exigir, respecto de
dicha administracion, en las hipGtesis particulares, la cerfesa de
la fecha, ha tenido cuidado de declararlo formalmente. (Ibid., ar-
ticulo 62, § 3., 16.9)
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699. Veamos ahora cudles son los terceros, respecto de los cus-
les se requiere la certidumbre de la fecha. Sabemos ya que la pa-
labra terceros no se emplea siempre en la misma acepeion. Cuando
el Cddigo civil dice que las convenciones no perjudican 4 los terce-
rog (art. 1165), entiende hablar de los terceros penilus extranei,
4 quienes no liga lazo algnno 4 las partes contratantes; cuando
dice que las contra-escrituras no tienen ofecto contra terceros (ar-
ticulo 1321), tiene & la vista, por el contrario, 4 los causaha-
bientes de las partes, al menos por titulo particular (num. 516).

Parécenos en primer lugar incontestable que, 4 diferencia del
acta notariada, el acta privada no tiene fecha con respecto 4 terce-
ros penitus extranei. No hay, pues, lugar giquiera de ver en esto un
principio de prueba por eserito, fijaindose en una sentencia dada por
el Parlamento de Paris, el 29 de Diciembre de 1716, en favor de un
adquirente que inyocaba como titulo para la preseripeion de diez
0 veinte afios un acta privada no registrada. En el dia (nim. 165)
el principio de prueba per escrito debe emanar de aquel contra
quien ge entabld la demanda (Cdd. civil, art. 1347): pues bien; el
propietario que reivindica el inmueble respecto del cual se invoea
la preseripeion, es completamente extrafio al acta privada én que
se consigna la venta de este inmueble, La fecha enunciada en esta
acta es, pues, para él, bajo todos conceptos, res infer alios acta.

700.  ¢No debe irse mis adelante y comprender aqui, como en
materia de contraegcrituras, hajo la denominacion de terceros, los
causahabientes por titulo particular del firmante del acta® ¢Se po-
dia especialmente, antes de ponerse en vigor la ley de 23 de Mayo
de 1855, oponer al comprador de un inmueble (porque sobre este
caso tan gencillo es sobre el que se han suscitado las mas vivas con-
troversias) si justificase su derecho con un acta que tuviera fecha
cierfa, un escrito no registrado, de donde resultara una yenta an-
terior del mismo inmueble en beneficio de otra persona? Toullier
(tomo 8.9, nims, 244 y sigs., y disert. al fin del tomo x) ha sos-
tenido con pertinacia la afirmativa, fundindose en la letra del ar-
ticulo 1332, que habla de log herederos y causahabientes, sin dig-
tinguir si se trata de los causahabientes por titaulo particular o por
titulo universal. Pues bien: el comprador es el causahabiente de su
vendedor; luego las actas hechas por el comprador tienen fecha
cierta respecto del vendedor.

Los distinguidos autores que han combatido esta extrafia para-
doja se han fijado especialmente en demostrar lag funestas conge-
¢uencias que resultan, de hacer resaltar la contradiccion que ofrece-

TOMQ 1I 17
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ria con la disposicion del art. 1328, destinado & proteger 4 los ter-
ceros. Por terceros no debe entenderse, segin Toullier, més que 4
los acreedores ejecutantes, log cuales, adquiriendo sus derechos, no
del deudor, sino de la ley, no son sus causahabientes, y no po-
drian, en su consecuencia, ser pospuestos por un comprador que
no representara un acta que tuviera fecha cierta: anterior al em-
bargo. Este ejemplo es, en efecto, el que trae Pothier (Oblig., ni-
niero T15). Pero es evidente que los acreedores ejecutantes son eau-
sahabientes, lo mismo que los compradores; porque el derecho que
ejercen no es mas que un reflejo del de su deudor (1), y la distin-
cion imaginada ‘por Toullier es enteramente arbitraria. Sin ent-
bargo, no es exacto sostener, como han hecho los que han comba-
tido 4 Toullier, que el texto del art. 1322 debe necesariamente res-
tringirse 4 los causahabientes por titulo universal. Esto parece
muy poco verosimil, porque el art. 1822 se expresa exactamente
como el art. 1319, que hablando de las actas auténticas, menciona
4 los herederos y causahabientes, y nunca ha sido dudoso en este
altimo easo que la conveneion no sujetase también 4 los sucesores
por titulo particular. Hs preciso, pues convenir en que el compra-
dor es el causahabiente de su vendedor. Pero esto, gquiere decit
que esté obligado 4 respetar actas que no tengan fecha cierta? De
ningin modo, porque toda la argumentacién de Toullier se apoya
én una peticion de principio. El sucesor particular no es el causa-
habiente de su antor por toda la vida de este autor, como lo geria
un sucesor universal; no lo es sino respecto & las actas anteriores
4 la fecha del escrito en que se apoya su detecho. Que el que in-
voea el beneficio de la anterioridad de la fecha pruebe que ha tra-
tado en efecto el primero con el vendedor, y vencerd aunque su ad-
versario se halle provisto de un titulo auténtico. De otra suerte,
geria necesario sostener que el comprador es el causahabiente de
su vendedor respecto de las actas consentidas por él posteriormente

1) Tl acresdor ejpcutants, 4 diferencia de la masa de acreedores en ©aso de
quiebra (nim. 697), 1lega & ser, bajo eiertos respectos, un' tercero, puesto guo nd-
quiere por el hecho mismo del embargo un derecho propio ¥ personal. Asi el ar-
tieulo 831 del Codigo de procedimiento autorize al pjecutante, 1o mismo gque al
adjudicatario, en el caso de ejecueitn deinmuebles, & hacer anular los arriendos
que no tienen fecha cierta antes del mandamiento da ejecucion. Asimismo, 1n yen-
ta consentida por el deiidor ejecutado debe tener una focha cierta, anterior & la
transoripeion del embargo (Thid., art. 686). No debe, no ohstante, agimilarse doun
modo absoluto ¢l acreedor ejecutante & un tercerp, puesto que 1a ley de 23 de
Marzo de 1855 no autoriza al acresdor & oponer 1a falta de transcripeion del con-
trato del adquirente (pag. 89, nota 2%, con tal que la fecha del contrato de adgui-
sicién sea anterior & la de la transcripeion del embargo.




FE DEL ACTA O ESCRITURA PRIVADA 258

4 Ja venta; sistema que se refuta suficientemente por si mismio.
Asl pueden conciliarse los articulos 13922 ¥ 1328 (1). Compréndese
bien, por lo demés, que la practica no ha admitido nunca la doe-
trina de M. Toullier (Sen. deneg. de 20 de Fehrero de 1827; Cas. 28
de Julio de 1858).

Por lo demds, en el dia ha perdido mucho interés la controver-
sia, puesto que, respecto de los derechos inmobiliarios, exigiendo
la transeripeion la ley de 23 de Marzo de 1855, debe atenderse 4 la
fecha de la transeripeidn, y no ya 4 la fecha del titulo, en el con-
flicto entre dos compradores de un mismo inmueble, No hay, pues,
ya ceuestion sino respecto de los derechos no sometidos & la trans-
cripeion, tales como los derechos de arrendamiento, & lo menos
cuando no excede la duracion del arriendo de diez y ocho afios (ley
de 23 de Mayo de 1855, art. 2.9, 4.9); 6 bien (Sent. deneg. de 22 de
Febrero de 1858) el pago anticipado de los alquileres 6 arrenda-
mientos anteriores a la transcripeién; cuando la importancia de
este pago no equivale 4 tres anos de rentas, (Ley cit., arts.'2.°,5.9)

# Conservaria todo su interés la controversia en materia de
ventas de tiendas de comercio, En cuanto al conflicto que pudiese
tener lugar entre dos compradores sucesivos de un mueble, de-
ben tenerse presente los articulos 1141 v 2279 del Codigo civil,
que quitan 4 la cuestién la parte mds interesante de su importan-
cia prdctica. (Cpr. Garsonnet, Curso de procedimiento, tom. 2.9, § 278
y nota 21), #

701, El que compra una propiedad, ¢ que, en general, se hace
conceder un derecho real, ha debido tomar inmediatamente las pre-
cauciones necesarias 4 fin de consolidar su ade {uisicidn, puesto que
la naturaleza misma de su derecho le ponia en relacién con los
terceros. ¢Pero debe haber tanto rigor con respecto al que debia
esperar no tener que trafar sino con una sola persona, respecto de
la cual se hallaba €l en regla, y que se encuentra subitamente en
relacion con terceros? Nos referimos 4 un deudor que se hubiera
contentado, como se practica todos los dias, con una carta de pago
no registrada, hdciendo & su acreedor un pago total ¢ parcial. Cuan-
do se oponga esta carta de pago 4 un cesionario ¢ 4 un acreedor de
suacreedor, que viniera 4 embargar el erédito en sus manos, 4po-

(1) Anadese, & mayor abundamiento, que la aplicacién del prineipio sentado
por el art. 1928 se encuentra en el art: 1743, que concede I1a facultad de no poder
sér expulsado el arrendador cuyo arriendo tiene fecha cierte. Pues bien: tpara qué
habia de exigirse 1a certeza de la fecha con respecto al arrendador, mis bien qua
con respecto al comprador?
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dufan éstos replicarle que son terceros respecto del cedente 6 del
deudor ejecutado, y que, en su consecuencia, no es permitido re-
chazarles sino presentdndoles una carta de pago que tenga fecha
cierta® Numerosas sentenciag se han dictado en diversos sentidos
sobre esta cuestion; y es evidente que las circunstancias han debi-
do inflnir mucho en la solucion que ha récibido en los diferentes
cas0s. Pero tomando lo esencial de estas decisiones, puede conei-
lidrselas casi todas por medio de la digfincion siguiente: 6 las car-
tas de pago han side opuestas inmediatamenfe por el deudor, y
entonces, si nada indica un fraude premeditado, se debe presumir
la carta de pago anterior 4 la notificacion; 6 bien por el eontrario,
ol deudor ha tardado en hacerla valer, y entonces es verosimil la
antedata, estando la presuncion contra la sinceridad del acta, y se
entra en el derecho comun, HEsta distineion, que no présentamos
como un prineipio de derecho, gino unicamente como una congide-
racion ttil en la practica, se halla bastante en armonia con el ar"
tieulo 1295 del Codigo civil, segin cuya letra, el deudor que ha

aceptado pura y simplemente la cesion que ha hecho el acrecdor |
de sue derechos 4 un tercero, no puede oponer ya al cesionario la I‘
. compensacion que hubiera podido oponer al cedente antes de la t

aceptacion. La cesion fraudulenta de un erédito 6 de una parte de
erédito ya extinguida es un acontecimiento extraordinario, contra |
¢l cual no puede exigirse que se ponga en guarda el deudor toman- !
do precauciones inusitadas. Basta que, en cuanto se encuentre en ‘I
relacion con los terceros, les haga conocer su posicién. (V. senten-
cin.deneg. de 5 de Agosto de 1839; cas. 23 do Agosto de 1841;
* Lyon, 8 de Julio de 1873, y una nofa importante de M. Rodiére
sobre esta cuestion especial en Sirey, 1874, § 225. ) ]
702. Hay un punto en que existe bastante con formidad en esta
materia tan controvertida, 4 saber, que no se requiere la certeza de
la fecha, aun respecto de los terceros, en las operaciones mercan-
tiles, las cuales, bajo el doble concepto de la celeridad y'dela eco-
nomia, no pueden estar sometidas 4 la necesidad del registro.
M. Massé hace observar, con razon (Derecho comercial, 1.%, 4, ni-
mero 2435), que los negoeiantes no hacen por costumbre redactar
actas como suale hacerse en los negocios civiles. La manera de acre-
ditar las pruebas mds usuales en las relaciones comerciales, GOnEis-
te en presentar facturas, correspondencias y testigos; esta manera
no e presta 4 los requisitos del registro. Seripturee mercatorum, dice
Caganova (Disc. 10, nim. 51), presumuntur confecte tempore now sus-
peclo, nisi arguantur de falso. Ast admitese, no obstante, la regla
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sentada en el art. 1410 del Cdédigo (nam. 697), la accion contra la
masa de acreedores dé la mujer que ejercia el comercio, aun eunan-
do los titulos no tengan fecha cierta anterior al matrimonio (An-
gers, 2 de Abril de 1851). Y el Tribunal de Casacidn reconoce en
general (Sents. denegs. de 17 de Julio de 1837 y 14 de Diciembre
de 1858), que en materia mercantil es permitido 4 los Jueces ase-
gurarse, aun respecto de los terceros, de la verdad de la fecha
puesta & un eserito privado, con el auxilio de las piezas, hechos y
¢ircunstancias de la cansa, y de presunciones no establecidas por
la ley. De otra suerte acontece, cuando el Cédigo de Comercio exi-
ge un acta privada en debida forma, por ejemplo (Cdd. de Comi.,
art. 39), para la formacion de una sociedad en nombre colectivo 6
en comandita (1).

En materia civil, no admite la regla excepcion, para las actas
entre vivog; no se admiten ya mds como eh otro tiempo en Nor-
mandfa y en Navarra (Sent. deneg. de 20 de Enero de 1837) los

" contratos de matrimonio firmados por las partes y sus padres, que

tengan por si mismos fecha cierta con respecto & terceros.
702 duplicado. Pero es necesario colocar en una clase aparte el
testamento olégrafo, el cual, aun bajo la forma de escrito privado,

_tiene una fecha cierta, tanto segin la antigua doetrina (Cout. de

Paris, art. 289), como segin la jurisprudencia posterior al Gédigo.
La necesidad del regisiro privaria al testamento olografo de la li-
bertad y ¢l seéreto que le son esenciales. Degde luego es cosa cons-
tante que todo aquel que se prevale de un documento de esta na-
turaleza establece, por su fecha misma, y sin necesidad de ainguna
otra prueba, que el testamento ha sido_hecho en una época de ea-
pacidad (Sents. de 8 de Julio de 1823 y 20 de Abril de 1824; To-
losa, 9 de Diciembre de 1567; * Aix, 11 de Julio de 1881; den.
11 de Enero de 1886). *

Pero, ¢cedmo se podra probar el error 6 la falsedad de la fecha?
Por medio de documentos gacados del testamento mismo, ex ipso-
met testamento, non aliunde, segin Dumoulin. Bl Tribunal de Casa-
¢i6n ha pronunciado siempre sus sentencias en este sentido (V. muy
especialmente las de 14 de Mayo de 1867 y 28 de Junio de 18G9).
Pretender establecer el error del testamento por medio de docu-
mentos extrinsecos, equivaldria 4 contravenir y oponerse 4 aquel

(1) * Cpr. Boistel, Cumpendio de dereclio coiivereial, nim. 440; Lyon-Caen y Re

- nanlt, Compendio de derecho comercial, tomo 1.° nameros 607 ¥ siguientes; Deman-

geat y Bravard, Tratado de derecha comereial, tomo 2.% pag, 458, *
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principio segin el cual, en casos de fraude 6 de violencia, no es
permitida la prueba contra el contenido de los documentos. (Ni-
meros 140 y sigs.)

Ahora bien: si se pretende y se cree que el testador ha puesto,
conscientemente y de proposito, una fecha falsa al documento, zes
conveniente admitir la prueha fuera de los términos del documento
mismo? ¥ en todo caso, ¢no serd admisible méds que cuando se
ingeriba en falso contra el festamento?

Segtn M. Demolombe (Donaciones y testamentos—Donations et
lestaments,—tomo 4.°, nirns. 160 y gig.), solamente cuando el tes-
tamento ¢s atacado por falta de Iucidez de espiritu ¢ por capta-
cién es cuando puede buscarse fuera del documento la prucha de
su fecha real y verdadera, puesto que entonces el objeto directo
del proceso no es la antedata, en cuanto que ésta no ge alega gino
como uno de los elementos del fraude, Por el contrario, la Coute
de Casacion parece admitir (Sent. de 11 de Agosto de 1351) que
puede probarse sienipre, aun fuera del testamento, que el testador
ha puesto en él una fecha falsa, 1o cual equivale 4 la ausencia de
fecha (1).

Nosotros creemos que en todos los casos en que sea admigible
la prueba acerca de la falsedad de la fecha, debe aquélla recibirse
de plano, sin que haya necesidad de inscribirse en falsedad contra
el testamento. Nos es imposible admitir, 4 pesar de la calificacién
de solemne que el art. 289 de la Costumbre (Coutume) de Paris da
al testamento olégrafo (Véase el ntim. 568), la doctrina de Merlin
(Bepert., Testamento, sece. 2.4, § 4.9, art. 7.9), reproducida por una
sentencia de la Corte de Cagacion (29 de Agogto de 1824) (2), se-
gin la cual se considera al testador como ccolocado momentanea:

(1) * La sentencia de 1551 se limita & desir que ‘“una sntedata, producto del
error del testador mismo, y de la cual quiers hacerse un arma de nnlidad, conside
randola como equivalente 4 1a carencia de fechn; no se puede justificar, sino ma-
dinnte proebas sacadas del testamento -mismom M. Bonnier induce de esto que la
Corte de Casacidm admitiria 1 prueba, en todus los demis casos distintos del ervor,
por medio de doeumentos extrinsecos al testamento, Poro, en realidad, ln CQorte
de Casacidn no'va tan lejos; pues para autorizar & servivse de prushas que no

sean spcadas del testamento mismo, con el proposito de atacar la fecha, exigs

que el festamento encierre ya un comisnzo de prusba. Es necesario gque ¢la-raiz
de la demostracion se encuentre en el téstamento mismo. % (V. Casacion 4 de Enoro
da 1847; Caen, 16 da Enero de 1578, sohire la Casacidn de 8 de Buero do 1879; Casa-
cion neg. 11 de Enero de 1856,) *

(2] Esta declaracion de principios ersm initil en este-caso; habiendo sido im-
pugnado el testamento por falsedad material, era nocesariamente admisible la
inseripeidn de falsedad.
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mente en la clase de funcionarios puiblicos, para imprimir auten-
ticidad 4 la fecha del acto» (1)-

Y desde luego, seria dificil comprender la obligacién de inscri-
birse en falsedad respecto de aquél que pide que se haga la prueba
de un frande, sea que el testador haya guerido eludir una incapa-
cidad, gea que haya tratado de disimular hechos de eaptacion por
medio de la antedata. En este caso, la aceidn se dirige, ecomo he-
mos dicho, mds que contra el acto, contra el testador. ¢No puede
alegarse prueba por medio de testigos ¢ de presunciones conira el
contenido de un acta, aun auténtica (Sents. de 4 de Febrero de
1836 y 12 de Marzo de 1839), enando se articnla el frande? La
Corte de Casacién ha concluido por reconocerlo asi (2). (Sent. de
92 de Febrero de 1853; véase también Tolesa, 9 de Diciembre de
1867, en oposicion 4 una sentencia de 11 de Junio de 1850.)

No queda, pues, mas que la hipotesis, tan rara en la préetica,
segin la. cual el testador ha puesto conscientemente una fecha
falsa cn el testamento, sin que la antedata haya tenido por objeto
disfrazar el fraude 6 la incapacidad de testar, Aqui existe, se dice,
una falsedad, aun cuando no la castigue la ley penal. Pero esta fal-
sedad puramente civil es imaginaria. Cuando la ley comercial ha
querido asimilar 4 la falsedad la-antedata en las actas (Cdd. de
Com., art, 139), ha tenido cuidado de pronunciar contra esta ante-
data la pena de falsedad. Es un principio elemental el de que la
gimple simulacién no es una falsedad (Poitiers, 13 de Febrero de
1865). Esta simulacion, lo mismo en el testamento oldgrafo que en
cualquier otro acto, sera desde luego susceptible de ser puesta de
manifiesto por todas las especies de prueba. Tal es también la con-
clusion de Demolombe (Ibid., nim. 162).

(1) * V.la vigorosa critica de esta idea en unn nota de M. Labhé gobre Casa-
cibn reg. de 11 de Enero de 1856 en Sirey, 1836, Bt

(2) * En la nota que acabamos de citar combate M, Labha 1n dectrina inter
media adoptada por la Corte de Casacién y que al llama I «proebp raizn, sir-
viéndose de una expresion empleada constantements en las sentencias que la han
consagrado. Hay que leer esta rigurosa demostracion, cuyas-irrefutables concln-
siomes pueden resumirse de este modo: ¢Se quiere consiflerar ol testamento ola-
grafo cuyw esevitara esth resonocida como 1n acto anténtico en cuanto f sn facha?
8i ge quicre rochazar esta focha, es necesario aplicar 1ns mismas reglas de prueba
al testamento auténtico y al testamento olégrafo, es decir; que so debe haber re-
eurrido # la inseripeién de falsedad. Pero si el testamento olografo mo es, en ret:
lidad, otra cosa méas que un acto gue garantice la firma privadn, debe prestirsele
Ia misma fe que & un aeta bajo firma privada ovdinaria y «el heredera podra in-
tentar probar por todos los medios posibles que el testador ha nntedntado su tes-
tamento con el fin de librarse de alguna inecapacidad, y esto sin inseripeidn de
falsedad.n (V. la nota arriba citada.)*
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702 triplicado. A propésito de la extension que debe darge 4 Ia
aplicacion del art. 1328, se ha formulado en estos wltimos afios
una cuestion muy delicada. La teoria de la fecha cierta, ¢rige tam-
bién las donaciones manuales? He aqui las circunstancias en que
se pone la cuestion. Las liberalidades hechas por-un difunto exce-
den de la cuota disponible. Ha Ingar, por tanto, & la reduceién
que preseribe el art. 293, reduccidn que, cuando se refiere 4 lag
donaciones, las afecta de tal modo que comprende desde las ulti-
mas hasta las mds antiguas, Desde luego el conflicto puede surgir,
ora entre varias donaciones manuales, ora entre donaciones ma-
nuales y donaciones ordinarias. Para establecer la fecha de lag do-
naciones manuales, gserd necesario exigir la aplicacion del ar-
ticulo 1328 y, por consecuencia, considerar como hechas en el mo-
mento de la muerte, sea del donante, sea del donatario, todas
aquellas cuya fecha no se encuentre fijada por alguno de log otros
dos medios previstos por el art. 13282 La cuestion, yivamente dis-
cutida, creemos nosotros que debe ser resuelta en el sentido de la
no aplicacitn del art. 1328, La razon determinante de esto nos pa-
rece que la suministran los principios mismos que se admifen para
la prueba de la existencia del regalo 6 donacién mannal, La res-
triceion puesta 4 la prueba testimonial por el art. 1341 no es en
verdad aplicable 4 este caso. 3Como podria concebirse, en el cago
de que se trata, esta otra restriceion 4 la fuerza probatoria de un
escrito autorizado con firma privada, segin resulta del art. 13289
¢No habria contradiccion en admitir todos los medios de prueba 4
fin de poner de manifiesto la existencia de la donacién manual v
en limitarlos luego de un modo riguroso cuando se trata de su fo-
cha? ¢Y no existe una confradiceion mayor todavia cuando no se
exige documento alguno escrito para la prueba de la donacién ma-
nual y luego se requiere el cumplimiento de una formalidad que
implica necesariamente la existencia de un documento escrito?

Esta misma solucion deberia adoptarse, ¥ aln con mayor mo-
tivo, si el conflicto 4 proposito de la fecha tiene lugar entre el he-
redero reservatario y el favorecido con la donacion manual, que-
riendo el heredero reservatario establecer la existericia de la dona-
cién manual con el fin de aumentar la cuantia de la reserva, y su

fecha, eon ¢l fin de no tener que sulrir las consecuencias de la in-
’ 1

solvencia de un donatario. Tn esta hipotesis se trata, en efecto, de
frande hocho 4 la reserva, y el fraude constituye una excepeion de
todas las reglas. Pero para que esta ltima cuestion tenga interés,
©¢8 preciso admitir que la insolvencia de un donatario afecto & la
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reduceidn debe goportarla el reservatario, en tanto que la jurispru-
dencia parece irse establéeiendo en el sentido de que quiénes de-
ben sufrir esta insolvencia son los donatarios anteriores (1). (Véase
Cas. 11 de Enero de 1882.)

708,  En cuanto al modo de dar fecha cierta 4 las actas, el inico
procedimiento empleado habitualmente es el registro. La aplica-
cion de esta formalidad 4 las actas privadas no es antigua en nues-
tro derecho. Lia comprobacién que corresponde a nuestro registro
actual mo se aplico & estas actas pino por un edicto del mes de Oc.
tubre de 1705, Entre las partes el registro no se exige sino en cuanto
se quiere hacer uso en juicio de los escritos privados (ley de 22 de
Frimario, afio xir, art. 23), salvo las actas que contienen transmi-
sion de propiedad 6 de usufructo de bienes inmuebles, los arrenda
miientos delarga o corta fechs, los subarviendos, cesiones, subroga-
ciones de arriendos é ingeripeibnes en el registro de bienes de la
migma naturaleza, que deben ser registrados déntro de los tres me-
ges de su fecha (Ibid., art. 22).

Respecto de las actas privadas, 4 las cualés se aplica la regla
general, que hace el derecho exigible cuando el acta ge produce en
juicio, esta necesidad de pagar los derechos proporcionales, con
frecuencia considerables, por razén de la sola mencién del acta, ha
dado lugar 4 una prdctied que se dirige 4 eludir el rigor de la ley
fiscal. Esta prictica se ha propagado sobre todo en materia mer-
«cantil. Segiin una nota del Tribunal de Comercio del Sena, citada
en la exposicion de motivos de la ley de 11 de Junio de 1859 (fijando
el presupuesto de 1860) «la mayor parte de las demandas formula-
das ante los tribunales consulares se apoyan en la enunciaciou de
que la convencidn es verbal, aun cuando exista un eserito entre las
partes. El juez consular mismo no puede exigir que se produzca un
acta que haria mas ficil su cometido,” pero que arruinaria al liti-
gantes,

El art. 22 de la'ley de 11 de Junio de 1859 ha hecho cesar este
grave inconveniénte, sustituyendo, no para todas las actas de co-
mercio, porque no ha habido innovacion en lo relativo 4 los con-

(1) *Eita cusstion de la aplicacién del art. 1328 f las donaciones manuales ha
stseitado un vivisima polémica en estos altimos tiempos. Pueden consultarse:
Cren, 25 de Mayo da 1875 y 28 de Margo de 1579; dos notas de MM. Laisne, Deshayas
v Toutnin, en ln Coleceidn de sentenvias de tan Cortes de Caen y de Rouen (Reeuedl de
arrite des Coups de Caen'ét de Rousi), afios 1875 y 1879; un articulo de M. Guillonard,
en la Revuecritigue, 1679, t. 45, p. 806 ¥ sig.,; una nota de M. Labbé, en Sirey, 1850,
9% 981: ¥ los tratados, ya citados, sobre donaciones manuales de M, Pablo Bras-
solles, p, 892, y de M. M. Colin, p. 178. *
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tratos unilaterales, tales como los veles, sino s6lo en lo relativo 4
las actas sinalagmaiticas, el pago de un derecho fijo al del derecho
proporcional, mientras no haya habido condena, liquidacion & re-
conocimiento, bien sea por sentencia 6 por acta ptiblica:

«Las ventas y tratos repufados actas de comercio por log articu-
los 632, 633 y 634, nim. 1.9, del Codigo de Comercio, hechos 6 au-
torizados con firmas privadas, y dando lugar al derecho proporeio-
nal, segin'el art. 69, § 8.9, num. 1.%, y § 5.2, nim.1.%, de la ley
de 22 de Frimario, afio vir, serdn registradog provisionalmente,
mediante un derecho fijo de dos francos y otros derechos fijos 4 que
pueden dar ocasién sug disposiciones, segun las leyes vigentes. Los
derechos proporcionales; sefialados por dicho articulo, serdn perci-
bidos cuando recaiga sobre egtas ventas y tratos una sentencia ¢ue
contenga condena, liquidacién ¢ reconocimiento, 6 cuando, en su
consecuencia, se redacte un acta publica, pero solamente sobre la
parte del precio ¢ de lag sumas que sean objeto, bien de la conde-
na, liquidacion, colocacion 6 reconocimiento, bien de las disposi-
cioneg del acta ptiblica.s

704. Ademds del registro, el art. 1328 menciona dos circunstan-
cias que aseguran la fecha de las actas: 1a primera es la muerte de
aquél, 6 deunode los:que las han suserito (1); poco importa que sea
una de las partes 6 un testigo (Sent. den. de 28 de Julio de 1858).
La segunda es la consignacién de la sustancia del escrito en un acta
extendida per un oficial ptiblico. Asi como lo supone el texto, su-
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. cedera las mis veces en un proceso verbal de sellos ¢ de inventario
“donde el escrito privado se encontrard referido de la manera ante-

dicha; también podré tener lugar en un proceso legal de embargo,
conforme lo ha gentenciado el Tribunal Supremo el 22 de Noviem-
bre de 1864, Sin embargo, hise admitido favorablemente (Rouen,
24 de Enero de 1842) que puede hacerse 1tilmente esta meneion,
no s0lo en un acta auténtica, sino en una decigion ministerial, que
hace remision 4 las partes del deble derecho debide por falta de
registro en los plazos. No sucederia lo mismo (Rouen, 24 de Marzo
de 1852) con la demanda de un procurador eiyas enunciaciones no
tienen ningin eardcter anténtico.

Hstag cireunstaneias, gson lag tinieas? Toullier (t. 8.9, ni-
mero 242), supone que el firmante ha perdido los dos brazos, y de-

(1) No bastw que el acta haya adquirido una facha segura el mismo dia da I
enpjenacion, especinlmente si el vendedor falleciese sl mismo dix de la venta;
@8 preciso que se acredite la anterioridad, puesto que sl portador de dicha mete
o2 el demandante (Douai, 16 Febroro 1865).
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cide que desde este momento las actas que habia suscrito tendran
fecha cierta. Pero se sabe que no es imposible escribir con el pie;
y aun existe un artista contemporaneo en quien este drgane ha ad-
quirido bastante flexibilidad para manejar el pineel, y que ha eje-
cutado obras bastante notables. Mis atin: aunque fuera cierto, en ¢l
caso en cuestion, que hubiera respecto del firmante del acta impo=
sibilidad material de escribir, geria siempre muy peligroso afiadir,
por razén de posiciones excepcionales, nuevas circunstancias 4 las
que menciona el art. 1328. Vendria 4 decidirge gobre esto, como ha
hecho el tribunal de Grenoble, por una sentencia gque ha gido ann-
lada el 27 de Mayo de 1823, gue el conocimiento que hmbiera tenido
el comprador posterior del acta privada que se le opone, hasta para
dar 4 esta acta una fecha cierta con regpecto & él. Entonces la cer-
teza de la fecha no geria, como en el antigno derecho’ (Sent. denar
gatoria de 10 de Abril de 1828), mds que un asunto de aprecia-
cion, en sentido contrario & lo que decide el Codigo en materia de
transeripeion (Cdd. eivil, art. 1071). Y no obstante, la ufilidad prie-
tica del registro consiste precisamente en que da una base fija & los
derechos de las partes. g, pues, preciso atenerge 4 la letra del ur-
ticulo 1328. La intencion del legizlador ha gido evidentemente res-
trictiva; pues el caso de muerte de uno de los firmantes del acta
era el 1inico previsto en el proyecto, y solo después de diseutirlo
(gesion de 2 de Frimario del afio xm) se anadid el gegundo, el
de la consignacion de los eseritos privados en las actas publicas;
adicién que no hubiera tenido sentido alguno si el arficulo no hu-
biera sido més que enuneiativo. * (Rouen, 22 de Junio de 1872.) #

T05. Anadamos, no obstante, que la falta de toda fecha cierta
no constituye respecto de los terceros una razon de orden publico,
4 la que les sea permitido renunciar. En su consecuencia, si hubiera
habido por su parte confesion judicial de la sinceridad del acta, 6
aun i la hubieran ejecutado de un modo patente, como en el caso
de qué un locatario:prineipal viniera & negar la existencia deun
subarriendo, que no tuviera fecha cierta, después de haber perci-
bido ¢l mismo los alquileres (Sent. den. de 19 de Mayo de 1857),
no serla ya permitido invocar el art. 1828. Pero es preciso que los
hechos de ejocucion sean personales al que log invoea, Asi el Tri-
bunal de Casacion ha anulade el 28 de Julio de 1858, una senten-
cia del tribunal de Argel, que habia considerado como equivalente
& la certeza de la fecha, respecto del adquirente, el hecho de eje-
cutar antes de la enajenacion trabajos destinados al establecimien -
to de una servidumbre, cuando la constitucion de esta servidumbre
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no estaba consignada sino por un eserito no registrado (1). Por
ot parte, haremog observar en lo que ge refieve 4 la Argelia, que si
la ley musulmana no exige como la nuestra la certeza de la fecha
para eon log tercerog, no ¢s posible que permitamos 4 un musul-
midn oponer 4 uno que no gea musulman un aeta que no tuviese
fecha cierta (Den. de 27 de Octubre de 1866.) Semejante gituacion
presenta alguna analogia con la del comerciante que quisiera in-
voear ¢on respecto 4 otro no comerciante las reglas que se han dic-
tado acerea de la prueba en materia de derecho mercantil (ni-
mero 174).

706. Terminemos con el examen de una cuestién muy usual.
¢Los prineipios ordinarios sobre la certidumbre de la fecha son apli-
cables & la expropiacion por causa de utilidad publica, cuando el
Bstado, 6 la compania sustituida 4 sus derechos, se encuentra que
tiene que tratar con un locatario cuyo arriendo no tiene fecha
cierta?

A primera vista ge sienten impulsos de decidir por la afirmati-
va y de considerar al expropiante como un adquirente por titulo
particular, respecto del cual no puede uno prevalerse de un titulo
que pueda haberse antefechado. Asf lo habian juzgado, en efecto,
muchag sentenciag, y especialmente una de casacién de 2 de Fe-
brero de 1547.

Pero, reflexionando acerea de ello, se reconoce que no eg posible
asimilar aqui 4 las enajenaciones ordinarias la expropiacion por can-
ga de utidad publica. Cuando el propietario consiente en una venta
voluntaria, tiene que satisfacer una indemnizacion con respecto al
loeatario expulsado, al cual consintio un arriendo no registrado. Pe-
ro no tendria este grayamen euando se ha sometido 4 la expropia-
ciom, que ¢s un caso de fuerza mayor. Por esto, el art. 31 de 1a ley
de 8 de Mayo de 1841 quiere que el propietario, en los ocho dias
siguientes 4 la notifieacion de la sentencia de expropiacion, llame
v haga conocer 4 la administracion sus arrendatarios 6 locatarios,
y que no haciéndolo asi, sea el inico encargado con respecto 4 ellos
de las indemnizaciones, de donde la consecuencia que si ha hecho
esta declaracion, quede libre de esta carga, sustituyéndole en sus

(1) Asimismo, el adgnirente ne podia, antes de la ley de 23 deé Murzo de 1535,
suplir la falta de eertidumbre de la fecha de su titulo, alegando uns posesidn del
inmueble refiriéndose & la féeecha aparente de la adquisicion (Nimes, 27 de Mayo
de 1840); y bajo el imperio de la legislacion de 1855, 1a posesion no podin supliv ya
ln falta de transcripeion. La sentencia de 29 de Julio de 1858 determina igmal-
mante sobre un caso anterior al sistema nuevo sobre la franscripeitn.
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obligaciones el expropiante. En cuanto al peligro de fraude, hdse
provisto & €l por la latitud concedida al jurado de expropiacion
para fijar las indemnizaciones. Estas razones, admitidag por graves
autores, han prevalecido en la jurisprudencia, y la misma sala
eivil que habia anulado en 1847 una sentencia conforme con
esta doetrina ha desechado, el 17 de Abril de 1861, por el con-
trario, el recurso contra una sentencia del tribunal de Greno-
ble de 9 de Noviembre de 1858, que habia atribuide derecho 4 la
indemnizaecién en virtud de un arriendo que no tenia fecha cierfa,
pero que estaba reconocido como verdadero.

% Por derecho espafiol, el docunmento privado solo hace fe contra terceros
para probar la convencién 6 disposieién que contisne, cuando tengn fechn eievta,
pues de lo contrario, podrian convenirse sus autores en antefeclharls para defigi-
dar & otros. Se considera que fiene fecha un documento privado, por muerfs da
In persona que lo formé, 6 por haberse piesto an la impositilidad de antefecharls
por” haber perdido log brazos, por hacerse constar su contenide en algin docu-
mento piblico ¥ solemne, como un inventario solemine, un embarge, an pro-
ceso, ste., desde el din de su presentacién en juicio en la forma ya expuests para
que hinga fo; y altimamente, hace fo desde el din de su feche, segiin 1a ley 81, ti-
tulo 18, Part. 5., si estuviers firmado por el dendor y tres testigos, pnes en tal
caso, dice In loy, tiene la misma fngrza gue el doeumento publico, y segun la ley
B8, tit. 24, libro 10 de la Nov. Recop., §i estuviese extondido en papel sellado eo
erespondiente; porque entonces, dice Ia ley, cesa ol peligro de las antedatas y
poddntas; pero estos dos ultimos medios de dar eficacia al documento privadoe, ¥
en especial ol dltimo, no se hallan en muestro juicio muy eonformes con Ing da-
més disposiciones legales sobre las solemnidades que han de eoncurrir en los do-
cumentos pars que se consideren piublicos y solemnes, y no parecen oxentes del
peligro que la ley quiere ovitar, por la facilidad de antefecharse los documentos
de orédito, annque sé escriban en papel sellado, pues gue pudiendo nsarse en el
afto del papel sellado de todos los meses, puede darse la fechn del mes de Enero
A nn eontrato eelobrado en Agosto.

El Tribunal Supremo de .l%sl-icia ha ratificndo la doctrina expuésta en varins
deisiones; da lns que creemos oporfuno axponer las dos decliraciones signiantes:

Loa Aocumentos autorizades tnicamente con las firmas do los interesatlos,
solo pneden probar on sn caso contra egbos, pero no contrd un tercero & guien
porjudignen en sus derachos & interoses.—Sent, de cas, de 15 de Diclanibre de 1560.

Amngne los doenmentos privados haeen fa contra &l gque los firmd, enando los
redonoos, como previene la ley 119, it 18, Part. 8% esta doefring no puede tenar
aplicacitn & las cartas dotales, euando perjudican & tercevas personss, en cuyo
caso, ln entrega de la dote debe justificarse por otro meilio gue no gen la simpls
eonfesitn del marido que dice gue la recibit.—Sent. de cas. de 20 da Juniu ds
1865, Vaase 1o adieion inserta & continuacion del ntm. 786.—(N. del 7]

+*s Declara el art, 1227 del Codigo civil gue 1a fecha de un docuniento
privado ro se contard réspecto de ferceros sino desde el dia en gue hn-
biese gido incorporado 6 inserito en un registro piihlico, desde la muerte
de enalguiera de los que le firmaron, ¢ desde el dia en que se entregase 4
un funcionario. piblico por razén de su oficio.

Respecto al testamento olégrafo preceptiia el mismo (Jadigo en su ar-
ticulo 688, que para que sea valido deberd extenderse en el papel sellado
correspondiente al afio de su otorgamiento y estar escrito todo y firmado
por el testador, con expresién del afio, mes ¥ dia en que se otorgue, —
(N.delaR) - :
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DIVISION SEGUNDA
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SumaARIo: 7. Diferencin entre la fe del eserito privado: y la del acta auténtica.
—708. Quid relativamente al portador de un testamento oldgrafo, puesto en
posesion por el presidente. —709, Comprobacion y cotejo principal & ineiden-
tal.—710. Tres fases del procedimiento,

707.  La presuncién exagerada que hace reputar auténtica hasta
la inscripeion ¢ redargucién de falsedad, el escrito revestido con
las apariencias de la autenticidad, no ha existido nuneca relativa-
mente 4 los eseritos privados, cuya falsificacion es 4 1a vez mas f4-
cil, y menos severamente castigada (1). Mientras que aquel 4 quien
fe opone un acta auténtica aparente, estd obligado 4 argiiir de fal-
sedad para destruir su autoridad, aquel 4 quien se opone un escrito
privado, revestido con su firma, puede contentarse con descono-
cerlo, y entonces incumbe el peso de la prueba al portador del es-
erito. «En cuanto alguion, dice Beaumanoir (Cap. 35, § 3.9), estd
citado para reconocer su letra y niega ante el juez que jamds es-
cribi® semejante lotra y que tampoco es su sello, convieno enton-
ces que el demandante se lo pruebe.> Certum est, dice Boicean
(Part. 2.4, cap. 1.9, ntim. 2.9), et communi Gallice usi receplin, ni-
lam. privatam scripturam nullumgue chivographm fidem habere, nisi
prius agnoscatir.

708. ¢Pero serd lo mismo cuando el portador del acta privada
sea el demandado? Asi, gdeberd probar el legatario universal 1a gin-
ceridad de un tostamento oldgrafo, aunque 4 falta de herederos
haya obtenido la posesion en virtud de este testamento? (2) (€4d. ci-
vil, art. 1008). Observemos que en cualquier otra hipétesis, los
herederos de sangre serdn embargados, y ‘el legatario demandante
indudablemente obligado 4 hacér cotejar 6 comprobar la eseritura,

(1) Estareglano se Halla admitida universalmente. Enla Virginia (8t. rav, de
1849, cap, 88, § 75) y en muchos otros Estados americancs; todo escrito que lleva
la firma aparent® de una parsona viva, se repute verdadero mientras esta persona
no atestigna la falsedad por juramento.

(2} Es verdad gue Ta ceupacion del legatario universal, en esto casoy, procade
de In ley y no de In toma de posesién, que no es mésg que un acto de sjecneitn.
Pero cuando ohva respecto de los hieredoros de sangre, sin haberse hecho dar la
posesion, no puede para dispensarse de la prueba invocar la ocupreidn; esta de-
manda seria nna verdadera peticidon de principio; puesto que'se tr ita de acreditar
1a cualidad que puede sblo atribuirle dicha ocupacitn.
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Los que sostienen la afirmativa hacen observar que la ordenanza
del presidente no se da contradictoriamente, y que no constituye
mas que un acto de jurisdiccién voluntaria, que no puede rehu-
sarse al requirente, 4 menos que el escrito tenga senales evidentes
de falsedad; la presuncion de verdad 6 de falsedad del testamento
no puede ser el premio de la carrera. En el sentido de la negativa,
consagrada por la jurisprudencia constante del Tribunal de Casa-
cion (V. Cas. 21 de Julio de 1852, 23 de Agosto de 1853, 25 de Ju-
nio de 1857 y 5 de Agosto de 1872), se responde que la posesion no
debe provenir necesariamente de una sentencia propiamente dicha,
para acreditar en favor de quien la invoca una presuncion de de-
recho; que basta que sea regular, lo cual es incontestable en el cago
de que se trata, para que el cargo de la prucba incumba al no po-
seedor. 8i los herederos se quejan de haber sido adelantados porla
toma de posesion, ¢no tienen también que echarse en cara alguna
negligencia, galvo el cago exeepcional de que ninguno de ellos se
encontrara en log lugares donde aquélla se verificd? La toma de
posesion no es un negocio de pura forma (1), y el presidente debe
negarse 4 ella, i le parece dudosa la sinceridad de la letra (Sen-
tencia deneg. de 27 de Mayo de 1856). Finalmente, gi le corres-
ponde siempre al legatario hacer comprobar la letra, ;dénde podra
detenerse en esta via? ¢Se podrd, pues, durante treinta afios y aun
después de los treinta anos si algtino de los interesados fnese menor
¢ sufriera interdiceion, obligar 4 este legatario 4 probarla verdad
del eserito, cuando se hubieran destruido todas las pruchas y que
una larga posesion hubiera debido darle una seguridad completa?
Esta ultima consideracion nos parece decisiva. Anadamos, no obs-
tante, con el Tribunal de Casacion (Sent. deneg. de 6 de Mayo de
1856) que i hay indicios de fraude, puede imponerse al legatario
el peso de la prueba, aun después de la toma de posesion,

709. La comprobacién de escritog se concibe como demanda
principal, 6 como demanda incidental. Il Cédigo de procedimiento
que relativamente 4 la informacién y 4 la inseripeién de falsedad,

(1) * Por otra parte, es muy controvertida la cuestion de saber si la providen-
oia que concede & niega ln toma de posesion es una decision contencioss que pu-
diern ser objato de apelacion, & si constituye sencillamente un acto de Jjurisdie-
cién voluntaria. Los fallos son muy diferentes. (Constltese Nancy, 19 de Mayo
1863, ¥ Parvia, 26 de Marzo 1884.) Esta enostion se relacionn con la otra mis general
acereq de la apelacién que pueden alcanzar las providencias dadas & pebicion de
parte, (V. sobre esta matoria- las notas que ha publicado M. Cazalens en Dulloz,
1875, 11, 78, 105 ¥ 137, asi como nna nota andnima muy completa que. sa publied
en Sirey, 1886, 1.° phg. 9.) *
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parece suponer (articulos 215 y 252) que estos procedimientos no
se presentardn jamas sino'de una manera incidental, no considera,
por el contrario, el cotejo de escrituras sino como siendo el objeto
de una demanda prineipal (Ibid., art. 193). Y en efecto, ¢l edicto
de 1684, que era en ofro tiempo la ley de la materia, quiso que no
se pudiera obtener en juicio la ejecucion de las convenciones con-
signadas por-actas privadas, sin haber citado previamente al ad-
versario para el reconoeimiento de escritura, Solamente una decla-
racion de 1703 habia autorizado, en 'materia de efectos de comer-
cio, e obtener condena por simples citaciones en la forma ordi-
naria, sin que ante todo hubiera necesidad de proceder al recono-
cimiento, sino en el caso en que el demandado negage 1a verdad de
lag actas.» En el dia no es dudeso gue esta facultad no debe. con-
cederse en toda clase de materias, pueste que la restriceion del
edicto de 1684 no se¢ ha reproducido por el Cidigo de procedi-
miento. La jurisprudencia (Cas. 7 de Enero de 1814; gent. deneg, de
2T de Agosto de 1835) consagra 4 este respoeto el sistema racional
desconocido frecuentemente por los pricticos, segin el cual, no
se deben considerar como limitativas las disposiciones de las leyes
de procedimiento, cuando preven eiertos casos mas frecuentes en
la prictica, sin exeluir formalmente log demds.

710. El procedimiento para el cotejo de egerituras es menos
complicado que el de falsedad. Comprende tres fases: 1.% Un pro-
cedimiento previo que se dirige & obtener el reconocimiento de la
letra, procedimiento que no es necesario sino en cuanto sus con-
clusiones tienden especialmente 4 la comprobacion del eserito.
2.* La ingtruccion ¢ procedimiento que tiene por objoto cotejar la
letra, si es denegada. 8.* Lasentencia definitiva. Diremos también
algunas palabras al terminar, sobre la aplicacion de los casos en
que se arguye de falsedad 4 las actas 6 eserituras privadas.

'« Veéase la nota del nim. 668,

Segtin disponen los articulos 689 y siguientes del Obdigo eivil, el tes-
tamento oldgrafo serd protocolado, presentdndolo con este objeto al Jnez
de primera instancia del iiltimo domicilio del testador & al del luzar en
que éste hubiese fallecido, dentro de cinco afios contados desde el dia del
fallecimiento. Previamente 4 Ia protocolizacion, se comprobard ante el
mismo juez la identidad del testamento por medio de fres testizos que co-
nozean la letra y firma del testador y declaren que no sbhrigan duda racio-
ngl de hallarse el doeumento eserito y firmado de mano de aguél. Faltando
testigos iddneos, 6 si dudasen, y siempre que el juez lo estime conve-
niente, podrd emplearse con aquel objeta el cotejo pericial de latras. Para
la préactica de estas diligencias serdn citados el conyuge sobreyiviente, los
descendientes y ascendientes del testador, y, en defecfo da unosy otros,
los hermanos. Si eatas personas no residen dentro del partido 6 se ignora
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su exislencia, é siendo menores & incapacitados earecen de represenfacién
legitima, se hard la citacidn al Ministerio fiscal. Cualquiera gue sea la re-
solucion del juez, se llevard 4 efécto, no obstante oposicién, quedando &
salvo el derecho de los interesados para éjercitarlo en el juicio que correa-
ponda.—(N. de la R.)

§ L—Prosedimiento dirigido & obtener el reconocimiento del sserito.

SUMARIO: 711, Requerimiento al adversario.—712. Necosidad de vonfesion 6 de
negativa formal.—718. Posieion de los hersderos 6 caunsih abientes.—714, Casos
én-gue ng comparece el demandado —715. Providericia mandando ol eotejo.—
715 duplicado. Aleance del reconncimiento

711. Aqui, como en el procedimiento sobre falsificacion, se ha
pensado que era preciso, antes de proceder & dificiles y compliea-
das investigaciones sobre la sinceridad del escrito, interpelar al
demandado para que lo deniegue 6 lo reconozca. Y se ha querido
simplificar este procedimiento previo, desde el edicto de 1684 que
autorizo al demandante para el cotejo, 4 eitar & su adversario en
un término de tres dias solamente, Bsta abreviacion, reproducida
por nuestras leyes ( Cod. de proe., art, 193), tiene ademds en el dia
la ventaja de dispensar del preliminar de la conciliacion (Ihid., ar-
ticulo 49, 2.°), exigida ordinariamente por el derecho moderno, Si
se entabla demanda incidentalmente, se notifi @, NO por citacion,
§ino por acta de procurador 4 procurador, guardando el mismo tér-
mino. Pero, segtin hemos dicho (ntim. 709), debe suponerse que el
portador del escrito concluye especialmente pidiendo el cotejo, sea
porque no haya atn vencido la deuda (ley de 8 de Septiembre de
1807, art, 1.9), sea en todo caso porque este tramife le parezea mds
util. El que produce pura y simplemente en apoyo de una demanda
principal un agcta privada no estd obligado # concluir con ol reco-
nocimiento de esta acta, mientras que no se suscite confroversia
sobre este punto por parte de su adversario.

712, «La persona 4 quien se opone un acta privada, dice el ar-
ticulo 1323 del Codigo civil, estd obligada & reconocer & negar for-
malmente lo escrito 6 firmado por 61,» En Inglaterra ge le permite
guardar silencio, sin comprometerse (Blaxland, 0dd. rer. Angl., pa-
gina 493). Nuestra practica es preferible: tal litigante, que no ten-
dria escripulo en guardar silencio, podra retroceder ante una men-
tira formal. Para conseguir mejor este objeto, la ley de procedi-
miento de Ginebra (art. 232) prescribe, en semejante hipotesis, la
comparecencia personal de las partes; no es indispensable con arre-
glo al derecho actual (Dijén, 3 de Abril de 1868); pero nada impide

TOMO II 18




274 COMPROBACION ¥ COTEJO DE ESCRITURAS -

4 nuestros tribunales acordar esta medida, cuando la juzgan til
para la manifestacion de la verdad. Se encuentra prescrita formal-
mente por el proyecto de revision. El texto habla de negativa del
eserito O de la firma, puesto que solo se exige la firma para la vali-
dez de un acta privada, asi como antignamente la negativa so refe-
ria al sello, como nos dice Beaumanoir (V. niim. 707). Sin embargo,
es evidénte, que #i se trata de un vale que contiene el compromiso
unilateral de pagar cierta cantidad (Ibid., art. 1326), se debe pro-
vocar ¢l reconocimiento, no solo de la firma, sino también del haré-
bueno 6 aprobado, exigido por la ley.

713. Sin embargo, no se puede imponer esta obligacion sino es
4 aquél que es perseguido como firmante personal del acta (1). «Sus
herederos ¢ cansahabientes, afiade el art. 1323, pueden contentarse
con declarar que no conocen la letra 6 firma de su autor.» Aqui la
palabra causahabientes comprende evidentemento los sucesores por
titulo universal y los sucesores por titulo particular; un comprador,
por ejemplo, 4 quien se quisiera despojar del inmueble com prado,
invocando una escritura privada que tuviera fecha cierta anterior
4 la de su titulo. Lo mismo seria evidentemente respecto de los ad-
ministradores que representaran al firmante, especialmente el tutor
del que sufriera la inferdiceion.

714. Si el demandado reconoce la escritura, se da acta al de-
mandante. 8i no comparece, aqui, en contra de la regla general
que quiere no se le concedan las conclusiones del demandante sino
cuando ge encuentran exactas y bien comprobadas (Cdd. de proc.,
artieulo 150), se tiene por recomocido el escrito (Ibid., art. 194),
salyo, bien entendido, el derecho de formar oposicién. De otra
suerte geria en materia de informacion; el Codigo de procedimiento
dice solamente (art. 252) que los hechos, si no son negados ni reco-
nocidos, pueden ser tenidos por confesados 6 veridicos. Y es que, la
gimple articulacion de los hechos, cuya prueba por festigos se ofre-
ce, no basta para hacer probable la existencia de estos hechos (Véa-
ge ntim, 256), mientras que la presentacion de un esecrito es una cir-
cunstancia de cierta gravedad. Compréndese que el silencio del ad-
versario, viniendo 4 unirse & esta circunstaneia, presuma la since-
ridad del escrito la ley moderna, como el edicto de 1654; pero esta
regla no es de tal modo absoluta, que no pueda y no deba el juez

(1) ¥ aun en los casos excapeionales en gue una parte interpelada sobre su
propio hecho se encuentre en cireunstancias tales que pueda haberlo elvidado (na-
mero 412), se admite al demandado que declare gue no reconoce su propia eserl-
tara, por ejemplo, ei le hubiera guitado 1a memoria uns enfermedad.
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apartarse de ella cuando ge trata de un incapaz, 4 quien no debe
comprometer el silencio de sus representantes.

715. Finalmente, si el demandado niega la egeritura, puede or-
denarse la prueba, segin los términos del art. 195 del Codigo de
procedimiento. Las expresiones del Codigo civil parecen més im-
perativas; se mandard el cotejo Judicialmente, dice el art. 1324 de este
Uddigo. Algunos autores han deducido de estis ltimas expresio-
nes, que es indispensable el cotejo; lo cual es cierto en el sentido
de que estd prohibido al juez pasar adelante, siempre que se niega
una escritura, sin pronunciarse sobre la sinceridad de esta escritura
(Cas. 6 de Febrero de 1837). Pero esto no quiere decir que sea ab-
solutamente necesario un juicio pericial 6 una informacién para
dejar sin efecto la fe del escrito. Bl tribunal debe determinar sobre
la demanda que se le somete, pero puede hacerlo sin dilaciones y
sin gastos (1), atendiendo 4 sus propias luces, cuando le parece evi-
dente la sinceridad del escrito (Sents. dens. de 3 de’ Diciembre
de 1839; 26 de Julio de 1864), 6 bien, al eontrario, ecuando es pﬂ'l-
pable la falsedad (Sent. den. de 14 de Marzo de 1837). Puesto que
asi se decide en materia de falsedad, en que es tan complicado el
procedimiento (nims. 626 y 639), con mas razon debe decidirse
respecto del cotejo cuyo procedimiento es mucho még sencillo.
* (Afiddase Orleans, 14 de Marzo de 1882, Yy Cas. de 4 de Agosto
de 1884). *

Siguiendo el derecho comun alemdn, es permitido al juez de-
ferir al demandado el Juramento negatorio (diffessionseid), y si lo
presta, es desechada del proceso la pieza sin examen. Pero esta prae-
tica, sobrado fayorable al demandado, no encuentra apoyo alguno
en nuestras leyes, salvo el derecho de las partes de deferirse el ju-
ramento decisorio, gi lo juzgan conveniente. * E]l nuevo Cédigo de
procedimiento civil aleman de 1877, no g6lo no menciona en nada
el diffessionseid, sino que declara en su parrafo 405 que la verdad
de los escfitos debe probarse con el auxilio de los medios del dere-
cho comtin (V. Hollzendorfs's Rechislexicon, V. Diffession). *

715 duplicado. Una observacion importante, que ha consa-
grado por medio de una ley el cédigo italiano (art. 1324), es que
la persona que ha reconocido un escrito privado, tiene riempre el
derecho de presentar sus razones en contra del contenido de dicho

1) * En efecto, los jueces no tienen obligacién de segnir las reglas que seiia-
lan log artienlos 196 y sipuientes del Codigo de procedimiento civil. Pueden tomar
los elementos de su convieeidn en todos los hechos, actas y documentos del liti-
glo, (Cas. 7 de Fabrero de 18832,) *

S
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escrito, aunque no haya hecho ninguna reserva en el momento de
su reconocimiento. Admitir la validez extrinseca del documento,
no es probar su contenido.

o', Prescriben los articulos 548 y 549 de la ley de Enjuiciamiento ci-
vil que en los escritos de réplica y diplica, tanto el actor como el deman-
dado fijarén concreth y definitivamente, .en pérrafos numerados, los pun-
tos de hecho y de derecho objeto del debate, pudiendo modificar 6 adicio-
nar los que hayan consignade en la demanda y contestacién. En los mis-
mos eseritos cada parte confesard ¢ negard llanamente los hechos que le
perjndiquen de los articulados por la contraria. El silencio 6 las respuestas
evasivas podrdn estimarse en la sentencia como confesion de los hechos 4
que se refieran. Exigiéndose de una parte confesion judicial (art. 580), la
declaracion podrd prestarse, 4 eleccién del que la pidiere, bajo juramento
decisorio 0 indecisorio. En el primer caso hardn prueba plens, no obstante,
cualesquiera otros. En el segundo eélo perjudicarin al confesante. Las
contestaciones (art, 586) deberdn ser afirmativas 6 negafivas, pudiendo
agregar el que las dé las explicaciones que estime convenientes, 6 las que
el juez le pida. Si se negare 4 declarar, el juez le apercibird en el aeto de
tenerle por confeso si persiste en su negativa. 8i las respuestas fuesen eva-
sivas, el juez de oficio, 6 4 instancia de la parte contrarig, le apercibird
ignalmente de tenerlo por confeso gobre los hechos, regpecto i los cnales
gus respuestas no foeren categoricas y terminantes.

Tratandose de una accion ejecutiva que haya de fundarse en un docu-
mento privado, podrd pedirse que el deudor reconozca la firma. Si éste;
citado al efecto, no comparece, se le citard segunda vez, bajo apercibi-
miento de ser declarado confeso para los efectos. de la ejecucion; si tam-
poco comparece, se despachard ésta, siempre que haya precedido protesto
6 requerimiento al pago por acta nofarial 6 en acto de concilinei6n, sin
haberse opuésto tacha de falsedad & la firma, Fuera de estos casos, si no
comparece el deundor citado por tercera vez, bajo aguel apercibimiento, ni
alega justa causa que se lo impida, se le tendrd, 4 peticién de parte, por
confeso, para el efecto de despachar la ejecucién, El que manifestare qoe
no puede asegurar si es 6 no suya la firma, serd interrogado por el juez
acerca de la certeza de la denda; sils confesare, se mandard despachar la
ejecucion; en otro caso, como ignalmente si se niega la deuda en el caso de
haberse exigido la confesién judicial, el acreedor tinicamente podri usar

.de su derecho en el juicio declarativo correspondiente. Reconoeida la

firma, quedard preparada la ejecucidu, aunque ge niegue la denda.

La confesién hecha en el juicio ordinario, absolviendo posiciones, des-
pués de contestada la demanda, no constituye titulo ejecutivo, ni se po-
dré, en su virtud, entablar este juicio, abandonando el ordinario (articu-
los 1480, 1431, 1483 y 1434). Véanse las notas de los niimeros 356, 372
y 881.

Respecto del reconocimiento de la firma por los herederos 6 causaha-
bientes de aguel & quien se atribuye y del juramento deferido, véanse las
notas de los nimeros 634 y 417.—(N. de la B.)
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§ I1.—Cotejo 6 comprobacitn del eserito,

BomARIO: T16. Modos de verifienr el cotejo & comprobacién,—717. Titulos.—718.
Testigos. (Debe verse en el escrito en litizio un yrineipio de prueha?—719. So-
bre qué puntos pueden declarar los testigos.—720. Semejanzn entre la infor-
macion y el juicio perieial.—T21. Juicio pericial —722, Formas gonerales.—
723, Bumaria O proceso verbal del estado de la pieza.—724. Depdsito de los
doenmentos para el cobtejo.—1725. Qué documentos pusden admitirse,—726.
Firmas en lag getas & egerituras pliblicas,—727, Tdem en las actas & oscrituras
Srivd.daa—?i‘ﬁ. Obligacién impuesta 4 los depositarios de doenmentos,—728

uplicado: Admision de documentos extranjeros—720. Cnéndo pueden sus-
traerse @ ella.—780. Preliminares. Cuerpo de eseritura.—78l. Trabajo de los
peritos. Cnal es la fe del juicio pericial.— 731 duplicado. Innoyacion propuesta
en el proyecto de revisidn.

716. Los modos de verificarse la comprobacion son aqui los
mismos que en materia de falsedad. Compruébase el escrito tanto
por titulos, como por peritos y por testigos (€dd. deproc., art. 195).
Debe decidirse igualmente que no se exige la concurrencia de estas
tres pruehas, en primer lugar, porque esto no es siempre posible;
¥ en segundo, porque puede suceder, especialmente cuando se
prucha por titulos, y el eserito privado se halla relatade en un acta
auténtica, que se llegue por medio de un solo modo 4 una demos-
tracién perfectamente concluyvente.

717. Nada tenemos que afiadir en lo relativo 4 la prueba por
titulos. Este modo de cotejo es aun aqui el mas seguro y expedito;
pero desgraciadamente sucede pocas veces que se presente ocagion
de utilizarla.

718. En cuanto 4 la prueba por testigos, se pregunta, si el ad-
mitirla, cualquiera que sea la importancia del litigio, para compro-
bar un eserito sospechoso, no es destruir el principio restrictivo
gentado en la Ordenanza de Moulins. Esta objecion no ge eseapd 4
Boiceau, primer comentador de la Ovdenanza. Certum est, dice (loe.
cit.), et communi usw Gallie receptum, nullam privatam scripluram nu-
Humgue chirographum fidem habere, nist prius agnoscatur; quod si dene-
gelur, testibus ex necessitate opus eril, ad probandwm, stgnwm vel sigilluom
manuseriptum vel appositum fuisse ab eo qui denegat scripluram; et sie
ad testes semper evit vecurrendum, tmninelitgue periculum ef suspicio su-
bornandorum testtum; hine inlerloculiones, allegationes ef involutiones in-
numerce ut antea, locum habebunt, Quocirce heoee lex regia, hoc respeclu,
tlusoria videbitur et sibi ipsi contraria. La respuesta de Boiceau,
que se ha reproducido en nuestros dias por Toullier y que ya he-
mos tenido ocagién de combatir, no tiene nada de satirfactoria.
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Congiste en decir, que el escrito mismo cuya sinceridad se quiere
acreditar, es un principio de prueba, de tal naturaleza, que autoriza
la informacion: Princeps hane probationum vecipil, propler juris pree-
sumptionem que pro seriplura starve videtwr. Pero esto es una pe-
ticion de principio manifiesta, puesto que el litigio versa precisa-
mente sobre el escrito; error que, menos grave en el derecho anti-
guo, cuando no se hallaba atin definido el principio de prueba por
escrifo, es mucho mds sensible en el dia, en que la ley declara for-
malmente que el eserito debe emanar del adversario (Cdd. ¢iwil, ar-
ticulo 1347). La verdadera respuesta 4 la objecion se encuentra en
la naturaleza misma del principio restrietivo de la prueba testimo-
nial. El deseo del legislador es que se redacte un escrito para pro-
bar las convenciones de las partes; pero fedmo probar el hecho
mismo de la confeccion del escrito? Seria exigir un imposible pe-
dir una prueba escrita de esta confeceion. Porque ¢dénde detenerse
en esta via? No hay, pues, que motivar aqui, por alguna circuns-
tancia excepcional, la admision de la informacién, puesto gue no
nos enconframos bajo el imperio de la regla, aplicable, segtin ya
hemos repetido, 4 las convenciones de las partes y no 4 los simples
hechos, tales ecomo la redaccion de un’acta. Anadamos que el tes-
timonio de personas que han yisto firmar el eserito ofrece muchas
mas garantias que el arte conjetural de los peritos. «La prueba mas
sencilla y la mas facil (The simplest and most cbvious), dice Philipps
(lib. 1.°, part. 2.%, cap. 8.2, sece, 1.%), es la declaracion de un tes-
tigo que ha visto firmar el escrito.» Asi es de lamentar que nuestras
costumbres no admitan el llamamiento de los testigos para las ac-
tas 0 escriturag privadas, usado en la antigua Roma y en Inglaterra
(mims. 663 y 665).

719. BSegin la opinion contraria, deberia decirse, para ser con-
gecuente, que puesto que hay prineipio de prueba por escrito, los
terceros pueden deponer sobre la existencia misma del crédito, asi
como fe practicaba sin dificaltad en tiempo de Beaumanoir, cuando
se admitia indefinidamente la prueba por testigos. Algunos fallos
(Douai, 28 de Junio de 1841; Montpellier, 10 de Junio de 1848)
han adoptado en el dia la misma decision, apoydndose en los tér-
minos generales del art. 211 del Codigo de procedimiento: «Podra
oirse como testigos 4 los que hayan visto escribir 6 firmar el eserito
en cuestion, ¢ fengan conocimiento de los hechos que puedan ser-
vir para descubrir 1a verdad.» Pero esto seria una violacién ma-
nifiesta de la regla, segiin la cual, la alegacién de una confesion ex-
trajudicial puramente verbal es initil, enando no es admisible la
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prueba testimonial (Cdd. civil, art. 1355). Los hechos sobre que
debe versar la informacion, deben tener relacién con la confeceion
del escrito (1). * (Montpellier, 26 de Agosto de 1878.)* Asi los fes-
tigos pueden decir que reconocen la letra 6 1a firma, aunque no ha-
yan visto escribir 6 firmar el escrito en cuestién (Sent. den. de 25
de Julio de 1833); pueden por otra parte habersido llamados inme-
diatamente después de la confeccion del escrito, segin la maxima
de 1a Edad Media: Si in confectione charte preesentes non fuering, suf-
ficit si post modum, in presentia donatoris et donalarit, Sfuerit recilata;
pero estard prohibido interrogarles sobre la confeceion misma in-
dependientemente del escrito que la consigna. La mision del juez
comigario podra ser delicada en esta ocasion, puesto que la cues-
tion de la sinceridad del escrito se refiere intimamente 4 la de la
validez de la convencion; pero los principios generales que deben
guiarle en su marcha no son dudosos. 1
790. Colocindose bajo otro punto de vista, en el de la confian-
za que merecen log peritos, hdse preguntado, por el contrario, 8i
debe permitirse, como lo supone la gentencia de 25 de Julio de 1833,
interrogar 4 los testigos que no han asistido al acto, sobre si reco-
nocen 6 no tal 6 cual firma. sNo es esto, se ha dicho, confundir
la informacion con el juicio perieial? Debe, no obstante, recono-
cerse de hecho que las personas que viven en la intimidad del pre-
tendido firmante del escrito pueden muchas veces dar noticias
més exactas que log peritos, fundando su conviceion en datos abs-
tractos. Sabido es que el juicio pericial no sujeta 4 log jueces
(Cod. de proc., art. 323), que pueden en su consecuencia formar su
conviceitn conforme & las noticias de todas clases. Ademds, el le-
gislador, al ordenar que se presenten & los testigos log documen-
tos denegados ¢ desconocidos (2) (Thid., avt. 212), indica guficien-
temente la intencion de no trazar una linea de demarcacion abso-
luta entre lag funciones de los testigos y las de los peritos (3). Esta
doctrina ha sido autorizada por la jurigprudencia en un caso muy
notable. El tribunal de Montpellier habia declarado sincera la es-
critura de vn testamento olégrafo, reconocida por un gran numero

1) La declaracién de los testigos, dice el relator del Tribunado, debe dirigiras
especinlmenta sobre el hecho que se trata do comprobar, sobre la formacion ma

terial del acta.
{8) Denegados, =i se trata del protendide firmante; esennocidos, sise trata de

un esusahabiente (nam, 718).

{3) En Inglaterra se impone & los testigos la obligacién de presentar las pie-
gas titiles al proceso, convoeandoles, no ya por el writ ordinario wuh pena, sino por
sl writ especial sib pana duces tecunt.
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de testigos, no ohstante el parecer uninime de los peritos en gen-
tido contrario. El recurso formado contra esta sentencia fué des:
echado el 25 de Julio de 1833, cconsiderando que la combinacion
de los articulos 211 y 234 del Codigo de procedimiento civil justi-
fica Ia medida que tiene por objeto presentar la pieza firmada 4 los
testigos, y de recibir sus testimonios sobre esta pieza.»

721. El tercer modo de yerificar el cotejo 6 comprobaeion es
el juicio pericial, que consiste aqui en la comparacion de la eseri-
tura combatida con otras escrituras emanadas incontestablemente
del demandado. Esta comparacién ge hace por peritos, e decir,
por hombres que tienen conocimientos especiales sobre esta. ma-
teria. -

. 122, No tenemos que volver aqui sobre las mejoras generales
introducidas por ¢l derecho moderno en cnanto al juicio pericial,
‘¥ cuya aplicacién hace el Cédigo de procedimiento (artfculog 196
¥ 210) al cotejo de escrituras; el nombramiento de oficio de tres
peritos, cuando no estan acordes las partes: la redaceion de una sola
sumaria 6 proceso verbal por mayoria de votos: finalmente, la in-
dicacion de los diversos dictimenes, si ha lugar 4 ellos, sin que gea
permitido dar & conocer el dictamen personal de cada perito. Ocu-
pemonos de lo que es especial 4 los cotejos de escrituras.

723. La sentencia interlocutoria que admite el cotejo designa
¢l juez comisario ante quien debe procederse, y manda el depuosito -
de la pieza, que debe firmarse y rubricarse por gl demandante ¢ su
procurador, y por el escribano, para que no pueda ser dudosa la
identidad. La sumaria 6 proceso verbal que consigna el estado de
la pieza no se extiende, como en el caso de falgedad, contradicto-
riamente con el demandado, ni tampoco por el juez comisario, Re-
dictese simplemente por el escribano, en presencia del deman-
dante, y después se comunica al adversario (Ibid., arts. 196 y 198).

724. Extendido de esta suerte el proceso verbal y comunicado
al demandado, 1a base del juicio pericial se halla establecida. Pero
la apreciacion & que deben entregarse los peritos es enteramente
relativa. Tritase de comparar la escritura en litigio con otras es-
crituras incontestablemente emanadas del demandadn, llamadas
en la practica judicial piezas d documentos de comparavidn. Bl juez
comisario fija un dia, 4 fin de que las partes comparezean ante él
para entenderse sobre estos docamentos. En ecagso de no compare-
cer la una ¢ la otra de las partes, se. determina por el tribunal,
oido el informe del juez comisario. Si el demandante no compa-
rece, se desecha la pieza; la falta de la comparecencia de la otra
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parte permite solamente al tribunal tener la pieza por reconocida
(Ibid., art. 199). La falta del demandante debe tener consecuen-
cias mas graves, puesto que implica por su parte una especie de re-
tractacion.

51 las partes se convienen sobre las piezas de comparacion, las
operaciones de los peritos pueden comenzar inmediatamente. En el
caso contrario, se reciben las piezas por el juez (Ibid., art. 200), es
decir, por el tribunal. En efecto, la redaccion de este titulo, ha-
biendo sido modificada con arreglo 4 las observaciones del Tribu-
nado, se ha tenido cuidado de emplear en él la expresion de juez
comisario, giempre que la medida coneierne g6lo 4 este juez, reser-
vando la denominacién de juez al tribunal completo. Por otra par-
te, el art. 236 del Codigo de procedimiento, relativo al juicio pe-
ricial en materia de falsedad, el cual remite precisamente al ar-
ticulo 200, habla de la providenecia por la eual han sido recibidas
lag piezas. Finalmente, una consideracién mds grave todavia que
estos argumentos, fundados en textos, es, que la decigion sobre la
admisibilidad de las piezag estd lejos de ser puramente reglamen-
taria; no hay duda que prejuzga el fondo, y debe, en su conse-
cuencia, ofrecer 4 las partes las garantias de una providencia in-
terlocutoria (Bourges, 26 de Julio de 1832; Metz, 4 de Agostoy 30
de Noviembre de 1869).

725. Desde los tiempos de Justiniano ge ha hecho sentir la ne-
ceridad de determinar los escritos que puede admitir el juez como
piezag de comparacion (1). Este emperador (1. 20, Cod. De fid.
insti.) no permite admitir con dicho titulo mds que las actas pii-
blicas, 6 las actas privadas, extendidas en presencia de tres testi-
gos. Més adelante, en la Novela 49, capitulo 2.9, consideré como
actas ptiblicas las actas privadas, depogitadas en los archivos, y
autorizd la admision de escritos privados, extendidos en presencia
de menos de tres testizos, cuando el advergario habia él mismo
hecho uso de ellos. En la legislacion inglega, no se admite como
piezag de comparacion eserituras no reconocidas por la parte; en
América no estdn conformes las diversas legislaciones. (M. Green-
leaf, tomo 1.9, pag. 725 y sige.) Entre nosotros ge admite como
piezas que tiénen un cardcter auténtico (Cod. de proe., art. 200):

«1.% Las firmas puestas 4 lag actas por ante notarios, 6 lag

(1) Debe, no obstante, observarse gue estas restricciones se refieven al minig-
terio de los perites y no al de los jusces, que pneden determinarse segin todo do-
cumento que sstimen sincero en sn alma y conciencia (Bruselas, 20 de Febrero de
!B_‘l’i'; * Cas. 7 de Febrero de 1882 ),
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puestas 4 las actas judiciales en presencia del juez y del escriba-
no, 6 finalmente, las piezas escritas y firmadas por aguel cuya le-
tra ge trata de comparar, en cualidad de juez, escribano, notario,
procurador, alguacil, 6 como ejerciendo, bajo cualquier otro titulo,
funciones de persona publica.

»2.°  Las escrituras y firmas privadas, reconocidas por aquel a
quien se atribuye la pieza que hay que cotejar, pero no las nega-
das 6 noreconocidas por él, aunque hubieran sido anteriormente
cotejadas v reconocidag como suyas.

»8i la denepgacitn ¢ desconecimiento solo se refiere 4 una parte
dela pieza que hay que cotejar, el juez puede ordenar gue dicha
pieza sirya de pieza de comparacion,»

726. En lo tocanfe & las actas publicas, el Cdidigo de procedi-
miento es menos amplio que lo eran el derecho romano y nuestro
antiguo derecho, pues distingue entre las firmas puestas 4 tales
actas por simples particulares y aquellas cuyo antor ejercia fun-
ciones publicas.

En el primer cago, enumera limitativamente lag actas que pue-
den seryir de piezas de comparacion, Mienfras que Pothier (Proc.
civil, part. 1.%, cap. 3.2, sec: 2.2, art. 1.°) pone en la misma linea
que los originales de las actas autorizadag por notarios, las actas
de lag escribanias, 108 libros y registros de los bautigmos, matri-
nionios y defunciones, la ley actual no menciona m#is que las fir-
mas puestas 4 las actas por anfe notario, & las que se ponen 4 las
actas judiciales en presencig del juez y del escribano. Asi, la firma
de nna parte en un acta auténtica extrajudicial, distinta de la de
un acta autorizada por notario, la que se pusiera, por ejemplo, en
log registros del estado civil, no puede emplearse ya como pioza
de comparacion (1). La ley no prescribe, en efecto, 4 los oficiales
del estado civil, ninguna precaucion de naturaleza tal que garan-
tice la identidad de las partes y la de los testigos, como lo hace
respecto de los notarios (ley de 25 de Ventoso, afio x1, art. 2.9).
Asimismo, las firmas deben ponerse en un acta judicial, no en pre-
gencia del egeribano tan g6lo, como en el proceso verbal de depo-
sito de una pieza que hay que cotejar (Cdd. de proc., art. 196), sino
en presencia del juez y del escribano, como en el proceso verbal
de informacion (Ibid., art. 275). Pero reria abusar de la palabra

1) Pero los registros que tenian nn caricter de autenticidad en el antiguo
derecho, como los de las comunidades religiosas, pneden suministrar piezas ds
comparacion, puesto gue el Codigo de procedimiento ne ha podido destruir su op
récter respecto de lo pasado. (Paris, 2 de Enero da 1505,)
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acta judicial, no admitir las firmas puestas en un acta de coneilia-
cion. Ya hemos reconocido (ntim. 467) que esta acta tiene todos
los caracteres de la antenficidad, caracteres independientes de la
fuerza ejecutiva, que es la unica que sele rehusa. Asi se estd de
acuerdo generalmente para hacer figurar entre las piezas de com-
paracion las firmas dadas de esta suerte en presencia del juez y del
escribano. : '

Cuando se trata, por el contrario, no ya de las partes, sinode
aquel que ha firmado (1) el acta como persona publica, siendo la
usurpacién de funeiones mucho menos de presumir que una simple
falsificacion de escriturak privadas, se admite la firma puesta 4 to-
da especie de acta. En su consecuencia, los registros del estado
civil suministrarin excelenies piezas de comparacion, cuando se
trate de cotejar la firma, no ya de un declarante 6 de un testigo:
gino del mismo oficial eivil. No es, pues, por otra parte, necesario
que el funeionario priblico que ha firmado pertenezca al orden ju-
dicial. Asi es que se ha admitido como pieza de comparacion para
cotejar la letra de un testamento, una de las numerosas ordenes
reservadas de prision, libradas por el dugque de Vrilliere, como
minigtro de Estado en tiempo de Luis XV (Paris 28 de Junio
de 1808). :

726 duplicado. Pueden tomarse por documentos de cotejo, ac-
tas auténticas recibidas por notarios extranjeros, si su firma ha
gido debidamente legalizada, segin los términos del decreto de 25
de Octubre de 1833, Para sentenciarlo asi, la Audiencia de Dijén,
en su fallo de 3 de Abril de 1868, se ha fundado en lo siguiente:
que el art. 200 del Codigo de procedimiento civil, que, 4 falta de
acuerdo entre las partes, no admite documentos de eotejo mas que
los que estdn firmadog ante notario, 6 lag actas judiciales quese han
extendido en presencia del juez 6 del escribano, no hace excepeion
alpuna para los documentos de igual naturaleza que se han otor-
gado en pals extranjero: que efectivamente semejante excepeion
110 podria justificarse puesto que la fuerza probatoria que se ha con-
cedido & los conyvenios qaie epas actas consignan, existe forzoga-
mente y en idéntico grado, en todo lo que atafie 4 la identidad de
las partes que han tenido intervencion en ellas, y que es precisa-

(1‘) El texto dice eeerites 6 firmadas; pero estas sxpresiones en el Codigo de pro
vedimiento, como én la Ordenanza de 1757, deben entenderse’ también de'la eols
firma. De otra suerte, no se podria tenor cnenta alguna de la firma del presidents
sobre ol original de nna sentencia, puestp que dsta se eseribe habitnalmente por
ol eseribano.
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mente la garantia de esta identidad la que ha motivado lag digpo-
giciones restrictivas del art. 200.

727. Respecto 4 los escritos privados, nuestra legislucién es
menos amplia que la de Justiniano, en cuanto no hace ya figurar
en la clase de escrifuras publicas lag actag privadas firmadas por
tres testigos; lo es mds, en enanto admite toda pieza reconocida por
el adversario, mientras que en Constantinopla se exigin que é1
hubiera presentado el documento, para no ser admitido 4 recha-
zarlo. Pero 4 ejemplo de la Ordenanza de 1737 (art. 14), 1a ley ac-
tual confiesa de un modo manifiesto la incertidumbre del arte de
los peritos, puesto que no permite admitir como piezas de compa-
racion los escritos por ellos cotejados (1). La confesion técita que
resulta de la falta de denegacion no es bastante formal para que
se pueda inducir de ella con certidumbre la autenticidad de la pie-
za. Lag escriturag que emanan del adversario deben ademas haber-
se produeido por la aceién del mismo érgano que hubiera servido
para trazar los earacteres de la eseritura desconoeida. Por eso por
sentencia del Parlamento de Dijon de 10 de Febrero de 1725 ge juz-
£0 que no se podia suministrar piezas escritas con la mano derecha,
como piezas de comparacion de un egerito de la misma persona, que
se dijera estar trazado con la mano izquierda, porque esta perso-
na herida en la mano derecha, s¢ habia acostumbrado 4 escribir con
la izquierda.

728. Cuando los documentos de comparacion se hallan & dispo-
gicion del demandante no hay dificultad para verificar su depdsito.
Cuando estdn en manos de depositarios publicos 6 privados el juez
comisario manda que se fraigan el dia sefialado para el cotejo
(Ibid., arts. 201 y 202).

729. Los depositarios privados no deben sufrir la obligacion
que se les ha impuesto por un interés particular. Si la produeccion
de la pieza lleva consigo respecto de ellos algtn perjuicio, por
ejemplo, el pago de un derecho doble de registro por contraven-
cion 4 las leyes fiscales (ley de 22 de Frimario, afo vix, arts. 22 y
38), el demandante esta obligado 4 -indemnizarles. Debe también
decidirse, con Justiniano (ley 22, Cod. De fid. inst.) y con Pothier
(Proc. civ., 1.4 parte, cap. 3.° sece. 2.%, art. 2.9), que si la produceion
del eserito debia ocasionar, respecto de los terceros, un perjuicio

(1) «Tal es, dice el informe dirigido al Cuerpo legislativo, el homenaje gue
rinde la ley misma & Ia incertidumbre de los medios que adopta para desenbrir la
verdad.»
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irreparable, como el resultar de él la divulgacién de un seereto, po-
drian quedar dispensados de presentar la pieza. En cuanto al de-
mandado, estd generalmente obligado 4 enfregar la pieza 6 docu-
mento que tuviera 4 su disposieion, sin poder invocar el antiguo
adagio, nemo tenetur edere contra se. Kste adagio se entiende de la
presentacion de tifulos que nos son desfavorables bajo el punto de
vista moral, pero no de la presentacion material de documentos
que deben servir solamente de puntos de comparacion; salve, no
obstante, la misma excepeion que acabamos de hacer respecto de
los terceros.

730. En el lugar, dia y hora indicados por el juez comisario,
para la prestacion del juramento de los perifos, la parte mas dili-
gente hace requerir por egeribano 4 log perifos, y 4 los depositarios
g1 ha lugar, para que ge hallen reunidos. Tambien debe llamarse 4
la parte contraria, Log peritos reciben desde luego la investidura
de sus funciones por la prestacion del juramento, Después presen-
tan los depositarios las piezas de comparacion (Cdd. de proc., ar-
ticulos 204 y 205). .

A falta, 6 en caso de insuficiencia de estas piezas, el juez comi-
sario puede ordenar que se haga una muestra de letra bajo el dic-
tado de los peritos. El mérito de esta medida ha sido disputado.
«Seria mag expedito, decia Rodier (sobre el tit. 12, art. 8.2 de la
Ordenanza), hacer eseribir 6 firmar 4 la parte ante el juez, para
comparar después esta escritura con la otra, porque la parte podria
contrahacerla.» El tribunal ha hecho observar igualmente, que el
demandado, aunque lo sea de buena fe, podria atemorizarse porque
la forma de su letra pudiera haber cambiado. Vése, pues, que con-
viene no ugar de esta facultad sino como un recurso extremo (1).
Parece esencial, aunque el tribunal de Rennes (16 de Julio de 1817)
no haya estimado esta prescripcion establecida bajo pena de nuli-
dad, que el demandado sea llamado 4 agistir él mismo 4 la con-
feccion del cuerpo de eseritura (Ibid., art. 206). La parte intere-
sada es la que puede gorprender y senalar mejor lag actitudes del
cuerpo y de la mano mas 6 menos gospechosas, y como no corres-
pondiendo & Jos hibitos de su adversario. Siel demandade rehusa
hacer un cuerpe de escritura, el juez comigario debe denunciar su
negativa al tribunal, que podrd tener la pieza 6 documento por re-
conocido. (Arg. del art. 199, ibid.)

(1). En Austria, en el silencio de la ley, no se admite esta prictica. (Gennari,
Teoria della prove, § 89.)
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Finalmente, curaplidos todos los preliminares que exige la ley;
conviene que los peritos puedan trabajar, en el recogimiento, en
la obra importante que se les ha confiado. Asi, pues, deben reti-
rarse lag partes después de haber hecho sobre el proceso verhal
del juez comisario las requisiciones y.observaciones que juzguen - i
convenientes (Ibid., art. 207).

731. HEntonces s cuando los peritos principian sus operaciones
en presencia, ya del juez comisario y del escribano, ya del escri-
bano solamente, segiin lo que haya ordenado el juez comisario
(Ibid., art. 208). Las reglas por que deben guiarse en la dificil mi-
sion de que se hallan encargados, bien en materia de cotejo de es-
criturag, bien en materia de falsedad, se apoyan enteramente en la
experieneia prictica. La mejor obra que existe en la antigua ju-
risprudencia sobre este asunto, es el tratado de Raveneau, escritor
jurado del Parlamento de Paris, sobre las inseripeiones de falsedad y
el reconocimiento de eserituras, tratado que fué suprimide por gen-
tencia del migmo Parlamento de 10 de Febrero de 1670, porque
dando prineipios para descubrir la falsedad, ensefiaba al mismo
tiempo log medios de cometerla. Log puntos principales sobre que
debe fijarse la atencion de los peritos han sido expuestos en nues-
trog dias en un optiseulo bastante lucido de M. Leveque (Cotejo de
las escrituras, Agen, 1840), que parecia pmcticur con celo y con-
ciencia egte dificil arte.

En el dia, que la quimica ha hecho tantos progresos, y que-la
culpable industria de los falgarios ha explotado estos progresos, no
deben los peritos estar versados solamerite en el conocimiento de
las escrituras, gino bastante ejercitados también en la prdetica de
las manipulaciones, para poder reconocer las diversas alteracio-
nes que han podido hacerse experimentar al papel 6 4 log carac-
teres trazados en él (1). Es, pues, gensible, que haya necesidad de
recwrrir todos los dias en los juicios periciales & simples maestros
de eseribir, porfalta de pergonas que reunan en un grado suficiente
los dos géneros de conocimientos requeridos en esta materia. Tal
vez convendria, en su congecuencia, que se hiciera del juicio pericial
una profesion aparte, 4 la:que no se llegaria hasta haber justificado I
suficiente capacidad. Puesto que se ha juzgado ‘necesario crear
sobre las oficiales especiales para apreciar el valor de los muebles,

(1) Veéase los interesantes pormenores dados sobre esta materia, bajo el punto
de vista de la quimies, en el Tratado de Medicina legal de M. Duyergie, tomo 8.5,
piginas 182 y signientes.
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¢deberemos rodearnos de menos precauciones cuando se trata de
una operacion menos usual, pero de resultados mucho mds impor-
tantes?” Se harian asi mucho menos frecuentes los errores que han
presentado tantas veces los dictdmenes de los peritos, desde el
célebre dictamen de los peritos de Armenia, destruido por la de-
claracion formal de testigos, y que dié lugar 4 la Novela 78 (1),
hasta el proceso contemporineo de Lia Ronciere, en que g¢ han con-
signado claramente las equivocaciones de los maestros de primeras
letras.

751 duplicado.  Esas reconvenciones dirigidas hace tanto tiempo
4 la prueba pericial han hecho que los redactores del proyecto de
revision resolyieran proponer una importante reforma en el pro-
cedimiento de cotejo. El Tribunal deberfa examinar por si mismo
(art. 184) la letra no reconocida,. asi como los documentos de
cotejo. Oirfa 4 las partes durante la audiencia, y #6lo en el caso en
que careciese de elementos suficientes de conviccion (art. 185)
mandaria hacer, 6 bien una prueba pericial, 6 bien una informa-
cion. Dicha informacion tendria lagar durante la audiencia pii-
blica en la Bala del consejo 6 en la escribania (art. 190). Podr&
dictar el presidente (art. 184) unas muestras de letra, aun euando
no se hubiese mandado hacer ninguna prueba pericial,

Idéntica marcha debiera seguirse en la comprobacion que se re-
fiere & la acusacion de falsedad (art. 204).

«*s Entre las varias declaraciones que ha dada el Tribunal Supremo sobre edta
materia, ereemos oportuno exponer las dos signientes:

Laley 119, tit, 18, Partidn 8.% que no tiene por prueba bastante para seredis
tar la autenticidad de un doeumento privado la de su cotejo con otros indubita-
dos, se refiere al enso en que sea el mismo que lo formd guien lo haya negado.
(Sant. de Cas, de 9 de Noviembre de 1863.)

La disposicion de 1o loy 118, tit. 18, Partida 8% relativa & cémo. debe practi-
oarse el cotejo de letras de los documentos piiblicos otorgados por ante eseribano,
no puede tener aplicacion en un pleito en que se cuestiona sobre la auntenticidad
de tn documento privado acerca del cual se ha pedide y practicado el cotejo de
letras con arreglo 4 lp queé exprass y terminantements prescriben los articulos
287, 238, 259 y 200 de la lay de Enjniciamiento civil (Sent. de Cas. de 14 de Mayo
de 1864),—(N. del T\)

o w Veanse las notas de los mimeros 118, 122 y 614.

Begiin el art. 606 de la ley de Enjuiciamiento civil, podrd pedirse el ¢o-
tejo de letras siempre que se niegne por la parte 4 quien petjudiqne 6 se
ponga en duda la autenticidad de un doecumento privado, 6 la de cualquier
documento piiblico.que carezea de matriz y no pueda ser reconacido por el
funcionario gue lo hubiese expedido. Eate cotejo se practicara por peritos

(1) La contradiccion de los peritos eon Ia declaracién de los testigos ha llega-
do & ser tan frecuente, que no s puede decir ya en el dia con Justiniano: Quod-
dam inopinabile e Armenia nobis cxortum est,
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y con doeumentos indubitados, que designara (art. 607) la persona qua
pida el cotejo. Bi no los hubiere, se tendrd por eficaz el documento piiblico;
y respecto del privado, el Juez apreciard el valor que merezea en combi-
nacién con las demds pruebas. Se consideran indubitados para el cotejo
(art. 608) los documentos que las partes reconozcan como tales de comiin
acnerdo; las escrituras piiblicas y solemnes; los documentos privados, cuya
letra ¢ firma hayan sido reconoeidos en juicio por aguel 4 quien se atri-
buya la dudoss; el escrito impugnado en la parte en gne reconozea la letra
como suya aguel 4 guien perjudigue. A falta de estos medios, la parte 4
quien se atribuye el documento impugnado 6 la firma que lo autorice, po-
dré ser requerida & instancia de la eontraria para que forme un cuerpo de
escritura que en el acto le dictard el jnez. Si se negare 4 ello, se le podra
estimar por confeso en el reconocimiento del documento impugnado. El
juez hard por si mismo la comprobacién después de oir 4 los peritos revi-
gores (art. 609), y apreciard el resultado de esta prueba conforme 4 las re-
glas de la sana critica, sin fener que sujetarse al dictamen de aquéllos.

Los articulos 610 y siguientes de la misma ley regnlan el procedimiento
para el nombramiento y recusacién de los peritos y manera de cumplir
éetos su cometido.

Advierte el Codigo ecivil (art, 1242) que sélo se podr4 utilizar este me-
dio de prueba, cuando para apreciar los hechos sean necesarios 6 conve-
nientes conocimientos cientificos, artisticos 6 précticos.—(N. de la R.)

§ 1II.—Sentencia definitiva.

SuMARTO: 732, Fuerza comparativa de los diversos medios de prueba.—753. Aboli~
cion propuesta de la hipoteca judicial gue se vefiere al reconccimiento y co-
tejo de ln eseritura. Ley de § de Septiembre de 1807,—734, Quién esta obliga-
gado f pagar los gastos.—T785. Malta contra el que miega sin razon su firma,

732. Los jueces no deben atenerse sino con guma precaucion &
lag conclusiones del juicio pericial. Independientemente de la
prueba por titulos, que es la mejor de todas, debe preferirse la
prueba testimonial 4 lag conjeturas de los peritos, por instruidos
que puedan ser. Y en efecto, el testimonio atestigna directamente
el hecho en cuestion, mientras que el cotejo de escrituras g6lo se
apoya en una verosimilitud, en un cdlculo de probabilidad. Serip-
tura ex qua fil comparatio, dice Baldo, nikil aliud est nisi avgumentum
& simili et verisimili. Asi, Justiniano quiso, segiin hémos dicho, que
ge llamaran testigos para las eserituras privadas, uf non in sola serip-
tura et ejus examinatione pendeamus, sed sit judicantibus eliam lestium
solatium. (Nov. 73, cap. 1.°) Hemos visto también que se sigue esta
marcha actualmente en Inglaterra. En el conflicto de la prueba
testimonial y del juicio pericial, quiere Justiniano que sean pre-
feridos los testigos (Ibid., cap. 3.°): Nos quidem existimavimus ea
que viva dicuntur vove et cum jurejurando, hoec digniora fide quam
seripluram ipsam per se subsislere. Nuestra antigua jurisprudencia
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ha dado numerosas gentencias en este sentido, Actualimente son
perfectamente libres los jueces de dar la fe que consideren justa
al dictamen de los peritos, del cual deben separarse, sobre todo,
cuando es combatido por testimonios positivos. Ya hemos citado,
con este motivo (nim. 720), la notable sentencia del fribunal de
Montpellier, vanameénte atacada en casacion, el 25 de Julio de 1833,
que declard sincero un testamento con arreglo 4 Ia declaracion de
testigos, contraria al dietamen undnime de log peritos.

En Austria, el dictamen pericial que liga habitualmente 4 los
jueces, no los sujeta en materia de cotejo de letras (M. Gennari,
Teoréa delle prove, § 39). Segun la ley de Ginebra (arts. 250 v 251),
éstos hacen por si mismos el cotejo, con facultad de invocar lis
luces de 1os peritos. Tal es igualmente la marcha que sigue el ju-
rado en Inglaterra y en los Estados Unidos (M. Greenleaf, tomo 1.9,
pigs. 721 y sigs.); habiéndoge abandonado definitivamente la idea
de que el jurado no tiene las luces suficientes para proceder 4 este
examen, ste sistema tiene la ventaja de poner més en relieve 14
tacultad que tiene el tribunal de ‘examinar por si mismo la egeri-
tura; en €l se halla colocado en segundo término 61 juicio pericial
téenico, sin estar, no obstante, excluido, porque no debe abusarse
de log eonocimientos especiales, ni proseribirseles.

Entre nosotros ¢s cierto que, aun despuds de terminado el jui-
cio pericial, pueden 1os jueces ordenar una informaeion, y también
que se preste juramento (Sent. deneg. de 19 de Diciembre de 1817),
segun el principio general que hemos sentado sobre las providen-
cias interlocutorias (ntim. 301). Pero, en definitiva, no hay motivo
para preferir tal 6 cual clase de prueba & priori, como dice muy
bien el tribuno Perrin: «Cuando admite el legislador tres clases de
prueba, separa esas sutilezas de derecho por las cuales se pretendia
poder medir la influencia de cada una gobre la conviceion del juez,
Y sujetar su conciencia 4 la exactitud del caleulo geométrico; ma-
nantiales eternos de debates y de razonamientos metafisicos, todos
los cnales vienen 4 estrellarse contra la infinita variedad de las cir-
cunstancias, las diferenciag imperceptibles del lenguaje de los pe-
ritos y de los testigos, y que no tenfan otra utilidad que sembrar
la incertidumbre en la jurisprudencia ¥ crear sofismas en fayor de
la mala fe. El proyecto rodea al magistrado de todo cuanto puede
dirigirle, purifica la fuente y deja ilustrada su conciencia por me-
dio de la reflexion y el recogimiento para providenciar sobre los
resultados.» Sin embargo, los sabios preceptos de Justiniano y de
luegtros antiguos autores han conservado la autoridad de la razon

TOMO I 19
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y de la experiencia, y, en ignaldad de circunstancias, se debe ad-
mitir la inferioridad de la prueba por peritos. ; 3

7383. Un efecto comin 4 todo reconocimiento 6 cotejo hecho en
juicio de una eseritura privada que contenga obligacién por parte
del firmante, es ¢l de producir hipoteca sobre todos sus bienes pre-
sentes y futuros (Cdd. civil, art. 2123). Seria salirnos de nuestro
asuuto, examinar aqui las ventajas y los inconveniéntes de la hi-
poteca judicial, cuya supresion se ha propuesto, cuando se ha tra-
tado de la reforma del sistema hipotecario. Hagamos notar sola-
mente, que uno de log argumentos mas graves que se inyocan por
log adversarios de esta innovacion, es precisamente la utilidad
préctica, bajo el punto de vista del credito personal, de esos vales
que por medio de una simple presentacion en juicio se transfor-
man, por decirlo asi, en titulos hipotecarios. No hay duda, que con-
sultando unicamente la logica, es extrafio, que no teniendo ya las
actas O escrituras auténticas el privilegio de conferir hipoteca, con-
tintie perteneciendo esta prerrogativa & las actas 6 escrifuras pri-
adas, por el solo hecho de hallarse asimiladas 4 lag actas O eseri-
turas auténticas (Ibid., art. 1322). Pero consideraciones puramente
logicas, ¢deben ser preferidas y vencer & motivos fundados en la
utilidad soeial? (1).

En todos log casos, era intolerable que conforme al texto del
Codigo eivil, que no hacia distineiéon alguna, aun cuando se¢ pi-
diera el cotejo antes del vencimiento, el acreedor podia inscribirse
inmediatamente en virtud de la sentencia, procurdndose de esta
suerte, por medio de un simple vale, una hipoteca general que el
deudor no habia tenido nunca intencién de concederle. Renovando
una declaracion de Enero de 1717, 1a ley de 3 de Septiembre de 1807
ha hecho cesar este abuso, ordenando que no se practicara ninguna
inseripeion hipotecaria en virtud de semejante gentencia, sino 4
falta de pago de la obligacion después del vencimiento.

734. - Ademas, segin el art. 193 del Cddigo de procedimiento,
ol demandante debia sufrir sin distineion todos los gastos, en el
eago de que no negara su firma ¢l demandado. Pero el art. 2.9 de
la ley de 1807 distingue entre los gastos del juicio y los del regis-
tro, Los primeros son de cargo del acreedor, siempre que el dendor

(1) «La abolicién de la hipoteca judicial, ha dicho el presidente del® tribunal
de Uomercio del Sena (diseurso de entrada del 27 de Diciembre da 1851), facilitavia
In liguidacidn de algunas sucesiones gue podrian hallarse bajo el golpe de hipo-
tecas judiciales; pero des esto una razon para abolir Woa instituciin que o5 para
ol comercio 1a base de un crédite, por decirlo asi, inealeulabla?s
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no niega su firma; la experiencia ha probado que era superflua la
precaucion del acreedor, y poco importa bajo este respecto que no
haya tenido lugar el pago al yencimiento. No sucede 1o mismo en
lo relativo 4 los gastos de registro. Desde que no ha pagado el deu-
dor en la época indicada, el acreedor ha debido producir el acta en
Juicio, y, por consiguiente, hacerla registrar. El adversario es quien
debe soportar los gastos de una medida que €l ha hecho indispen-
gable. :

735. El que niega indebidamente su firma es condenado A
150 francos de multa, ademds de la indemnizacion de dafios y per-
Juicios y las costas. Esta multa es muy antigua en nuestro dere-
cho, pues se 1a encuentra, teniendo en cuenta la diferencia del va-
lor de la moneda, en Beaumanoir (cap. 35, § 4.9). «Es cosa muy
fea negar su firma, y por eso el castigo del que est4 convencido de
ese delito es muy severo, pues se le tiene por un tramposo ¥ se le
multa en 60 libras,» Ademds, la mala fe del demandante ocasiona
doble rigor contra él, al ejecutar las diversas condenas en que in-
curre. La ley le declara merecedor de arresto por todas estas eon-
denas (Cdd. de proc., art. 213). La ley de 22 de Julio de 1867 abo-
lié la prision en materia civil ¥y mercantil,

+"» Entre nosotros, no produge la comprobacién 6 cotejo del documento pri-
vado los efactos de la hipoteea sobre los bienes del deudor, gue indica M. Bonnier

en el nam. 88— (N, (el 1)
+"s Véase la nota ndm. 731 —(N.dela R.)

§ 1V.—Inecripeibn 6 redargucisn de falsedad respecto de las esorituras
privadag.

SuMARIO; 786, Facultad R sustituir 6l pracedimiento de falsedad & 1a comproba-
¢idn y cotejo,—737. Cuando llega & ser nocesario este procedimiento,— 738,
Verdadero sentide del art. 214 del COodigo de procedimiento.—739. Cuarso or-
dinario,

436. Bi la parte 4 quien se opone una escritura privada puede
negarla simplemente 6 desconocerla, dejando el cotejo 4 cargo del
adversario, esta es una facultad introducida en su favor, de que
puede desistir. Asi, puede, si lo Jjuzga conveniente, proceder como
&1 s tratara de una escritura auténtica, y emprender la via de la
inscripcion 6 redargucion de falsedad que, tanto en el antiguo
como en el nuevo derecho, se aplicf 4 toda clase de escritos
(Ord. de 1727, tit. 2.9, art. 1.9 Cdd. de proc., art. 214). Pero ocu-
ITird raras veces, & no ger que se quiera indagar las huellas de la
falgedad, para preparar los elementos de un procedimiento crimi-
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nal, que se cambie de esta suerte el papel de demandado por el de
demandante, en un procedimiento molesto y eomplicado.

797. Bin embargo, la inseripeién o redargucion de falsedad
puede ser necesaria para que pierda su fe un escrito privado, como
sucederd cuando tiene lugar en juicio. La ley, que no ha guerido ad-
mitir en el ntimero de las piezas para la comprobacion los eseritos
cuya sinceridad no se halla acreditada gino por la via sospechosa
del cotejo de escritos (Ibid., art. 200, 2.9), ha debido, para ser con-
secuente, pernditir 4 los interesados la ingeripeion 6 la redargucion
de falsedad respecto de estos mismos eseritos. Por sentencia del
Parlamento de Paris de 12 de Junio de 1891, se ha admitido efec-
tivamente la inscripeion, 4 pesar de haberse hecho muchos cote-
jos anteriormente de la pieza en litigio. «Y no seria alentar al
crimen, dice el orador del Tribunado, si un simple cotejo dirigido
por el culpable mismo pudiera asegurarle la impunidad?» s cierto
que no quedard desarmado el Ministerio ptiblico; pero log indicios
de la falsedad no aparecen muchas veces con eyidencia 5ino con
motivo de los procedimientos civiles. Por otra parte, ¢l cago se ha
presentado en nuestros dias ante el Tribunal de Cagacién (Den. 22
de Marzo de 1869).

«El que pretende, dice el art. 214 del Cédigo de procedimiento,
gue una pieza notificada, comunicada 6 presentada es falsa 0 estd
falsificada, puede, si ocurre el caso, ser admitido & redargtiir de
falsedad, aunque dicha pieza haya sido cotejada, sea con el deman-
dante, sea con el demandado por falsedad, para otros fines que los
de una persecucion de falsedad principal 6 incidental, y que, en su
consecuencia, haya recaido un fallo sobre el fundamento de dicha
pieza considerada como verdadera.» L ®

738. Hste articulo no es mas que la reproduceion de los arbicu-
los 1.0 y 2.0 del tit. 2.° de la Ordenanza de 1787 sobre la falsedad.
Es, pues, preciso interpretarlo como se interpretaba esta Orde-
nanza -Bn su consecuencia, no se debe dar una trascendencia exa-
gerada 4 la restriccion indicada por estas expresiones: para oftros
fines que los de una persecucion de falsedad principal ¢ incidental, &
imaginarse que la sentencia dada sobre esta peticion tendfia la
autoridad de cosa juzgada contra terceros, si hubiera declarado la
pieza verdadera. Los comentaristas de la Ordenanza (V. Serpillon
sobre ¢l art. 2.2 de la Ordehanza de 1737, tit. 9.9) no ven en estas
expresiones mas que la aplicacién de la méixima Non bis in idem,
es decir, la prohibicién de redargiiir de falsedad respecto de la parte
que sucumbi6 ya en un procedimiento de falsedad sobre la misma
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]
pieza. Nada indica que los redactores del Cédigo de procedimiento,

" al reproducir los mismos términos, hayan tenido la intencién de

hacer innovaeion alguna. Los derechos'de log terceros quedardin,
pues, intactos. Si no se ha procedido contra la falsedad mds que
civilmente, no podr4 fener efecto la cosa juzgada sino entre aque-
Hos que han gido partes en la instancia. 8i ha habido persecuciones
criminales, vetemos, al tratar de la cosa juzgada, la influencia que
pueden tener estas persecuciones sobre los derechos de los terce-
ros. En tedo caso, es imposible admitir la autoridad absoluta que
atribuiria una interpretacion literal 4 toda decision civil 6 erimi-
nal que hubiera declarado verdadera una pieza argiiida de falsa (1).

789. El procedimiento de falsedad serd, pues, por lo demds ab-
golutamente el mismo, cuando se trate de un escrito privado que
cuando se trate de una escritura antentica.

+*, Los documentos privados pneden ser redargiiides de falsos lo mismo gue
los documentos piblicos, salvas las diferencias que resulton nafuralmente de la
distinta forma como se constituyen unos y otros. 8i alegave, pnes, contra un do-
enmento privado la persona 4 guien perjudica, que no pudo estar en el dia de su
fecha en el lugar donde fud otorgado por hallarse en oire muy distante de él,
debe ser croida presentando dos testigos que confirmen sn dicho; ley 117, it 18,
Partida 8.°—(N, del T.)

.. Dispone el art. 512 de la ley de Enjuiciamiento civil que cuandola
parte & quien perjudique el documento privade no reconozea la firma 6
impugne la legitimidad del documento, se procederd sl cotejo de letras en
la fﬂorma prevenida. Véanse las notas de los niimeros 614 y 731.—(N. de
la R)

SECCION SEGUNDA

Escritos no irmados.

SpMARIO: 740, No hacen fo, en prineipio, sino contra &n autor. — 70 duplicado.
¢Ouando puede constituir nna falsedad la presentacion de semejantes eseritos?
—741. Dos clases de eseritos no firmados.—T2. Casos en que los registros
domésticos Hacen fo contra 6] antor del escrito—748, Hasta qué punto pueden
invocarse en su faver.—T7d4. Hojas volantes,—T745. Notas firmadas. Cartas mi-
sivas,—746, Produceidn de los regintros.—T47. Escrito que se refiere & un ti-
tulo.—T48. Meneiones que propenden & la lileracién. Doctrina de Pothier.—
749, ¢Ha pasado esta doetrina al Codigo?—T750. #Es pregiso que el titulo haya
permanecido en posesion del acreedor?—76L. Meneién respecto de nna pieza
gne haya permanecidd en posesiim del dendor,—752. Resumen.—7683. Onsos

1) En el sistema del proyecto de reforma, qne asimils el procedimiento de
falsedad al de comprobacién de escritos, la restriccién del art. 214 no tiene ya ra:
zom de ser, Asi, el art, 197 del proyecto declara sencillamente gue la redar-
gueitn de falsedad no es admisible contra un acta yprivada, euye comprobacion se ha
rverificado entre laa mrismas pavtes, O bien cuando hay una diligencia criminal por
falsedad.
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A

en que so ha borrado la mencién después de extendidn.—7ht. Haorito que
tisne por objeto acreditar un suplemento de créditn,—755, Fe de las notas no
firmadas, fuera de las hipotesis previstas por la ley, —766. Necesidad de cote-
Jjar el eserito.

740.  Una escrifura privada, segin ya hemos dicho, no es valida
conforme & nuestras leyes, sino en cuanto se halla revestida de la
firma de la parte que se obliga. Sin embargo, las escrituras no fir-
madas pueden en ciertas circunstancias hacer fe contra su autor,
pero jamés en favor suyo (Cdd. civil, art. 1381). Exemplo perniciosusn
est, ut ei sevipturee crédatur qua wnusquisque adnotations propria debi-
torem sibi constituit. (Gord., 1. 7.2, Céd. De probat.) Asi, el Tribunal
Supremo ha anulado, el 2 de Mayo de 1859, una sentencia que ha-
bia permitido deferir el juramento supletorio 4 una parte que golo
tenia libros domésticos llevados por ella para justificar su crédito.
En Roma se exceptuaba los nemina transeriptitia, de donde nacia la
obligacién literal, y aun hoy se exceptiian entre nosotros los libros
de los comerciantes, de que hablaremos al tratar de la prueba pre-
congtituida en beneficio del demandante.

740 duplicado. Ya que los registros domésticos no dan fe en fa-
vor de aqiiel que escribe en ellos, el mero hecho de tener registros
domésticos falsificados, si no se han consultado, no puede consti-
tuir el crimen de falsificacion, como aconteceria con la presentacion
de un acta piblica 6 privada en que se hubiese alterado la yverdad
(Comp., Cod. penal, articulos 147, 148, 150, 151, y Cas. de 27 de
Enero de 1827). Pero sucede otra cosa, cuando la falsificacion del
registro se ha verificado, con el 4nimo de presentarlo para perjudi-
car & un tercero, especialmente cuandd esta presentacion ha tenido
lugar ante un drbitro encargado de referir los hechos. «Si los eseri-
tos contenidos en un registro de esta naturaleza, dice el Tribunal
de Casacién (Den. de 5 de Octubre de 1858), no constituyen, segiin
el art. 1331 un titulo para la persona de quien emanan, pueden
regultar presunciones 6 indicios perjudiciales para los terceros.»

Aplicase & fortiort esta decision 4 los libros de comercio que
pueden dar fe contra los negociantes, aun cuando son irregulares
(nimero T17). Habiéndose negado las Audiencias de Lyon y Bur-
gos & considerar este hecho como una falsificacion, el Tribunal de
Casacion en pleno fallé contra su doctrina el 22 de Julio de 1862.

741. Los escritos privados no firmados, susceptibles de hacer fe
contra su autor, son de dos clases. Unos consisten en documentos,
mas 6 menos en forma, con el auxilio de los cuales acredita un par-
ticular el estado de sus negocios; otros consisten en ciertas mencio-
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ries que so refieren & un titulo en regla, cuyos efectos propenden &
modificar ¢ destruir aquéllas,

742. Hablemog desde luego de los escritos que se hallan en los
registros domésticos. Redactados por un particular, que quiere
darse cuenta de sus aguntos, pero gin estar sujetos d forma alguna,
ni 4 orden regular alguno, no pueden habitualmente ser sino 4 lo
més un principio de prueba por escrito. Boiceau (parte 2.%, cap. 8.9,
ntimero 14), les concede, no obstante, entera fe, cuando afirman
haberse recibido un pago: Secus, si talis confessio etiam non substgnata
vergat ad liberandum. Esta primera excepeion, reproducida por el Co-
digo eivil (art. 1331), se justifica, sea por el fayor de la liberacién,
sea por la gran verosimilitud, de hecho, de la realidad del pago,
que no estd apenas en uso anotar antes de que se haya verificado.
El Tribunal Supremo el 9 de Enero de 1865, concedio validez 4
una meneion de pago hecha por el mismo deudor sobre el registro
de su acreedor, pero 4 la vista y con conocimiento de este ultimo.
Fxiste otra excepcion, que los redactores del Codigo han tomado
de Pothier (Oblig., ntim. 759), en el caso en que el registro del
dendor contiene la mencién expresa de que.se ha puesto la nota
para suplir la falta de titulo en fayor de aquel en cuyo beneficio
se ha contraido la obligacién; como si se dijera que el acreedor no
ha querido recibir billete ¢ vale. En tal caso, no siendo la mencién
simplemente para quien la ha hecho un medio de reconocerse en
sus cuentag, sino debiendo hacer las veces de titulo para el acrce-
dor, es de suponer que se tendrd cuidado de borrarla cuando se
extinga la obligacién. Por el contrario, en el caso precedente, la
cancelacion hecha después de la mencion del pago en el registro
no podria en general destruir la prueba que resultara de esta men-
cion. Pero se admite al acreedor 4 justificar su error, y nunca, por
otra parte, las enunciaciones puestas en papeles puramente domés-
ticos tienen la fe que las actas auténticas 6 pfivadas: la prohibi-
cion de probar contra y fuera de lo contenido en las actas 6 eseri-
turas (art. 1341), que no es aplicable 4 las escrituras de comercio,
aun lo es menog 4 log registros domésticos.

743. Los registros no producen jamds fe en fayor del que los
tiene, en el sentido solamente de que no puede sacar de ellos un
titulo de crédito, aun de naturaleza propia para autorizar el jura-
mento supletorio, Pero si la misma mencion enuncia la formacion
del crédito y un pago total 6 parcial, no puede ya ser dividida,
como si se encontrara en los registros de un comerciante (art. 1329).
De otra suerte seria si se refiriera 4 la mencién que consigna la
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extincion del erédito la mencion de una deuda contraida en favor
del deudor por su antiguo acreedor: las dos menciones pueden aie-
larse facilmente (Cas. 16 de Diciembre de 1833). Esto no es mas
que la aplicacion de las reglas ordinarias gobre la indivisibilidad
de la confesit’m (nitm. 356).

Ademids, de que los papeles domésticos no hagan fe en favor
de quien ]o:« redactd, no debe deducirse que no puedan emplearse
mis que contra él. E1 mismo Cadigo civil (arts. 46 y 324) sefiala
estos papeles como pudiendo suplir los registros del estado civil,
y cuando el padre de familias ha llevado cuentas en forma, se pue-
den tomar de estas cuentas las noticias necesarias para arreglar su
sucesion entre sus hijos (1). * Pau, 19 de Mayo de 1875.) * Los pa-
peles domésticos tienen, pues, mds importancia que la que haria
suponer el texto del art. 183

4. La ley habla de regis tmq ¥ de papeles domésticos. Hn gene-
ral, ge dard mds importancia 4 las menciones que proceden de li-
bros ¢ extractos destinados & conservarse que de simples notas con-
signadas en hojas yolantes. Pero los términos de la ley compren-
den los papeles domésticos de todas clases, y serla poco racional
rechazar de un modo absoluto la autoridad de las hojas volantes,
sobre todo segiin la opinién de los que, como nosotros, no exigen
bajo pena de nulidad la ingeripeion en el registro de las actas del
estado civil (mim. 527). Desde luego é incontestablemente, te-
niendo los jueces un poder discrecional para determinar lo que
constituye un prineipio de prueba por eserito, pueden hallar este
cardcter en un escrito cualquiera, con tal que sea de mano del deu-
dor, ® (Cag. 11 de Junio de 1872.) * Mas dificultad hay en el ecaso
de que los papeles deban hacer plena fe contra el que los escribio.
El tribunal debe examinar con cuidado las circunstancias de la
causa y los hiabitos de quien redacté la mencién., Asi se debe ad-
mitir mds ficilmente la autoridad de la hoja suelta, cuando con-
tiene mencion expresa de que se ha puesto la nota para suplir la
falta de titulo, que si hay enunciacion de haberse recibido un pago;
esta enunciacion podria no ser mas que un proyeeto de finiquito,
redactado por el acreedor en vista de un pago que no se realizo.
De otra suerte seria si figurase la misma enuneiacion en un inyen-
tario, tal como suelen hacer 4 veces los particulares en una hoja

(1) * Asi se ha sentencigdo también que pueden invoearse en favor de la per-
sona que los he extendido para completar una prueba que resultn ya de otros do-
cumentos; espedialmente de la comparecencin tlc las partes ¥ de una informacién
(Cns. B1 de Mayo de 19581,) *
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volante para darse cuenta de su situacién. * (Cpr. Dijén, 19 de Fe-
brero de 1873.) #

745, 8i la nota por la cual me reconozeo deudor de un tercero
estd firmada, esta firma equivale, segiin dice Boiceau y segtin Po-
thier (loc. ¢il.), 4 la mencion expresa que han querido suplir las
partes d falta de titulo. No habiéndoge reproducido en el Cddigo
civil la opinién de estos autores, por razonable que sea, pueden
los jueces, seglin lag circunstancias, ver en la nota firmada una
prueba completa é6 un principio de prueba por escrito (Sent. deneg.
de 31 de Mayo de 1842), Por lo demds, los escritos firmados mds
en uso, fuera de las actas 6 escrituras privadas en forma, son las
cartas misivas cuyo valor en juicio hemos apreciado (num. 695).
Estas cartas, si el que las ha escrito tenia la intencion de obli-
garse, equivalen & escrituras en forma. Asi son gometidas 4 un de-
recho de dos francos por la ley de 28 de Abril de 1816 (arts. 43,
14), cuando no contienen ninguna convencién que dé oecasion al
derecho proporeional.

746, Las disposiciones de nuestras leyes sobre la fe de los re-
gistros o libros domésticos parecen suponer que una de las partes
puede obligar 4 la otra 4 exhibir sus registros 0 libros, Es evidente,
no obstante, que no ge podria aqui, como en materia mercantil
(Cod. de Comercio, arts. 15 y 17), ordenar, ni aun de oficio, la pre-
gentacion de los libros del adversario; puesto que los particulaves
no estan obligados 4 llevarlos. La negativa de presentacion no po-
dria tampaco, por si sola, autorizar al juez 4 deferir el juramento
al demandante. Solamente, si se ha acreditado de hecho la exis-
tenecia de semejantes libros, lo cual sucederd por lo eomin, con
motivo de la formacion de inventarios, el juez tendra el poder dis-
erecional de ordenar la presentacion; pero jamas serd para ¢l una
obligacién legal (1). (Sent. den. de 15 de Febrero de 1837.)

747. Kl escrito no firmado tiene mucha mds importancia cuan-
do se refiere 4 un titulo preexistente. «Haber puesto este escrito
sobre-el titulo mismo, dice Bigot Premmeneu (Exposicion de moti-
v08), ¢ haberle dado su fuerza; es una especie de declaracién que

(1) * Cuando se trata de libros O registros comunes & las dos partes, los Tri-
hunalgs mandan, por lo regular, qus se presenten aguéllos. Asise ha sentenciado
en un litigio entre una comunidad religivsa no antorizada y el h ereflaro de nuno de
sus individuog que pedia se le comunicasen los registros de la sommnidad (Tolosa
9 de Junio de 1877). Se ha considerade también como comunes los registros y pa-
peles domésticos de un encargado 6 de tin gerente de negocios, porgne su pressn-
tacibn ern necesaria para que se conociesen bien sus cuentas (Rennes, 26 de Fe-«
brero de 1879), *
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86 hace 4 la justicia, 4 los ojos de la cual no puede dividirze lo
que se ha escrito as{ en el titulo.» La mencion hecha en este titulo
puede dirigirse, ya sea 4 probar la extincion del crédito consignado
por este titulo, ya sea 4 probar, por el contrario, un erédito adicio-
nal. El primero de estos casos es el tinico que se ha previsto por
nuestras leyes.

748, En lo relativo 4 los escritos que tienen por objeto la libe-
racion del deudor, expresando, por ejemplo, recibido & por pagado,
he aqui cudl era la doctrina del antiguo derecho, tal al menos como
la ha formulado Pothier (Oblig., nims. 761 y T62). Segtin este ju-
risconsulto, cuahdo escritos no firmados, que tienen por objeto acre-
ditar la liberacién, se ponen &l margen o al dorso de un eserito fir-
mado, debe distinguirse si no ha dejado de estar la escritura en po-
sesion del acreedor, 6 si estd en posesion del deudor. En el primer
cago, el escrito que tiene por-objeto la liberdcion hace fe, cual-
quiera que sea la mano que lo haya puesto, aunque fuese la del
deudor, porque es més que probable, se dice, que el acreedor no
‘hubiera dejado eseribir nunea estos recibos en el vale, gi no hubiera
habido realmente pago. En el segundo caso, no hace fe el escrito
#ino cuando es de mano del acreedor; porque no debe estar en ma-
nos del deudor el libertarse de la obligacion, haciendo escribir el
recibo por un tercero.

749. (Este sgistema es el del Qédigo civil? Dificil es creerlo,
cuando se compara la redaccion definitiva votada por el Consejo de
Estado con el proyecto de Codigo, que estaba concebido en estos
términos: «El eserito privado puesto & continuacion, al margen 6
al dorso de un titulo que ha quedado siempre en posesion del
acreedor, aunque no firmado ni fechado por ést, hace fe, cuando
tiene por objeto la liberacion del deudor.» Ksto es autorizar la doc-
trina de Pothier. Pero la seccion de legislacién ha modificado esta
redaceién notablemente, agregandole las palabras por el acreedor,
que han pasado al texto del Cédigo. Grayes autores, de cuya opi-
nion hemos participado, no han visto en esta adieién mds que un
simple lapsus, una repeticion involuntaria de lo que ge habia afia-
dido utilmente, como vamos & ver, en la segunda parte del articu-
lo 1332. Pero debe observarse que la redaccién del proyecto habia
sido combatida por el tribunal de apelacién de Burdeos, segiin
el cual, «toda nota puesta 4 continuacidn, al margen 6 al dorso de
un titulo, no debe probar nunca la liberacion, si no estd escrita
por mano del acreedor, 6 al menos firmada por él.» Es muy de
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Cualquiera que sea la autoridad de Pothier, gpuede prevalecer
gobre la lefra de la ley? No hay duda, que es eminentemente ve-
rosimil que el eserito puesto sobre un titulo que ha permanecido
giempre en posesion del acreedor, se haya puesto en €l con gu con-
sentimiento. Pero ha podido ocurrir lo contrario, durante una en-
fermedad, por ejemplo. Es, pues, permifido transformar en pre
suncion de derecho una simple verogimilitud, ateniéndose sobrado
exclugivamente & lag tradiciones del derecho antiguo. (V. Col-
mar (1), 6 de Marzo de 1816.) .

760. Por olra parte, cuando el escrito ¢s de mano del acreedor,
parece perfectamente inutil exigiv gue haye quedado el tulo en su
posesidn, como lo supone el texto. Asi, hay autores que conservando
pura y simplemente en el art. 1332 estas palabras por el acreedor,
no dan ninguna importancia al hecho de la posesion del titulo por
este mismo acreedor. Este es, segiin ellog, un vestigio del proyvecto
del Codigo, segtin el cual, era indispensable dicha posesion, preci-
samente porque la letra podia ger de mano de una pergona cual-
quiera. Puesto que es el mismo acreedor quien ha hecho la menecion
liberatoria, gpara qué exigir que haya permaneeido el titulo en su
posesion? ¢No debe sacarse un argumento & fortiori de la presun-
cion de'liberacién que resulta de la simple entrega del titulo? (Cdd.
civil, art. 1282.) :

No hay duda alguna que semejante mencion no hace eminente-
mente probable la liberacion del deudor. Pero esto no es atin mis
que una probabilidad, y es posible que el titulo que contiene esta
mencion g¢ haya confiado & un tercero encargado del cobro del
crédito; porque si se hubiera entregado al deudor, el hecho solo
de la entrega llevaria consigo la liberacion, y serla innecesaria la
meneion; 1o que responde al pretendido argumento & forfiord, sa-
cado del art, 1282. En cuanto hacemog abstraceion de la antigua
doetrina, para fijarnos estrictamente en el. texto del Codigo, es
eierto que no existe la presuncion de derecho, sino en cuanto el
titulo ha permanecido en posesion del acreedor. Si ha pasado 4
otras manos, la mencién es giempre al menos un principio de
prueba por escrito, y los jueces pueden pronunciar la liberacion
del deudor, fundéndose en la prueba testimonial, 6 en presuncio-
nes de hecho; lo eual impide que la aplicacion literal de la ley no
tenga graves inconvenientes en la prictica.

(1)* En el caso juzgado por el Tribunal de Colmar, la mencion era obra del
deudor mismo. Pothier extiends, en eféeto, como acahamos de ver, la prasuncion
basta esta hipdtesis (Oblig., nim. 761).
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751. El Codigo supene después, con Pothier (Ibid,, ntim. 762),
que, ¢l eserito que tiene por objefo acreditar la liberacion ha gido
puesto en un decumento destinado por su naturaleza & quedarse
en manos del deudor; por ejemplo, al margen del duplicado de un
acta 6 escritura de venta, que estuviera en manos del comprador,
deudor del precio; 6 bien 4 continunacién de una carta de pago an-
terior, firmada en forma, que tuviera igualmente en su posesion el
deudor. Aqui ge ha debido exigir, aun en la doctrina antigua, que
fuera puesto el eserito por el acreedor, porque de ofra suerte hu-
biera sido sobrado fécil el fraude al poseedor del escrito: asi el
Consejo de Hstado ha restablecido las palabras por el acreedon,
omitidas, involuntariamente sin duda, en el proyecto del Co-
digo. -

Bl legislador quiere aqui que el escrito, al cual se ha afadido
Ia menecion liberatoria, esté en manos de] deudor (1). Hénge susei-
tado dudas sobre este punto, en razon de la vaguedad de la expre-
sion duplicado de un titulo, que se emplea por la ley. Bs sobrade evi-
dente que i se trata del duplicado del acta ¢ escritura de venta
poseido por el vendedor acreedor del precio, el eserito puesto por
él i continuacion de este duplicado hace fe de la liberacion del
comprador. Pero entonces recacmos en la hipdtesis prevista por el
primer parrafo del art. 1332, Para comprender el texto del Codi-
go, ed preciso referirge al pasaje correspondiente de Pothier, en
que no se trata mas que del duplicado de contrato de venta que se
halle en manos del comprador dewdor del precio. En lo concerniente al
escrito afiadido por el acreedor & este duplicado ¢ 4 un finiquito
precedente, tinicos ¢agos que ha tenide 4 la mira el legislador, la
condicion, que la pieza esté en manos del deudor, se concibe per-
feetamente. «De otra suerte, dice M. Demante (Programa, t. 2.°,
ntumero 809), se¢ podria suponer que el deudor ha entregado al
acreedor un duplicado 6 su finiquito precedente, en vista de un
pago anunciado, para hacer preparar el recibo, y que éste no ha

(1) La refandicion de la redaceidn del art. 1332 se ha hecho de un modo in-
exacto, que no ha contribuido poeo & la oscuridad del segundo piarrafo de este ar-
tinula. Después de haber mencionado el duplicado de un titulo 6 hien el recibo,
hubiera debido afindirse; ¢con tal que este duplicado & este recibo esté en manos
del dendor®, mientras que diciendo simplemente el texto: ¢con tal gue este dupli-
cado se halle en manos del dendor», podria hacer suponer que se trata del dupli-
cadlo de un titulo & del duplicade de wn finiguito, 1o eual es inadmisible, puesto que

- de un recibo no &8 hace nunea duplieado, Pero esta difienltad se desvanece®con

solo rveferirse al pasaje de Pothier (nium. 762), que svidentemente ha guerido re:
producir agui el legislador.
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retenido la pieza (después de haber hecho la mencion) sine porque
no ge ha efectuado el pago.»

752. En resumen, la legislacién moderna, a diferencia del de-
recho anfiguo, no da importancia 4 la mencion liberatoria ana-
dida & un titulo por otra persona distinta que el acreedor. Supo-
niendo que se haya hecho la mencion por el acreedor, debe distin-
guirse si la pieza 4 que se ha afadido debia permanecer en pose-
gién del acreedor, 6 bien en la del deudor. En el primer caso la
mencién hace plena fe gila pieza ha permanecido siempre en po-
sesion del acreedor. En el segundo cago es preciso, por el contrario,
que la pieza esté en manos del deudor. Finalmente, aun cuando
no hay presuneién legal de liberacion, los jueces tendrin que exa-
minar, si el egerito, nacido de mano del acreedor, debe congide-
rarge como un principio de prueba susceptible de completarse por

-medio de la prueba testimonial 6 de las presunciones;

753, Supongamos al presente que se ha borrado la mencion li-
beratoria después del acto. Si se trata del finiquito puesto por el
acreedor en un titulo que ha permanecido en posesion del deudor,
no hace fe, si estd tachado. El deudor no hubiera permitido fa-
charlo, si se hubiera verificado efectivamente el pago, y es proba-
ble que se referia aquel recibo & un proyecto de pago que no se ha
realizado. Tal era la doctrina de Pothier (Oblig., ntim. 762), que se
sigue todavia sin dificultad. No sucede lo mismo cuando aiiade
este jurisconsulto (Ibid., num. 761), que los eseritos puestos por el
acreedor al pie de una escritura que ha permanecido en su poder
hacen fe, aun cuando estén tachados, porque no debe depender de
&1 0 de los herederos el destruir la prueba del pago. Esta es una peti-
cion de prineipio, porque puede muy bien suceder, como en el caso
precedente, que haya tenido lugar la mencién en consideracion 4
un pago que no se ha efectuado. Asi, se decide por lo general, que
1a meneion tachada debe congiderarse como no efectuada, salve pro-
bar el deudor el dolo, si ha habido lugar 4 él.

754. Kl easo en que el escrito no firmado tuviera por objeto
acreditar un suplemento de erédito, no estd previsto por ‘nuestras
leyes. Boiceaun (part. 2.%, cap. 2.9, nim. 3.°) hace gobre este punto
ung distineion muy racional. O bien ¢l eserito afiadido al billete &
vale después de la firma es una explanacion de la obligacion pre-
cedente, como gi dijera: «Me obligo & pagar tales intereses, 6'd
reembolsar el crédito 4 tal veneimientos; enfonces ge confunde la
adicién con la disposicion principal. Entonces hay, como dice Boi -
ceau, unus el continuatus actus, ad idem signwm pariter velatus. O bien,
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por el contrario, la adicion es enteramente independiente del es-
crito firmado, y entonces el hecho de no haberse firmado igual-
mente esta adicion debe hacerla considerar como un simple pro-
yecto, el cual no ha tenido consecuencias: Nudam tantum et tmper-
Jectam scripturam, dice Boiceau, in qua forlasse seribens perseverare
noluerit, Reproducida literalmente por Pothier (nim. 763), esta
doctrina no es, sin duda alguna, ebligatoria para los jueces en el
silencio del Codigo; pero las decisiones que la adoptaran no po-
drian considerarse como ilegales, puesto que lag escrituras priva-
das no tienen nada solemne, y que, si se debe exigir en un testa-
-mento olografo que todo termine con la firma del testador, no hay
igual razon para decidirlo asi respecto de los demds escritos pri-
vados, que no estan sujetos & ninguna forma determinada.

755. Tuerd de la hipétesis que acabamos de recorrer, una nola
no firmada puede valer, 4 lo mds, como un prineipio de prueba por
escrito, 4 fin de admitir la’ prueba testimonial, si el tribunal la
Jjuzga conveniente. Por eso el tribunal de Paris rehuso el 6 de Marzo
de 1854 dar curso & la reclamacion de un notario fundada en una
nota no firmada, en la que le habia atribuido un difunto la pro-
piedad de 62.000 francos en billetes de banco, por no justificar in-
dicio alguno la traslacién de propiedad por titulo oneroso, y por no
poder equivaler la nota 4 un donativo manual. Asi fué que se de-
nego el recurso contra esta sentencia el 30 de Julio de 1855. Pero
creemos que la Audiencia de Parfs no ha sido bastante explicita
cuando s6lo ha visto (Sent. 26 de Encro de 1867) un principio de:
prueba por escrito acerca de la propiedad del titulo, en una nota
no firmada, pero escrita de pufio y letra de su tenedor, cuya nota
estaba unida 4 un titulo al portador. En este caso, se ha limitado
i conceder permiso 4 la persona mencionada en dicha nota, de es-
tablecer una praeba contra la méxima siguiente: én materia de
muebles la posesion equivale 4 titulo (Cdd. civil, art. 2279); mien-
tras que hubiese sido mds exacto ver en la nota, cuya lefra no es-
taba en litigio, una confesion de que su posesién era precaria, lo
cual destruia la aplicacion de la méxima antedicha (Cpr. Cas. 24
de Abril de 1866).

756. En todos los casos debe tenerse presente que la eseritura,
si es combatida, debe cotejarse, puesto que un eserito no cotejado
ni reconocido no puede servir de principio de prueba. Poco im-
porta que la naturaleza de la nota haga dificil la prueba de su au-
tenticidad, porque, segiin se decidié en otro tiempo por sentencia
del Consejo de 23 de Junio de 1773, pueden cotejarse simples ci-
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fras 6 nuimeros en la forma ordinaria. La dificultad de la prueba
no puede destruir el principio constante que no permite admitir
ningtin escrito cuya sinceridad no estd reconocida.

#"s No hace fe el documento privado contra el que lo firmé, ya sen obligato-
rio nomo un vale en que confiese deber cierta eantidad, ya liberatorin, como una
carta de pago de una cantidad que otro le debia cuando se halle en podar dal
gue ln firmd, porque s6 presume que cuando no la entregd & la persons & quien
favorecig, no se realizd el hecho gue en &l se consigna., Esta dootrina no tiene
aplicaeidn & los libros de cuentas o asientos de gastos y cobranza 6 registros de
deudas activas y pasivas que uno lleva y tiene en su poder. Estos documentos
hacen fe contra su dnefio, mas no contra terceras personas; porque como dice la
ley 121, tit. 18, Partida 3., seria cosa sin razdn & contra devecho de haber ome po-
derio do fazer & otros sus debdores por sus sseripturas coando él lo guisiere. Asi,
pues, el dueilo de dichos libros y registros quadari obligado 4 pagar Ia dendn que
consignare en ellos haber contraido, ¢ no podri reclamar la que enunciare haber
cobrado; ley 121, tit. 18, Partida 8." Pero el gqus haga uso de esta prueba tiene que
estar, tanto & lo favorable como 4 lo perjndicinl que de ello resulte, segin lu ve-
gla Fides seriptura eat indivisibilis., : ®

Mas las notas que pone el acreedor al margen O al dorse de nn documento pi-
blico 6 privado que tiene en su poder, y cuyo ohjeto es la liberacion del deundor,
hacen fo anngue no estén fechados ni firmados por él, & no ser que probars que
las puso por error, gorpresa o dolo, y con mayor razon la harin & favor del deu-
dor, i ¢l documento original estuviere en su poder, segin dice la ley 40; tib. 18,
Partida 5.* Esto se funda en gue contentandosge por lo comin el deudor que satis-
face su dends con que se ancte el pago en el mismo titulo del crédito, es justo gque
haga fe dicha nota.

Aceren de las eartas misivas, de que trata M, Bonnier en el wium. 745, hacen
fe contra el gue las ha esorito 6 mandado escribir. Véanse las loyes 114 y 119, ti-
tulo 18, Part, 3. Véase la adicidén ingerts 4 continuacion del nim. T65. 4 (N dei 10}

Véase la nota del niim. 694.—N. de la B.)

[
LA

SECCION TERCERA
Tarjas.

SuMARIO:; 757, Fe de las tarjas.—768. No debe estarse & lu tusacién de la proeba
por testigos.—759. Fe respecto de tercerns.—760. Quid si no se ha presentado
el patron 6 modelo,.—761, Tarjas en materia penal.—762. Fichas y sefales
(Jutons ymersduel.

757. La palabra tarja, que viene de la latina lalea (es decir, se-
gtin Ducange, ramus incisus), designa un trozo de madera dividido
en dos partes iguales. Una de estag mitades, que conserva el nom-
bre de tanje, se guarda por el proveedor; la otra mifad, que se en-
trega al consumidor, tiene el nombre de patrén ¢ modelo. Cuando
se trae el género, se junta la tarja 6 patrén, y se hacen incisiones
6 cortes transversales, que se llaman mauescas. La tarja y el patron
sirven para comprobiarse mutuamente como en otro tiempo las ac-
tas geparadas (mim, 683).
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Cuando se presentan las dog mitades y se corresponden, se ha-

- llan acreditados los suministros por confesion del consumidor, lo

mismo que si esta confesion estuviera congignada en una escritura
auténtica. :

«liag tarjas correlativas 4 su patrones, dice el arf, 1333 del C6-
digo eivil, hacen fe entre' lag pergonas que tienen costumbre de
congignar de esta suerte los suminigtros que hacen ¢ reciben al por
menor. »

El texto supone que la farja, es decir, que el ejemplar, perma-
nece en manos del proveedor, correlativa al patrén 6 modelo: hipo-
tegis andloga & la en que se éncuentran de acuerdo los libros de dos
comerciantes. Si golo hay correlacidn pareial, las tarjas hacen fe
hasta la concurrencia del niimero de mueseas, que se hallan en una
y otra parteylas ofras talladuras se repufan provenir de algtim ervor
0 accidente. !

758. Debe decidirse con Boiceau (parte 2.8, eap. 9.2, § 7.9), lo
cual resulta, por lo demds, de los términos generales de la ley, que
aun gobre la tasacion fijada para la admision de la prueba testimo-
nial, eg deeir, en el derecho actual, por valor superior de 250 fran-
cos, deben hacer fe lag tarjas entre lag partes. Segin Boiceau, reria
sobrado duro, puesto que el valor de los suministros no excede ha-
bitualmente de la tasacion legal, quitar la prueba testimonial, por-
que se hubiera pasado de esta tasacion, aun sin saberlo las partes.
Pero es mas exacto decir con Pothier (Oblig., mium. 763), que las
tarjas consbituyen una especie de prueba literal; y en efecto, el Co-
digo frata de las tarjas bajo la ribrica de la prueba literal.

759, ° ¢Deberd decirse lo mismo con respecto 4 los terceros? Boi-
cean nos refiere (cap. 9.% cit.), que se decidio la afirmativa en su
tiempo, en un caso en que un carnicero.que habia proveido de pie-
les & un eurtidor, fué autorizadoe, no selamente 4 presentarse con los
demds acreedores, sino también & ejereitar la reivindicacion de las
pieles, por falta de pago del precio; todo bajo la fe de las tarjas co-
rrelativag 4 los patrones. Danty (Ad. sobre este cap.) rehusa, por el
contrario, toda fe 4 las tarjas, con respecto & los terceros; y esta di-
vergencia de opinién se explica historicamente, puesto que no se

_hallaban atin bien determinados en tiempo dé Boiceau los princi-
pios gobre la certidumbre de la fecha. La decision de Boiceau debe,
no obstante, admitirse sin dificultad en el-caso que se cita, porque
ge trataba-de las relaciones de un eurtidor y de un earnicero, y es
constante que en las relaciones comerciales no se exige fecha cierta,
aun con respecto 4 terceros (nim. 702). De mercader & particular,
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la opini6n de Danty nos habfa parecido preferible, en tanto por lo
menos que se trate de ejercitar un derecho de reivindicacion 6 de
privilegio especial; porque el proveedor serfa incontestablemente
admitido & acudir por contribucién, puesto que entre acreedores
quirografarios no tiene ninguna importancia la enestion de fecha.
Fijibamonos en esta idea, que no es imposible que el patrén ¢
modelo haya adquirido una espueie de fecha cierta, come sucede-
ria en el caso de que hubiera gido puesto bajo sellos en cago de
quiebra ¢ defuncion, y en que se hubiera consignado su existencia
por el inventario. Pero, después de maduras reflexiones, nos parece
sobrado rigurosa esta opinién, y creemos con M. Massé (Dere-
cho com.,.t. 4.°, nam. 2526), que, como no hay ningtin modo usual
de dar fecha cierta 4 las tarjas, los tribunales tienen en todo cago
un poder diserecional para admitirlas aun con respecto 4 terceros
no comereiantes, no siendo aplicable 4 ellos el art. 1325,

760. Cuando la parte & quien ataca el proveedor exhibiendo la
tarja no presenta patrén, es que, 6 bien alega haberlo perdido, 6
bien pretende quesjamads se han congignado de esta suerte los gu-
ministros. En la primera hipitesis incurre en falta, pues deberia
tener una nueva tarja; asi es que hard fe la mitad que tiene el
proveedor en su poder 4 falta del modelo, & menos que se pruebe
que procede con fraude. Este era el sentido en que decidia la cos-
tumbre de Tournai (Dela ampliacidn, art. 13) en el caso en cues-
tion, que la tarja exhibida por el demandante se fendria por com-
probada. En la segunda hipotesis, cuando el consumidor niega que
haya habido jamds modelo alguno en su poder, la tarja estd, rigu-
rosamente hablando, falta de toda fuerza probatoria, puesto que
constituye un titulo emanado de solo el mercader (Cdd. civil, ar-
ticulo 1529). Sin embargo, si el proveedor goza de buena fama y
los suministros son verosimiles, estarfamos dispuestos 4 considerar
las muescas hechas en la farja como equivaliendo al eserito inserto
por el comerciante en sus libros, de modo que permitiera al juez
deferir el juramento supletorio al proveedor 6 4 su adversario (ar-
ticulo 1329 cit.). *

761. Ademag, la asimilacion de las tarjas 4 la escritwra no
puede admitirse en materia penal. Con razén, pues, ¢l tribunal de
Paris rehuso el 3 de Marzo de 1854 considerar como falsario (nu-
mero 533) & un panadero que habia hecho marcas fraudulentas én
la tarja y en el modelo.

762, Independientemente de las tarjas puede haber marcas y
fichas, representando cierfo valor. Esta eg una institucion muy an-

TOMO IT & 20
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tigua. Danty (Ad. sobre Boiceau, parte 2.%; cap. 9.9) cita, los di-
versos casos de fessere usados en Roma, la:mds importante de las
cuales era la fessera frumentarie, bono de trigo distribuido al pue-
blo por los emperadores. Entre nosotros, las senales (mereanx) que
participan 4 un tiempo mismo de la moneda y de la marca, fenian
un cardeter semejante. Unas veces servian de marca, otras de mo-
neds dada en pago, y bajo este ultimo concepto, se distribuia &
los canonigos (1), (V. M. Loir, Investigaciones sobre {as monedas y
sellos de la ciudad de Nantes, Paris, 1859.) Los signos de esta clase;
equivalentes 4 presunciones, pueden aiin invocarse utilmente en
el dia, cuando el valor reclamado no excede de 150 francos. Ex-
cediendo de este valor, no pueden sérlo sino por quien tieneen
sa fayor un principio de prueba por escrito. Debe observarse, por
lo demas, que un bono firmfdo ¢ rubrieado, si no se atacara la le-
tra, contendria en i un principio de prueba por egerito.

.*.  Tambitn en Bspaiin se considera comp un documento privado la' torja o
palo partide por medio: con un encaje & los extremos para ir marcande lo que se
toma al Gado hasienidn mueseas en al: la mitad del listén gueda en poder del gne
vends, v enando & ha de verifiear 6l pago, se cuentan y confrontan las muescas
de uno y otro para hacer sl ajuste y que no Liaya egafio en la cnents. Suelen
usarse para justificor las provisignes gne se dan al por nienor, entre los panaderos
y otros tenderos de comestibles, haciendo fe entre ellos y los compradores, pues
haciéndose las mueseas de ¢omin acunerdo, vienen @ produpir ¢l mismo efecto que
un escrito & documento privado,— (N, del T.)

+5e Aunque ls ley de Enjuiciamiento dice, refiriéndose & las tarjas el
jlustrado comentarista Sr. Manresa, no hace mencion especial de este me-
dio de prueba, lo creemos comprendido en la denominacién general de
documentos privados; y serfa ademds injusto desecharlo, por ser un medio
de jnstificacién de los menos expuestos 4 frandes, y may usual en los
pueblos agricolas pequefios en que apenas hay quien sepa escribir. Este
medio de praeba puede compararse 4 las earigs partidas por A. B, (0,64
los recibos y docnmentos expedidos con talén, cuya legitimidad se com-
prueba, si, ajustando los duplicados, corresponden con exactitnd 4 las le-
tras cortadsss.—(N. de la B.)

SECCION CUARTA
Fe & fuerza de los eseritos privados en materia criminal.

-

Susanrio: 83, Papel que hacen los: éscritos privados en lo sriminal.—764. Casos
en que el eserito constituye el cuerpo del delito,—760. Cuaando no es mas que
un dosumento. Pesquisa, seenestro de cartad.—766, Abnso de esta proeba.—
767. Con espeecialidad relativamente a terceros.—763, Remision raspecto de Ia
competencin.

763. Log escritos privados pueden tener importancia en un pro-

(1) Una ordennnza de Carlos VI, sobre la reforma do-la Santa Capilla, se di-
viga distribwtort merel lorumi.
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cedimiento criminal, bien sea porque consista el cuerpo mismo del
delito en un escrito, bien porque ge invoque gimplemente al escri-
to'como prueha de un delito de cualquiera clase, - :

La admision de log excritos se habia consa grado por decreto de
1670, el que, sin detenerse por las diadas queé habian' suscitado al-
gumos intérpretes, autorizaba la prueha (tit. 25, art. 5.°) por medio
do piezas dé documentos auténticos ¢ reconocidos por el acugado.

764, En lg primera hipotesis, si se trata, porejemplo, de false.
dad de correspondencia eontrg la seeuridad del Estado (Cdd. penal,
arts. 76 y sigs.),"de amennzas hechas por escrito (Ibid., art. 305) de
earta anénima (1), es capital la cuestion de la veracidad del escrito,
presto que quitado el eserito, no hay' ya' procego. Enfonces, s se
niega el escrito, es de suma gravedad el cotejo. Aqui no debe con-
siltarse el arte conjetural dé'los peritos sino con mucha descon.
fianza, debiendo preferirse siempre 4 su dictamen 1a prueba testis
monial, cuando es posible procurdrsela. Numerogos ejemplos, fo-
mados de nuestra antigua jurisprudencia; atestiguian lo peligroso
qite 8 referivse 4 los maestros de primeras letras, En tres negocios
casi-idénticos, el de los candénigos de Beanvais, del vicario de Joua-
tre y del cura de Orleans (Merlii, Repert., Comparativn de’ eséritus
rus), fueron acusados venerables eclesidsticos de haber escrito car-
tas anonimas injuriosas; en cada 1o de eatos casos declararon ena-
tro peritos undnimemente que lag cartas eran de mano de los acu-
sados, y no obstante, se acredité claramente la inocencia - de estos
tiltimos, habiendo sido deseabicrto el autor de estas cartas,

Aunque estos hechos sean posteriores 4 la redaceion de la O
denanza de 1670, la experiendia hizo reconoeer: desde entonces
todo el peligro del juicio pericial. Un tratado de Levayer, sobre el
cotejo de esesituras (2), redactado con ocasion del proceso de Fou-
ghet, hizo resaltar con energia toda la arbitrariedad que aparece en
este medio de comprobacion, sobre todo aplicado 4 las materias cri-
winales, Comparatio facit duntaxal Juwmum, tal era gu conclusion.
Asi se habia propuesto insertar en el tit. 7.9 de la Ordenanza de
1670 un articulo concebido en estos términos: «Por la sola declara-

,

(1) * Véase acerca de la comprobacién de latrh en el caso de cnréa ansnima,
que hubiese ecansade perjuicio @ la persona contra quien habia sida, eserita, una
sontendis bien razonada del Tribonal de Boulogne-sur:Mer, 2 de Noviembre de
1678,)

2)) Se halla al fin del Tratado de la prustia par tstigos, por Boicean, sdicidn de
Danty.
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cion de peritos, y sin otras pruebas, adminiculos 0 presunciones,
no podré pronunciarsé ninguna condena de pena aflictiva 6. difa-
matoria.» Pero el abogado general Talon hizo comprender cudn pe-
ligrosa seria una disposicion dé' esta naturaleza, que propenderia
con frecuencia @ destruir la tnica prueba que pueda procurarse.e]
Juez segtin la naturaleza del hecho. A congecuencia de estas obser-
vaciones, apoyadas por el presidente Lamoignon, fué suprimido ¢l
articulo, En el dia, el Codigo de procedimiento criminal no hace
alusion al cotejo de escrituras sino en materia de falsedad; pero es
indudable que se debe emplear la misma via, siethpre que se trata
de cofejar un eserito. Sin embargo, la comprobacion de escritura
en lo criminal, no se halla sometida 4 reglas tan rigurosas por con-
secuencia del poder soberano de apreciacion que corrésponde & la
jurisdiceion penal (Den. 20 de Junio de 1846). No hay duda que los
precedentes del derecho antiguo y log del derecho moderno (V. es-
pecialmente el asunto La Ronciere) deben hacer & los jurados y 4
los jueces muy circunspectos para condenar por un simple dicta-
men de peritos; 108 ingleses ereen ignalmente que debe darse poca
fo (very litle if any reliance) & un dictamen de esta clase (Greenleal,
tomo 1.2, pig. 726, nota 2.%); pero es preciso reconocer tanihién que
ot muchos casos las coneclusiones de los peritos se han hallado
exactas, y que seria muy peligrogo desecharlas de un modo ab-
soluto.

Lo que hemos dicho gobre la importancia-de la eleccion de los
peritos en el procedimiento de cotejo dé escrituras (nim. 731) se
aplica con mucha mds razon en materia criminal, Parece que la ju-
risprudencia alemana no estd al abrigo de la critica sobre este con-
cepto. «Vese con frecuencia, y bien injustarnente, dice M. Mitter-
maier (De la prucha en maleria crinvinal, cap. 51), Hamar el in-
quisidor & los profesores de letras del lugar; éstos, perfectamente
aptos para decidir de la belleza y de la limpieza de la:mano, nolo
son siempre tanto cuando se trata de consignar la semejanza de
dos cuerpos de escrito. Ciertamente que individuos que: por €l
hecho mismo de sus funciones (los empleados del registro archi-
veros, tenedores de libros) ven diariamente pasar por delante de
sus ojos escrifos de todas clases, y tienen ocagion frecuente de ha-
cer un examen profundo de ellos, se hallarin mejor en estado de
ilustrar el criterio del juez.» M. Wills cita igualmente el ejemplo
de un magistrado inglés, que rehusd emplear el lente de que se
servian los peritos de letras, al obseryar que este instrumento, be-

no para los experimentos fisicos, no mostraba los caracteres de le-
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tea bajo su verdadero punto de vista. (Circumst. evidence, cap. 4.9,
segel 20%) &

7685. Cnando los eseritos invoeados no constituyen el delito,
sino solamente documentos propios para acreditarlo, el cotejo de
egerituras ofrece en general menos interés, y es inGtil lanzarse
en log’ embarazos y dilaciones de un juicio pericial si se ticnen
pritebas mas directas en la declaracion de los testigos. Algunas ve-
¢od, no ohstante, son log eseritos de alta importancia. Asi, la co-
frespondencia, en materia de eomplicidad de adulterio, es el inico
medio adniisible, no coneurriendo el flagrante delito (Cdd. pen.,
art. 388), 6 la confesion/ (ndm. 366). Cuando se han embargado pa-
peles en el domicilio del inculpado, lo es més dificil negar su ve-
racidads Asi, quiere la ley que se proceda 4 asegurarse lo mds pron-
to posible de estas piezag; y que se consigne cuidadosamente su
identidad. En los casos considerados como de flagrante delifo (1),
¢l procurador de la reptiblica 6 sus oficiales de policia auxiliares
(C¢d. de inst., arts. 36 y sigs.). y en todos los cagos, el juez de ins-
trnceion (Ibid., arts. 87 y sigs.); deben trasladarse al domieilio del
ineulpado, y verificar alli la pesquisa de todos log papeles que juz-
guen ttiles para la manifestacion de la verdad. Se les presentan
al'efecto de reconocerlosy de rubricarlos; en el caso de negativa
ge hace mencién de ellos en el proceso verbal. En geguida se cie-
yran y sellan. Después figuran entre las piezas de conviceion que
ge presentan en la audiencia.

Las pesquisas hechas en caso de lagrante delitq por el procura-
dor de la vepuiblica 6 sus auxiliares, no pueden tener lugar sino en
¢l domieilio del ineulpado 6 de sus presuntos complices. El juez
de instruecion, al contrario, puede trasladarse 4 otro sitio, si pre-
stime que 8e ocultan alli piezas de conviceion (Ibid., art. 88). Sin
embargo, es claro que si en el momento en que s va 4 verificar
una visita domiciliaria se hubieran confiado fraudulentamente 4
un tercero los papeles sospechosos, todo oficial que tuviera cuali-
dad para formar procesos verbales en el caso de flagranto delito
estaria autorizado para haeer una pesquisa en el domicilio de estos
terceros, Bl poder que se ha entendido reservar el juez de instrue.
¢ion, es el de verificar investigaciones en el domicilio de terceros
contra los cuales no se suscitasen mds que simples sospechas, 6
ue poseyeran estos papeles sin fraude.

(1) Ouando se trats de un crimen, segin los términos del art. 52 del Codigo
de instruceion; pero ya hemos hecho observar que la jurisprudencia extiende 4
los delitos propiamente dichos las atribuciones del Ministerio publico,
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¢5¢ extiende el poder del juez de instruccion hasta apoderarse
en correos de lag cartas del acusado, asi como de las que le' fuesen
dirigidas, y aun las eartas de los terceros, si'asi lo exigiese la ing-
truceion?

Para sostener la negativa se invoea el prineipio del gecretode 1a
eorrespondencin’ consagrado en el derecho antigno, renovado por la
ley de 4 de Agosto de 1790 y sancionado por el art. 187 del Codigo
penal, el que castiga con penas correceionales eualquiera supresion
o apertura de-las cartas eonfindag al eorreo, aun cuando cometa csa
falta nn funeionario, un agonte del Gobierno v de la administracion
de’ correos.

Pero los articulos 87 v 88 del C¢ ndu,m de mstmucmn que autori-
zin al juez para apoderarse) bien sea en‘casa del acusado, 6 en cual-
duiera otra parte, de los papeles, ropas y denids olbjetos que €1 eren
ttiles para la manifestacion de la verdad no establecen ninguna
distineion. Una cosa esla violacion administrativa del seereto de-la
correspondencia (1), de que trata el Codigo penal, v otra, es la co-
municacion de cualquier documento de que tenga necesidad la ins-
triceion judicial. Habiendo sido interpelado acerca de la recogida
de unas cartas verificada por el juez de instruccion M. Odilon Ba-
rrot, 4 la sazon Presidente del Congejo de Minigtros, dio lassi guiente
confestacion (Mowitor del 23 de’ Octubre de 1849): «Si es vuestro
4nimo hablar de este derecho arbitrario, oculto, que log Gobiernos
miédosos han ejercitado en ciertas circunstancias para busear en la
violacion del secreto de las eartas revelaciones sobre una situacion,
sobre hostilidades, sobre peligros que los amenazaban, entonees {e-
neis razom una y mil veces. En cuanto 4 la justicia, la asisto el
derecho de penetrar eén nuestras moradas, ‘pues la inviolabilidad
del domicilio no existe para clla; tiene ¢l derecho dé penetrar nuds-
tros seeretos domésticos, porque niuno de nuestros papeles, porin-
timos y confidenciales que sean, puede eéseapar al derecho soberano
que ella tiene de registrarlo todo para buscar la verdad que infe-
reda 4 la sociedad. »

Algunos afios después, cuando el Tribunal Supremo fué llamado
“igualmente para fallar acerca de una cusstion relativa & recogida

(1) Unpa instrucciim del Director de correos, fecha 20 de Marzo de 1854, anto-
riza 4 todos log administradores parn que recojan los impresis que ss hublessn
schindo en correos bajo sobres, contraviniendo en eso fi la legislacifin aspacial.
Poro pueden los administradores, eonforme lo ha sustentado M. Baudal en 1n tri-
buna (Vénse el Monitor de 23 de Fabrero 1887), reconocar, al ver sdlo Ia direceién
extorior, si la ecarta contiene un impreso 6 no.
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de cartas, ¢i la Sala de lo criminal manifesto, con velacion & la va-
lidez de la recogida 6 detencion, una opinion opuesta 4 la que
adopté el Tribunal Supremo en pleno el 21 de Noviembre de 1853,
no es porque se discutiera el derecho en si mismo; es solo porque
ge habia puesto en duda si semejante poder, fuera del eago de fla-
grante delito, podia ser ejercitado por un gobernador y en Paris por
un prefecto de policia. Ha creido el Tribunal Supremo que el ar-
tioulo 10 del Uédigo de ihstruccion auterizando i dichos funciona-
riog para que hagan todos los actos necesarios con el ohjeto de averi-
guar log erimenes; las faltas de policia 6 las contravenciones, con-
prende también el derecho de registro en toda su extension (1).
Pero el derecho mismo no estaba puesto en tela de juicio.

Los motivos de esta resolucién no permiten establecer diferen-
cia como lo han propuesto algunos, entre las cartas dirigidas 4 un
acusado y las que lo son a terceros, salvo el respeto que ge debe d
la correspondencia de la que el acusado no era mds que depositario,
y cuya inviolabilidad va unida al secreto profesional (Arg. del.ar-
ticulo 878 del Codigo penal).

Debemos hacer observar que si bien la quiebra no puede aseme-
jarse & un procedimiento criminal, sin embargo, el Codigo de Co-
mercio (art. 471) autoriza 4 los sindicos para que abran las cartas
dirigidas al quebrado, pero delante de él, si estd presente.

766. Las escrituras asi embargadas no son en general pruebas
preconstituidas, sino lo que llama Bentham eserituras: casuales, ©8
decir, registros 6 notas que no estaban destinadas 4 publicarse. Ha-
llause en el publicista inglés (Pruebas judiciales, libro 4.9, cap. 8.%)
excelentes observaciones de detalle, sobre las circungtanciag que
pueden militar en pro y en contra de la autoridad de las escrituras
de esta especie, que no son mas que und de las formas de la con-
fesion extrajudicial. Nuestra antigua practica criminal ha abusado
con frecuencia de este medio de prueba en materia politica. Sabido
es que Laubardemond se yanagloriaba de perder 4 un acusado, con
tal que se le dievan seis lineas de su lelra. Es verdad, por ofra parte,
que no ge podria fijar en el din un término en el cual debiera el
acusado declarar si tal titulo esd no de su letra, teniendo por re-

(1) Pero ese derecho de registro no puede delegurse on 1os administendores: de
gorveos que se hallan fuera de Ia autoridad del Gobernadpr. El Ministro de Es-
tndo M. Rouher (en la mismn Gaceta de 23 da Febrero da 1587) reconoeit que sre
ilegal 1a recogide de uns circular del conde de Chambord que la administracién
habia mandado verificar en todns la& oficinas de correos en yirtud de nna orden
<ue habis salido del mismo Paris. -
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eonocido el eserito después de este plazo; mas esto seria renovar log
antiguos abusos en cuanto 4 la provocacion de la confesion (V. el
tomo 3.9, pag. 473, nota 1.4, sobre el proceso de Juana de Arco).

767, 8 los escritos ocupados en el domicilio del ineulpado ¢ en
otra parte deben consultarse con precaucion, cnando se trata de
pronunciar sobre su culpabilidad, la instruceion debe proceder con
mucha mas eircunspeceion aun, cuando se dirigen estos escritos &
acriminar & terceros. Mirabean no queria (Monitor del 25 de Octu-
hre de 1791) que «las mds secretas comunicaciones del alma, las
conjeturas mds arriesgadas del entendimiento, las emociones de una
eblera por lo comiin mal fundada, los errores & veces enmendados
un momento después, pudieran fransformarse en deelaraciones con-
tra terceros.» Mas todavia: aun cuando el eserito propenda & incul-
par directa y positivamente 4 un tercero, no debe ddrsele fe sino con
lns mayores precanciones. Asl es que cuando la famosa conspira-
¢ion Mablet, el general que pagd con su vida su audacia, puso en
una lista de funcionarvios designados para el nuevo gobierno, perso-
nas completamente extrafias al complot. Asimismo, los vendeanos
que fracasaron en el puerto de la Claye, el 3 de Mayo de 1832,
formaron un plan de organizaeion militar en que hacian fgurar 4
muchos oficiales contra log cuales no se dirigié persecucion alguna,
porque se averigud que se les habia <lesignado de esta suerte sin
haberles consultado.

768. Las actas ¢ escrituras privadas, propiamente dichas, ape-
nag ge pregentan en materia eriminal sino enando se trata deuna
prueba prejudicial, de la consignacién, por ejemplo, de un man-
dato, de un depdsito, euya violacion se alega, Ya hemos reconocido
(mam. 225) que, en tesis general, permanece siendo competente la
jurisdiecion eriminal para determinar sobre cuestiones de esta na-
turaleza, pero que la exclusion de la prueba testimonial se aplica
# 1o eriminal del mismo modo que 4 lo eivil.

w*e La comprobacién del cuerpo del delito enando consiste en documentos,
como en el ajemplo que pone M. Bonnior eén el niim. 7684, de traturse de falsifica-
cion de un documento y demis, ofveee también en nuostra practics judicial graves
dificultades, «Es muy dificil determinay, dice on ilustrado escritor, por una regla
general, lo*que convenga hacer para ln averiguacidn de esta clase de delitos, por
lo comiin muy freecusntes por desgracin, ¥ en cada caso particulnr debe el juez,
auxiliado del promotor, proceder & aguellas indagaciones que mis eficazments
eonduzean & la comprobacién del delito y de sus untores.»

Las cartas 6 correspondencia puede también servir de prusba en Jjuicio eontra
sl gue In ha esprito & mandado eseribir, asi en asuntos civiles como en log erimi-
nales, Si niega Ia carta el sujeto & quien so atribuye, puede al que la produce de-

ferirle el juramento & probar con testigos oculares que la hizo 6 1a mandd hacer.
Las cartas confldenciales escritas & un tercero, y presentadas por un intere-
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«udo contra la voluntad de aquél, no deben tomarse en consideracién por la justi-
eia. 8i el tercero mismo entragd las cartas al que las presenta en juicio, 58 supo:
ne por parte de éste un abuso de confianza; asi es 'que no pueden presentarse en
juicio utilmente contrn guien las eseribié, por el gue tiene interés en ello, & no
ser que aguél las dirigiese & éste con la inteneitn de gne se divulgne sw conte-
nido,

Agerea de Taes facultades de la antoridod judicial para guebrantar el sigilo de
L correspondencin enando se trata de la averiguacion de ciertos delitos, por Real
orden de 19 de Julio de 1815 se previno & los comisionados regios é infendentes, se
arreglaran i 1o 'que se'mandd por Real orden de 9 de Agosto de 1790 sobre la de-
tencidn, apertura & interdeptacion de cartas.

Por decreto de las Cortes de 15 de Enero de 1811, deseando evitar los abnsos
que podian resultar de la gencralidad con que se habia mandado la apertura da
cartns, por lu Superintendencia general de Correos se decratd que no s8 verificage
diche apertura sino'de aquellas eartas sobre gue hubiers glguna sospechn funda-
da, haciéndage entonces por el administrador y oficiales que reunan la mayor con-
fianza y sigilo con arveglo 4 lo prevenido en las Ordenanzas de Corveos.—N, dol 102

o, La ley de Enjuiciamiento eriminal (art. 573) no autoriza el regis-
tro de los papeles y libros de contabilidad del procesado 6 de ofra per-
gona, sino cuando habiere indicios graves de que de esta diligeneia resnl-
tard el descubrimiento de algin hecho 6 eircunstancia importante de la
rausa, Los libros.y papeles que el juez recoja (art. 674) sesin foliados, se-
llados y rubricados en todas sus hojas por 6l mismo, por el Secretario, por
el interesado 6 los que hagan sus veces, y por las demsds personas que ha-
yan asistido el registro. Hste se practicard (art. 569) & presencia del inte-
resalo, de éu representante, de un individuo de su familia & de dos testi-
gos vecinos, y siempre 4 ]a del Secretario. Podré el jnez (art. 579) acordar
In detencién de la correspondencia privada, postal y telegrdfica que el pro-
cesado remitiere ¢ recibiere, y su apertura y examen si hubiere indicios
de obtener por estos medios el descubrimiento 6 la comprobacion deal-
giin hecho 6 circunstancia importante de la causa. Para la apertora y re-
sistro de la correspondencia postal serd citado el interesado (art. 584). La
operacién se practicard abriendo el juez por af mismo la correspondencia,
y después de leerla para si (art. 586), apartard la que haga referencia d los
hechos de la cansa ¥ cuys conservacién considere necesaria,

Los sobres y hojas de esta correspondencia, despues de haber tomado
¢l juez las notas necesarias para la préctica de otras diligencias de inves-
tigacién 4 que 1a correspondencia diere mofivo, e rubricardn por todos
los asistentes y se sellardn con el sello del juzgado, encerrandolo todo
después en atro sobre, al que se pondré el rétulo necesario, conservindolo
¢l juez en gn poder durante el sumario bajo su respongabilidad, Este
pliego podréd abrirse cuantas yeces el juez lo considere preciso, citando
previamente al interesado. La apertura de la correspondencia (art. 589) se
liard constar por diligencia. .

Véage la nota del niim. 129.—(N. de le B.)




LIBROS DE L0OS COMERCIANTES

TERCER MEDIO DE PRUEBA ESCRITA

Declaraciton del demandante.—Libros de los comerciantes.

HUMARIO: 769. Fe o fuerza probatoria de estos libros, o Roma ¥ entre nosotros.
T10. Formnlidades prescritas respeeto de sllosi—771 Suneidn de su obsarvan
ein.— 772, Divisifn.

769. KEn Roma se daba una fe sumamente especial 4 los regis-
tros 6 libros que llevaban los banqueros, argentarii, oficiales pa-
blicos cuya atestacion era admitida, bien confra cllos, bien aun
en favor suyo, por una prerrogativa bastante andloga 4 la de la
antenticidad en nuestro derecho, gquia officium eorwm algue minis-
terium, dice Gayo (1..10, § 1.°, D. De edend.) publicam habeat cay-
sam. Asf habia introdueido el prefor contra ellos una accién para
obligarles & dar comunicacion de sus libros ¢ registros (Ulp., 1. 4.%,
ibid.)

Nuestros mercaderes no tienen la posicion legal que tenian los
argentarii.  Secundum hoe, dice Boiceau (parte 2.%, cap.. 8.9, nn-
mero 5.9), judicari now possunt mercatorwm nostroviow lilyt, cum. on-
nino privati videaniyr. No obgtante, los libros de comercio, hallin-
dose sometidos & cierfas precauciones especiales; pueden hacer fe,
no solamente confra el ecomerciante que los ha redactado, sino
también en su favor, lo cnal no se admite jamds con respecto 4 los
papeles domésticos.

770, Para impedir la alteracion de estos libros, la ley prescribe
las mismas formalidades (Odd. de Com., arts. 10 y siguientes) que
#e establecen para los registros piiblicos. Quiere, pues, que sean
foliados, rubrieados y visados, bien por un ministro del tribunal
de comercio, bien por el alcalde 6 el teniente alcalde del pue-
blo.. Kl Cédigo de Comercio afiade: sin gastos; 1o cual ha sido siem-
pre cierto en el sentido de que no se dan honorarios & los funcio-
nariog encargados de esta operacion. Pero hasta 1888 era necesa-
rio, 4 fin de que’ pudieran presentarse los libros para que fuesen
visados, que se hubieran timbrado previamente, y el impuesto
del timbre de eseritos, por lo comtin considerables, era sumamente
oneroso. Asi, en la pricfica, se dispensaba por lo comin de hacer
timbrar los registros; y lo que era mucho mds sensible que la falta
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de timhre, es que entonces no podian eumplirse las importantes
formalidades prescritas por la ley para asegurar la integridad de
los registros (1). En su consecuencia, 1o Hevindose los libros en
forma debida, hubieran debido en rigor no tener antoridad alguna
(Ibid., art. 13). Pero log tribunales de comercio, conformandose
con el nso constante més bien que con las preseripeiones legales, no
rehusaban admitir los registros no visados, cuando no habia sos-
pecha alguna de fraude en el caso en cuestion. Asi se hallaban elu-
didas las sabiag precauciones de la ley.
2ara hacer cesar esta grayve irregularidad se reemplazd, con un
aumento de la contribucion de patentes, el impuesto del timbre,
que éra, por otra parte muy desigual, puesto que era proporcio=
nado, no al valor de'las operaciones, sino al lugar material que
ocupaba la mencion de estas' operaciones en los registros. HEste
camibio se efectud el 1.9 de Enero de 1838 (ley del 20 de Julio
dé 1837, art. 4.9). En el dia, pues, ha llegado & ser una verdad el
visarse sin gasfos, v no tendrian ya excusa los que se dispensaran
del cumplimiento de las formalidades legales (2). Ademds, deben
conservarse los libros durdnte diez afios (Céd. de Comv., art. 11).
771. Una sancién extraordinariamente rigurosa garantiza la
exactitud y la fidelidad de los escritos comerciales. El quebrado
qe no ha llevado librog, 6 que los ha llevado en forma irregular,
atngue sin fraude, puede ser declarado simple quebrado, y casti-
gado, en su consecuencia, con penas correceiongdles (Ibid., ar-
ticulo 586, 6.9). En cuanto & las escrituras fraudulentas, que se
dirigen, bien sea # disimular el activo, bien & simular un pasivo,
ocasionan la pena de la quiebra fraudulenta, es decir, la de trabi-
jos Torzados temporales (Ibid., art. 591; Cdd. pen., art. 402). Aun
cuando no haya falsedad caracterizada, la simulacién, que en ma-
teria civil podria degenerar & lo mas en estafa, es ‘aqui, por razén
de lo grave ‘de las congecuencias que 1leva consigo, castigada con
una pena idéntica. En efecto, el Codigo penal (art. 147) impone
la pena de trabajos forzados temporales confra la falsedad come-
tida en escritura de comercio; y la agifmilacién de esta falsedad 4

(1) Lo mismo acontecia bajo el imperio de la Ordensuza de 1675, cuyas pros
gripeiones sobra- estas formalidadas tun esenciales hiabian caide en desuso, desds
que por sentencia del Consejo de & da Abril de 1674 se impuso 4 los comercinnios
10 obligatién onurosisima de lincer uso del papel sellatlo.

(2] En los Estados Unidos, antes de declarar admisibles los libros, se hallan
sometidos i un examen prayio dal tribunal. (M. Groeenleaf, fom. 1.% phg. 169,
nota 1.%)
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la que tendria lugar en eseritura ptiblica es una garantia mas con-
tra las falsificaciones que podrian cometer los terceros en los li-
bros 6 registros.

172, Compréndese que la auntoridad de los libros de eomercio
debe ser mayor entre dos comerciantes, cuyos eseritos les girven de
comprobacion reciproca, que entre un comerciante y un particu-
lar, puesto que este ultimo no podria defenderse con armas igua-
les, no teniendo habitualmente registros, y no pudicndo tenerlos
que hagan fe en favor suyo. Ocupémonos desde luego de la fe 6
fuerza probatoria de los librog, bajo el primer punto de vista.

® 2"y Véanse lag notas de los nimeros 668 y 694 —(N, de la R.)

SECCION PRIMERA
Fe de los libros entre comerciantes.

SuMARIO: 773 De la regulavidad de los libros.—774. Neeesidad de que se tiate
de hechos de comercio,—775. Casos en que no estdn conformes. —776. S ao-
municacidn en juicio.

173, «Los libros de comercio llevados en forma, dice el art, 12
del Cédigo de Comercio, pueden admitirse por el juez para hacer
prueba entre comerciantes por hechos de comercio.» La prueba
por medio de libros no es, pues, estrictamente obligatoria para la
jurisdiceion consular (1), que puede rechazar los registros como
sospechosos, aun cuando estén Nlevados con regularidad ‘en su for-
ma (Den. de 13 de Agosto de 1833), 6 aun sin ser sospechosos, de-
clarar que los jueces poseen todos los documentos necesarios para
ilustrar su juieio (Den. de 10 de Diciembre de 1862). La sencillez
y la equidad, que son el alma de esta jurisdiceion, no permiten se
gujete en ellaal juez 4 ciertas pruebas legales, por lo que se le
concede, en cuanto 4 los medios que deben determinax su convie-
cién, una latitud andloga 4 la que se concede & los jurados. Pero,
de hecho, los tribunales de comercio poecas veces rehusan dar fe
completa 4 los registros llevados en forma. En sentido inverso, se
puede combatir por medio de la presentacion de los librog una
presuncion legal siempre que no sea una presuncion absoluta, como
la de la cosa juzgada; lo cual ha decidido el Tribunal de Casacién

(1) * V. Boistel, Compendio de derecho comercial, 3. edic. p., 90; Lyon-Caen y
Renault, Compendio de derecho comereial, niim. 617. *
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(Den. de 18 de Agosto de 1852) en cuanto & la presuncion que re-
gulta de la cesion yoluntaria del titulo (Cdd. civil, art. 1232).

La ley supone los regisiros llevados en forma, y hay mdis rigor
sobre este punto desde la supresion (nim. 770) de las condiciones
fiscales que hacian oneroso el cumplimiento de las formalidades
legales, ¢Deberd, no obstante, considerarse como no llevados los
libres que fio han sido visados ni rubrieados? 5i por ofra parte
aparecen en regla, este rigor se armonizaria poco con el curso sen-
cillo y equitativo de la jurisdiccién mercantil. Bl Tribunal de Ca-
sacion ha pensado (Deneg, de 23 de Abril de 1860), «que si los li-
hros no pueden hacer entonces por si solos prueba completa, no
esta prohibido 4 los jueces comparar las enuneiaciones con las de
las demds piezas justificativas suministradas en forma debida en
el proceso, y hallar en la concordancia de estas enunciaciones una
de esas presunciones abandonadas per la ley 4 las luces y 4 la pru-
dencia de los magistrados.» (V. también den. 26 de Julio de 1869.
* Cpr., Cas. de 23 de Julio de 1873 *). Pues bien: sabido ¢s que,
“en materia mereantil, las presuncioneg, asl como la prueba testi-
monial, son’siempre admisibles. Con mayor razon se debe admitir
para dar fe en una gociedad civil las escrifuras que se hayan exten-
dido, aunque no estén del todo conformes con las preseripciones
del Codigo de Comercio. (Den. de 17 de Febrero de 1869.)

774. No basta que la controversia se suscite entre comercian-
tes, es necesario que tenga lugar con relacién & actog de comercio.
Agi, pues, no se admitiria 4 un negociante prevalerse de una men-
cion hecha en gus libros, para justificar una operacion puramente
civil, tal como la compra de un inmueble. Sin embargo, como. ¢l
libro diario debe’ presentar todo lo que €l comerciante recibe o
paga por cualquier titulo que sea (Cdd. de Com., art. 8.9), 1a men-
cion hecha en este libro puede servir 4 gu adversario de principio
de prueba; y en gentido inverso, la omision en este libro de una
operacion civil puede contribuir 4 hacer desechar la pretension del
negociante, si é] es el demandante. Con razon, pues, tina sentencia
denegatoria de 25 de Nevoso, afio x, ha decidido que la falta de pro-
duceion de libros, aun en materia civil, puede, reunida & ofras
circunstaneiag, hacer que no se admitan 4 un negociante sus pre-
tensiones. Hemos pensado, pues, con muchos autores, que los 1i-
_bros podian hacer fe; aun sin que la operacion fuese comercial de
ung parte y de otra, por ejemplo, cuando un comerciante de vino
vende una medida de vino 4 un manufacturero. Y nos fundamos en
la congideracion de que, siendo el comprador comerciante 1o mismo
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que-el vendedor, debit consignarigualmente la operacion en sus li-
bros. Pero nos parece mis exacto asimilar log principios sobre Ia
prueba d las reglas que rigen la competencia. Pueg hien: siendo
eiyil la operacion por parte del manufacturero, no podria ser Nova-
da 4 lod tribunales de comercio. En leuanto 4 la mencioén, debe
tener lugar solamente en su libro diario, mientras ge trata de un
articulo de gasto (Cod. de Com., art. 81), al paso que el mercader de
vino ha debido expresar en detalle las eldusulas de la venta. T.os
libros del vendedor podrin, pues, hacer fe contra él, pPero no en
favor suyo, salvo la delacién del juramento (ntim. 780), y la men-
¢idn puesta en el libro diavio del comprador tendra contra él la
fuerza de un prineipio de prueba por escrito. '

775, 8i estin conformes los libros, la prueba es perfecta, 4 me-
nos que se justifique una falsificacién. Si no estan conformes, y
ademas se Ilevan en regla por una y otra parte, se balancean las
dos attoridades, y debe recurrirse 4 otros medios de prueha. Si
solo se 1leva en forma unp de los libros, puede el juez atenerse :
¢, pero tiene siempre libertad para exigir garantias adicionales,
tales como el examen de tostigos ¢ la prestacion de juraniento.
Finalmente, segiin el art. 17 del Codigo de Comercio, i una parie
rehusa’ presentar sus libros, & los cuales ofrece la otra dar fe, ol
juez puede deferir el juramento & esta ultima parte. Esta disposi-
cién no debe entenderse solamente del caso en que un particular
ofreciera dar fe 4 los libvos de un comereiante, caso en que habria
evidentemente lugar al juramento, pero que los redactores del Co-
digo de Comereio no debieron tener & la vista, puesto que no se

‘ocuparon sino de log progesos entre comerciantes. El art. 17 debe

tener su aplicacion especialmente entre comerciantes. Sin embargo,
no creemos con Toullier (tomo 8:°, ntim. 383), que el negociante
que presenta 86lo sus libros debe ganar sus pleito de plano, si ofrece
referirse 4 los de su adversario, y éste no puede 6 no quiere pre-
sentarlos. Bl juez puede ordenar que se verifique toda medida opor-
tuna para ilustrarse sobre la realidad de los hechos alegados en
apoyo de la demanda: y después de todo, si la pretension del de-
mandante le parece falta de fundamento, depende de su arbitrio el
no deferir siquiera el juramento supletorio (Deneg. de 18 de Enero
de 1832).

716..« La obligacién que tiene un comerciante de presentar sus
libros (1) hubiera podido, si la ley no la hubiese restringido &

(1)  Segiim el derechp comin inglés (M. Greenleaf, tomo 1.°, phg. 615), puede
g pag
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justos Mmites, comprometer singularmente el éxito de las opera-
ciones mereantiles, en lag cuales es de ordinario esencial el secreto.
Libri meveatorwn; dice Cagaregis (dise. 80, nim. T9), non sunt per-
serulandi, ne videantur eorum secrete. Asi ln presentacion, aun man-
dada de oficio, no tiene por objeto poner en claro la situacion de
la parte & quien pertenecen los libros; debe copiarse solo de los
registros la parte que se refiere 4 la diferencia suscitada (Cdd.
de Com., art. 15). La comunieacién completa no se ha autorizado
gino en los casos en que es indispensable, es decir, en que se di-
rige la controversia gobre el conjunfo de Ja gestion comercial, en
log negocios de sueesion, comunidad de bienes, particidn de socie-
dad y quiebra (1). (Ibid., art, 14.) Ha habido menos duda en el vilfi-
mo caso, puesto que no eg ya tiempode pensar en mirar por el cré-
dito cuando ha habido suspension de pagos. Ademds, no podriaobli-
garse 4 una sociedad andnima & produeir 6 presentar sus libros fuera
de los casos previstos por la ley (Burdeos, 6 de Agosto de 1853).

Observemos, por otra, parte, que si gegin los términos del ar-
ticulo 11 del Coédigo de Comereio, no estdn obligados log comer-
ciantes 4 conservar sus libros sino durante diez afios, esto no quiere
decir que las enunciaciones contenidas en:estos libros hayan per-
dido su efeeto, al fin de este lapso de tiempo, como lo perderian las
inseripeiones hipotecarias; si de hecho se hubieran conservado los
libros, ¢l comerciante estaria obligado & produeirlos * (Dijon, 29 de
Febrero de 1876). * :

.*,  Véanse las notas de los nimeros 668 y 694.—(N. de la R.)

- - Bt o
SECCION SEGUNDA
Fe con respecto & los particulares.
SoMARIO: Ti7. Fe de los libros contra el comerciante, aunque no estén en forma
debida.—778. Indivisibilidad.—770: Opiniones de los antignos auntores sobrs

1a fo do los libros contralos particulares.—780, Cuil es el sistema del Codigo.

777. La obligacion impuesta 4 los mercaderes de tener escritos

reclamarde por un particulay la inspeccion de los libros, pero solamento para fines
eiviles; pues nadie estd obligade en lo criminal & produeir pruebas contra i mis-
mo; Tostriceibn gue rechaza, enfre nosotros, el principio ingnisitorial admitido
para la investigacién de las pruebas.

(1)  ®'No puede ordenarse ln comunicacién fuera de los crsos quo determina el
art. 14 del Codigo de Comereio. (Oas. 20 do Mayo de 1578, y Burdeos, 8 de Abrilide
1880 ) En ouunto & la presentacién, corrésponde A los jueces upreciar sin limites
las eircunstancins que pueden hacerla admitir & rechazar. (Cas. 25 de Marzo ds
1873, ¥ 10 do Agosto de 1875.) *
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on forma existe respecto de los parficulares, lo mismo que respecto
de los demas mercaderes. Asi gus libros hacen prueba contra ellos
(Cdd. ¢ivil, art. 1330), pero solamente respecto de los hechog de co-
mercio, salvo fundar un prineipio de prueba por escrifo en las men-
ciones de operaciones puramente civiles, que se hallaran insertas
en ellos (nim. 774). Kl Codigo civil no anade, como el Cadigo de Co-
mercio (art. 12), que deben haberse llevado los registros en forma de-
bida. Kl comerciante no podria prevalerse, para rechazar la fe de las
egerituras, de su propia contrayencion 4 lag reglas que le estabah
impuestas (Deneg. de 7 de Marzo de 185T). No es tampoco necesa-
rio aqui que el escrito sea de la mano del negociante; segin la doc-
trina de Pothier (Oblig., ntim. 757), puede ger obra del mismo acree-
dor, con tal que no haya podido ignorarse por el deudor (Bourgos,
14 de Julio de 1831).

778.  Aplicando 4 esta materia el prineipio de la indivisibilidad
de la confesion, la ley afade (Ibid.) que el que quiera sacar ven-
taja de los registros no puede dividirlos en lo que contienen con-
trario 4 su pretension. La indivisibilidad se entiende por otra parte
aqui, como en lo concerniente 4 la confesion oral (ntim. 556). La
declaracion del comerciante debe acéptarse por la parte que se re-
fiere & sus libros, para todo heeho conexo; asi el registro que acre-
dita la existencia de la deuda debe hacer igualmente fe para acre-
ditar su pago. In conjunctis capitulis, decian los antiguos doctores;
qui unum adprobat, aliud reprobayve nequit. Pero los articulos entera-
mente independientes del articulo alegado, en los que se declara ¢!
comerciante acreedor por cualquier otra causa, podrian rechazarse
por el particular que invoca el registro. No se debe aplicar sin em-
bargo esta doctrina sino con precaucion en materia mercantil,
donde se enlazan con frecuencia operaciones diversas del modo mis
estrecho. Por eso, una cuenta corriente llevada en debida forma,
aunque compuesta de articulos distintos, se considerard general-
mente como indivisible.

779. Lleguemos 4 la parte mas controvertida de la materia, a
la fe que pueden fener log libros en fayor de los comerciantes con-
tra particulares, suponiendo (Rennes, 23 de Agosto de 1821) que es-
tos libros se hayan llevado en forma debida. Las opiniones de los
doctores antiguos estaban muy divididas gobre la fe probatoria de
estos libros (Danty sobre Boiceau, part. 2.%, cap. 8.2, ntims, 15 y
siguientes). Seglin una primera opinién, que se remonta a Bartolo,
debian tener fe los libros aun respecto de log no comerciantes, y
epte fué ol gistema qug prevalecio en Italia, sobre tedo en Mildn.
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Begtin el art. 96 de los estatutos de Milén, se debia dar fe & las es-
criturds de los cambiantes y comerciantes de esta ciudad, cum
causa et sine causa, el st dicanlur esse facte, vel subscripie in absentia
partis. Seglin otra opinion, admitida por Boiceau (Ibid., ntimeros
7.2y 8.9), los libros constitnian una semiprueba, susceptible de
corroborarse por la prueba testimonial, pero solamente si se trataba
dé un comerciante hien establecido y que gozase de buena reputa-
cion. Otfra opinion, que se referfa al principio de que nadie puede
créearge un titulo 4 i mismo, rechazaba completamente la fe de los
libros respecto de los no comerciantes, y tal era el parecer de Boi-
eean (Ibid.; ntim. 11), cuando se trataba de comerciantes de poca
importancia no ingeritos en una eorporacion regular. Finalmente,
Dumounlin, después de haber admitido desde hiego Ia opinion de
Bartolo, ge habia fijado en una opinién intermedia entre las dos
ultimas, y cuyo origen se encuentra en un estatuto de Venecia (1):
(Baliones ejus Ad. leg. 3, Cod. Dereb. ered.) Quamvis noh plenam. pro-
bationem, nec omnino semiplenam inducant, lamen inserunt aliguan: pre-
sumplionem, ex qua possit e deffervi juramentum, ila ul yer se rationes
probent (2). Iiste jurisconsulto no habla de la prueba por testigos.
¢La hubiera admitido en vista de la Ordenanza de Mouling, pro-
mulgada degptiés que habia eserito estas lineas? Es bastante du-
doso. Boiceau admite el examen de testigos, segin hemos visto,
en favor de los comerciantes que forman parte de una corporacion
(Part. 2.9, eap. 7.°). Danty (ad. sobre este cap., nims. 46 y 47),
que escribia un siglo después, cree que el parecer de Boiceau no
puede seguirse, sino en casos raros en que fuern evidente 1a buena
fe. Por ultimo, Pothier (Oblig., ntims. 754 y siex., y ntum. 807)
reproduce la opinién de Boiceau, afiadiendo, no obstante, que el
suministro alegado debe ser verosimil. Y con esta ocasion, es
cuando este jurisconsulto nos revela toda la gencilléz de sus cos-
tumbres, séncillez admirdable, sobre todo en el giglo xvim: «Por
ejemplo, dice (mim. 756), no gerfian suministros verosimiles, 51 se
hubiera escrito en el libro de un comerciante que me habia ven-
dido y entregado diez varas de pano negro en un 4o, porque yo
no necesito mas que un traje al ano, para el que me bastan cuatro
varas ‘de pano.»

(1)  Tuene seilivet judices dabunt secramentun (Stat, ven. de Septiembre de 1253,
prefac. 2.°),

(2) Los jurisconsultos escocesas (Tait, On evidence; pag. 278, 277}, al admitir’
esta clase de prueba, la definian: not mevely o yuspicien-but sk eoidence as produces
a reasonable belicf, though not complet evidence,

TOMO II 18
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Esta opinién de Pothier, que considera los registros como pu-
diendo gervir de principio de prueba, pasa gen eralmente por la ex-
presion del ultimo estado de nuestra antigua jurisprudencia. Pero
no era asl, si ereemos al anotador anonimo de Danty (nota sobre
el niim. 44 del cap. 8.9), que se expresa en estos términos, des-
puds de haber reproducido el pasaje de Pothier: «Este autor con-
cede acaso un favor excesivo 4 los libros de log comerciantes, en
lo que parece no hallarse conforme la jurisprudencia del Chatelet.
Denisart, gue habla ordinariamente siguiendo esta jurisprudencia,
dice que no constituyen titulo algano contra ciudadanos no nego-
ciantes, los cuales son creidos por su afirmacion contra los librog
de los comerciantes.s Asi, parece que en el Chatelet se deferia el
juramento, pero solamente al demandado, y que de ningiin modo
ga trataba de la prueba testimonial.

Dudase que el derecho comin inglés (common law) conceda se-
mejante crédito 4 los registros O libros de los comerciantes. Sin
embargo, parece resultar la afirmativa de un estatuto de Jacobo I
(stat. 7.°, cap. 12), que admite esta clase de prueba respecto de los
no comerciantes, limitdndola 4 las transacciones del afno corrien-
te (1). En Escocia y en los Estados Unidos, se admiten sin dificul-
tad los registros corroborados por el juramento supletorio del co-
merciante. La mayor parte de los Estados americanos han autori-
zado también esta facultad por medio de las disposiciones especia-
les de sus estatutos (M. Greenleaf, tomo 1.9, pig. 158, nota 2.%).

780. Después de expuestas las diversas ‘opiniones gobre la ma-
teria, tratemos de la interpretacion del Codigo.

«Los ragistros de los mercaderes, dice el art. 1329, no prueban
contra los no mercaderes la certeza de haber suministrado las cosas
que alli estdn escritas, salvo siempre lo que so dird acerca del ju-
ramento.»

Tsta reserva no puede entenderse del juramento decisorio quae
es de derecho * (Cas. 22 de Julio de 1872); * supone forzosamente
la admision del juramento supletorio. Pero, puesto que es constan-
te que el juramonto sapletorio no estd autorizado sino en los casos
en que es admisible la prueba testimonial, sostienen muchos au-
tores que los libros de los comerciantes constituyen en su favor un
principio de prueba por escrito. Hacen notar que el juramento su-
pletorio es la prueba mas débil, y que si es permitidoreferirse 4 1a

(1) La proscripeién annal del Codigo civil (art, 2374) va & pavar casi al mismo
resultado.
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declaracion juramentada del demandante, debe serlo con mas razén
abrir una informacion, que ofrece indudablemente mds garantias.
Finalmente, invocan la autoridad de Pothier, que ha sido con tanta
frecuencia la guia de los redactores del Cédigo. Sin embargo, nos
es iraposible participar de este parecer. En primer lugar, la agimi-
lacién del juramemto supletorio 4 la prueba testimonial no resulta
en manera alguna del del texto de la ley. Todo lo que dice ésta
(Cdd. civel, art, 1367) es, que puede deferirse el juramento de oficio,
cuando no se halla totalmente destituida de pruebas la demanda.,
Pues bien: hemos admitido con la jurisprudencia (V. el mim. 440),
que el juramento supletorio no puede deferivge ordinariamente sino
cuando hay un prineipio de prueba por eserito; pero este no es un
principio absoluto y el legislador ha podido, por una reserva entera-
mente espeeial, como parecen indicat los términos del art. 1329,
autorizar este juramento en una hipétesis en que no pueden ser of-
dos los testigos. gHay en esto, como ge pretende, vna contradiceion?
81, si 8¢ supone que el juramento se deferird ordinariamente al de-
mandante; mag entonces seria mejor hacer una informacion, que re-
ferirse pura y simplemente 4 su afirmacién. Pero esta suposicién es
gratuita. Los mejores autores han reconocides giempre que es al de-
mandado 4 quien se debe deferir preferentemente el juramento su-
pletorio. Solamente en casos en extremo favorables es permitido de-
ferirlo al demandante. Por el contrario, si se juzga admisible la
prueba testimonial, parece que siempre que haya duda sobre esto
debera oirse 4 los testigos, 4 fin de aclarar los hechos, y el comer-
ciante tendrd toda la ventaja de la informacién, puesto que habra
podido preparar anticipadamente las declaraciones, de donde resul-
tara del modo més positivo que tales suministros se han verificado
en tal fecha, mientras que el particular, que no podia sospechar que
dirigia la demanda contra é1, no habrd pedido procurarse de la mis-
ma manera los mediog de acreditar la negativa. Una cosa es 1o admi-
sion del juramento supletorio, que sélo se deferird al comerciante
cuando tenga el juez plena conviecién de su lealtad; y otra cosa es
la practica de la prueba testimonial, que haria siempre inclinar
la balanza en su favor. En lo toeante al argumento sacado por Po-
thier, nos parece suficientemeante refutado por la exposicién de mo-
tivos de M. Bigot Preameneu: «En cuanfo 4 lag personas que no
estan en el eomercio, se ha debido conservar la regla, segin la cual,
nadie puede crearse un titulo 4 sl mismo, y el orden que los co-
merciantes estdn obligados & ebservar en sus libros solo puede ga-
rantizar los suministros que constan en ellos, siendo reales. Sobre
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esto punto no tienen més derecho que exigir el juramento de las
personas gque negaran sus demandas.»

Estas tltimas expresiones van sin duda demasiado lejos: siendo
general el texto de la ley, no creemos que pueda deferirse el jura-
mento mas que al demandado (1), Pero comparando estas palabras
con la jurisprudencia del Chatelet, cuando se ve en*la exposicion
de los motivos sentar el principio de' que: nadie puede erearse un
titulo 4 si mismo, es dificil ereer que los redactores del Codigo ha-
yan querido solo reproducir la doctrina de Pothier, segin la cual
(Oblig., ntim. T54) los registros no pueden constituir wna pruebu plena
y completa (2). Afladamos que en tiempo de Pothier, como hemos
hecho observar con frecuencia, no se hallaba bien determinada la
naturaleza del principio de prueba por eserito, mientras que en ¢l
dia, el art. 1347 del Uddigo civil quiere que emane del demanda-
do (8). Esta regla sufre verdaderamente excepciones, pero es preci-
so por lo menos que 8e enuncien .estas excepciones en la ley, y
ceomo puede verse la admision de la prueba testimonial en una
simple remision 4 lo que se haya de decir acerca del juramento?
¢No era mas sencillo declarar expresamente que servirian los li-
bros O registros de principio de prueba por escrito?

+"s En ln adieién inserte al tratar de la fuerza de los documentos privados,
hemos sentado gue por nuestro derecho los libros de cuentas, registros & asien-
tos gue uno Heva y conserva en su poder haeen fe contra &l mismo y no contra
tercaras personas, porque, como diee la ley 121, tit. 18, Partida 8., «sorin cosn sin
rgzon e contra derecho de haber ome poderio de fager a ofros sns debdores por
sis pseripturas cuando &l se quisiese.» Sin embargo, rungue dichos libros no ha:
gan prueba completd & favor de su dueiio, inducen presuncién da verosimilitud
enando estan extendidos con formalidad, y se reunen otros adminienlps que dorro-
boran su epntenidu, segin sionta Gregorio Lopes en su glosa & dicha loy de Par-

tida y expone Eseriche en su Diseionario, Respecto al derecho mercantil, ya ho-
mos expuesto en ls adicidn antervior lo que determinan los articulos del Codigo de

(1) El eddigo italiano (art. 1328) considera que los registros pueden antorignr
al jues para que defiera el juramento & ambas partes.

(2) Hlinforme dodo sl Tribfinado por M. Janbert viene también en apoyo de
la dooctrina enunciads en la exposicion de los motivos: «Estos vegistros, dice, no
pueden servir, & lo mas, sino para*determinar al jusz & deferir el juramento.? La
infencién restrictiva no ponede sstar mas manifiesta.

(8) La cuestién no se halla zanjads on manera alguna por In jurisprudencia.
Una sentencia del tribunal de Paris de 28 de Noviembre de 1886, que se cita como
favorable i nnestra opinidn, se limita & desechar en el caso en cuestion ciertos ro
gistros como no constituyendo un principio de prueba por eserito. Por otra parte,
en ol caso de ang sentencin denegetorin de 10 de Agosto de 1840, que admitio Ia
pruehn de testighs, habia, ademas de log libros, escritos que constitufan un prin-
cipio de prueba conforme & 1n letra del art. 1347, * En li sentencia arriba citada
de 22 de Julio de'1872, el Tribunal Supremo no ha guerido pronunciarse sobre
oite punto de derecho. *
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Comercio ¥y en especial 6l 58, aparte segnndo, segfin el cual, harén praeba los li-
bros de comercio en favor de sus duefios, cuando su adversario no presente asien-
toi en confrario hoehos en libros arreglados & derecho G otra prueba plena y con-
eluyento, Mas esta disposicién: se refiere & terceras Persouns que sea comereinn-
tes, pero no & particulares no comerciantes, si hien éstos pneden inveoar dichos
libros contra el comereinnte, segim dijimos en la nota inserta al pie de dicho ar-
tieulo 53, en nuestro Codigo de Comercio cxtractado, con 1 exposicidn del fonda
mento en sus disposiciones y la solucidn de las dificultades y cuestiones que pre

" genta el texto, cnarta edicidn.—(N. del T.)

.*, Véanse lae notas de los mimeras 668 y 894.—(N. de la R.)

APENDICE

Prueba de prueba literal.

.

Sumarro: 781, Divisidn,

781. Un escrito puede referivse 4 otro escrito mas antiguo, ya
reproduciendo solamente su sustancia, pero manifestando la in-
tencion de las partes de mantener los compromisos consignados
por el primero, y entonces es un acta de reconocimiento; yatrang-
cribiéndole literalmente, y entonces es una copia (1).

§ I.—Actas de raconocimiente,

Suatarto: 782, Fe de estas actas segin razdn.—7sd. Doctrina rigurosa admitida
por log autores antiguos.— 784 Quées lo que tiene de exa gerada, —T85. Qué
debs entenderse por relatar el tenor O contenido.—T86. Hxcopeion & la regla,
__%87. Casos en que comprende mas el titulo primordial.—753. Cases en que
contiene menvs.—789. Codigo sarde.—790. La zegla no tiene aplicaciém en
materia mercantil.—701. ¢Quid en materin de geryidumbres?

789. La confesion escrita, asi como la confesion oral (art. 1356)
debe hacer plena fe contra su autor, Si, pues, gdlo ge consultara la
razon sobre el valor de las actas de reconocimiento, no se vacilaria
en decidir que, con tal que se vea en ellag claramente enunciada
la inteneion de mantener la fuerza de una declaracion preexistente,
deben tener la misma fe que el titulo primordial. Y no ohstante,
el Codigo autoriza la doctrina de antiguos intérpretes, segin la
cual, no equivale un solo reconocimiento al titulo primordial.

783 Rsta doctrina se ha fundado, como sucedia antignamente
con frecuencia, en una decision particular del derecho romano que

(1) En la misma parte de su Comentario sobre la costumbre de Puarts, tity 1.9, § 8.9
da Damoulin sus explanaciones mis extensas sobre lus actas de reconocimianto ¥
sobre 1ag coping.
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ha llegado 4 generalizarse, Justiniano habia decidido, en favor de
la libertad, que no bastaba un solo reconocimiento para acredifar
la cualidad de siervo de la gleba: Sancimus (. 22, Cod., pr., De
agric. et censit,) solom confessionem vel aliam quamenmque seripluram
ad hoc minime sufficere, nec adscriptitiam conditionen cuiquant inferre,
sed debeve lujus modi seripturam aliguod advenire adjutorium; quate-
nus, vel ex publici census adjectione, vel aliis legitémis modss talis serip-
tura adjuvetur. Autores de gran crédito, especialmente Bartolo, han
deducido de este texto, que una simple acta de reconocimiento no
constituye prueba suficiente. Es verdad que los romanistas mas
exactos, tales como el presidente Favre, hicieron observar que la
constitucion de Justiniano no era aplicable sino al estado de las
personas, y que, de devecho comin, la confesion es la mejor de lag
pruehas: Infelligo de homagio personali; nam si de rei condilione agere-
tur wnica recognitio sufficeret. (Faber, Ad Cod., lib. 7.9, tit. 11, def.
19.) Domino preedii licet et sua confessione et enunciatione probationent
adversario prabevet; nulla enim fortior probatio est, guam que fit per
confessionem partis (Ibid., lib. 4.°, tit. 14, def. 10.). Los canonis-
tas; con el objeto, 4 lo que parece, de revocar indirectamente las
concesiones hechas demasiado ficilmente por los superiores ecle-
siasticos (1) introdujeron una distincion entre la confirmacion sim-
ple; in forma communi, & la enal se aplieaba la eonstitucion de Jus-
tiniano, y la confirmacion in forma speciali, que equivalin al titulo
primordial. Haelase el reconocimiento in forma speciali, cuando
declaraba el firmante obrar con pleno conocimiento de causa, ex
certa scientia. Y también se acabé por exigir, por temor de que es-
tas ultimas expresiones llegaran 4 ser ellas mismas de estilo, que
todo el tenor del acta precedente se hallase inserto en el acta de
confirmacion, de modo que no quedase duda alguna. Dumoulin era
un talento sobrado juicioso para no reconocer el verdadero caric-
ter de las actas de reconocimiento. El titulo nuevo no dehe, sin
duda alguna, agravar la obligacion, yen este sentido es siempre
verdadero decir: Confirmatio nihil dat novi, pero tiene fuerza proba-
toria. Por eso, suponiendo Dumoulin un acta de reconocimiento
otorgada por ante notario, dice positivamente: Stmplex: tebulus no-
vus non est dispositorius, sed cleclm-m'o;-'-iaw. seu probalorius... nee ali-
quad de novo™inducit cirea substantiom obligationis, sed bene civca gue-
dam extrinseca el accidentalio, videlived cirea probationem ef vim execu-
twam; ef sie hujusmodi titulus duo tantum operatur; primo confessionem

(1) Puede consultarse sobre este punto el informe 26 de D'Aguessean,
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et probationem recognoscentis, secundo vim quarrentigiom (Com. solne
la cost. de Parfs, tit. 1.9, § 18, niim. 19). También reproduce, rela-
tivamonte & las concesiones feudales (Ibid., § 8.0, ntim. 87), la dis-
tineion entre la confirmacion simple y la confirmacién i forma
speciali. Y on esta materia debe reconocerse que la distineitn es-
taba bastante conforme con el espiritu de la constitucion de Justi-
niano. Pero, dhasta qué punto el ecitado juriscongulto, euya clari-
dad estd lejos de ignalar & su profundidad, ha generalizado esta
doctrina® Esto es lo dificil de decidir; porque, de una parte, se ha-
1la en st Comentario sobre la costumbre de Parls, y en su tratado
Contractuum et usurarym (nim. 210), numerosos pasajes en que atri-
buye al reconocimiento la forma de la confesion, sin hacer reser-
va alguna; y de otra, remite en este mismo tratado (ntim. 210) &
1a doctrina anteriormente expuesta sobre la costumbre de Paris.
Desgraciadamente, Pothier (Oblig., ntm. T78) comprendié & Du-
moulin (1) en el sentido mas restrictivo, y su opinion ha pasado il
Codigo.

Antes de haberse autorizado por el art. 1337 del Codigo eivil
esta opinién, ¢habia ya prevalecido en la antigna jurisprudencia?
Xl tribunal de Paris ha dado sobre este punto dos sentencias eén
gentido inverso: la una el 30 de Enero, y la otra el 14 de Agosto
de 1828, Si consultamos 4 los autoves antiguos, yemos que estdn
lejos de reproducir la doctrina atribuida 4 Dumoulin. «Es la opi-
ni6n méas comin entre los intérpretes, dice Henrys (lib. 3.9, capi-
tulo 2.9, cuestion 1.%), que basta un solo reconocimiento, si estd
agistido por algunos adminiculos, &gi estd seguido de la posesion.
(V. también Rousseau de Lacombe, Jurisprudencio civil; V. Reeon-
Naissance).

Como quiera que sea, el art. 1837 del Codigo dice: «lLias actas
de reconocimiento no dispensan de la presentacion del titulo pri-
mordial, 4 menos que su contenido no e relate especialmente.s

784. Para justificar esta proposicion, el relator del Tribunado
ha dicho que «las actas de reconocimiento no se han hecho con la
intencion decontratar, puesto que su objete no era otro que recor-
dar una obligacion ya existente.» Todo lo que €s permitido dedu-
eir de aqui os, que el acta 6 escritura de reconoeimiento, como

{1) 'Momllier, que ha dilneidado perfectamente esta materia (tomo 10, nameros
315 y sigs.) pienea que Pumoulin ha distinguido siempre entre 1as confirmacio-
nes de investiduras y los reconocimientos propiaments dichos; pero asta distineidn
no nos ha parecido resultar con claridad de las explanacionos de aste sabio juris-

consulto.
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una copia, debe suponerse que reproduce el titulo 6 documento
primitivo, y que si hay alguna diferencia entre ambag, debe pre-
sumirse que proviene de error. Mas, épor queé no admitir en todos
los casos las actas de reconoeimiento, como las copias en forma,
para. reemplazar el titulo original, enando se ha perdido? En 1l-
timo resultado, el reconocimiento debe racionalmente hacer fe de
una obligacion preexistente, mientras no aparezea lo confrario.
Este no es mas que una forma de la confesion, gy por qué habia de
tener menos fuerza la confesion eserita que una confesion verbal,
respecto de la existencia del titulo primordial? En vano se dirg,
con un jurisconsulto, siempre dispuesto & tomar la defensa de los
redactores de nuestros Codigos (M. Demante, Programa, tom. 2.9,
ntm. 819), que puede haberse sorprendido & la ignorancia 6 arran-
cado 4 la debilidad un simple reeonocimiento, sin la explicacion
de las causas que han produecido la deuda, y que tal vez también
la misma devda reeonocida ha debido extinguirse sin que se haya
pensado en haeer suprimir todos los reconoeimientos. Kl primero
de estos motivos propenderia inicamente 4 hacer relatar la sustan-
cia de la obligacion consignada por el fitulo primitivo, como lo
exige la ley respecto de las actas de confirmacion (Cod, civil, ar-
ticulo 1338), pero de ningtin modo & hacer reproducir este titulo
por completo, En cuanto 4 la suposicion de que se hubiera deseni-
dado retirar los reconocimientos después de la liberacion del deu-
dor, nos parece muy grafulto; porque siendo necesariamente esta
liberacién m4s reciente que la constitrcion de la denda, la pérdida
del titulo primordial és mucho mas probable que la del titulo con-
signando la liberacion. Iin suma, hubiéramos- comprendido que se
hubieran exigido ciertas condiciones para que el acta de reconoei-
miento pudiera reemplazar al titulo primordial, ¥ en este sentido,
el gistema de con firmacion, tal como lo enseaba Dumoulin, podia
concebirse. Pero es avanzar demasiado exigir la presentacion, y si
no puede obtenerse, la e produceion del titulo primordial. Sin em-
bargo, la ley es positiva: la simple aeta de reconocimiento en el
sistema del Cédigo no tiene ya utilidad sino para interrumpir la
prescripeion (Ibid., art. 2263).

‘785, ¢Qué debe entenderse por esta exigencia de la ley, que
el tenor del, ttulo primordial sea especialmente relatado? Segtin la opi-
nifn comin, deberia reproducirse casi literalmente el texto del
acta primitiva, y esto es lo que parece resultar de un pasaje de Du-
moulin (Cost. de Paris, tit. 2., § 8.2, ntim. 89), en que se supone
una reproduceién completa: enarrato toto tenore confirmati. Hste
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pasaje es también al que Pothier se ha atenido exclusivamente.
Pero i se estudian en su conjunto lag explanaciones de Dumonlin,
g6 ve que estd lejos de exigir la completa reproduceion del acta
primitiva, lo cual serfa muy poco puesto en razon. Basta que el
reconocimiento contenga la sustancia del acta primitiva: contineat
et specificet saltem substantialic actus (Ibid., ntim, 92...) si renovatio
essel indeterminata, wilil operaretwr (Ibid., ntm. 93). Este gran ju-
risconstilto nos da ¢l mismo un ejemplo de un reconocimiento in
Jorma speciali, 'en estos términos: Sickl predecessor noster... ;}:-w{?eﬁr}zs-
sort fuo concessi talem vens i fundum, it ef nos concedimus. Hay miu-
cha distancia de esto 4 una reproduccion literal de la primera con-
cesion. Solamente és necesario, que el reconocimiento sea cerla ¢l
specifica (Tbid.), lo cual no es otra cosa que la aplicacion de los prin-
cipios generales sobre la confesion.

Bl texto del Codigo, ges bastante preciso para exeluir la aplica-
cién 4 nuestro derecho de esta doctrina tan racional? Relalar el te-
nor, no es reproducirlo. Y la relacién especial parece también una
traduceidn del reconocimiento certa et specifica de que habla Du-
moulin. En tltimo resultado, las actas de reconocimiento no son
copias, y el relator del Tribunado dice con razon que estas actas,
xsin volver & trazar entera é idénticamente todo lo que se hallaba
contenido en un acta precedente, recuerdan, no obstante, esta
acta.s (s, pues, conformarse con el espiritu del legislador; enten-
der por ¢l tenor del acta las condiciones constitutivas de la conven-
¢ion, clava y distintamente articuladas? zQué se ha querido en de-
finitiva exigiendo esta mencion? ¢Prevenir el peligro de que se hi-
cieran confirmaciones sin conocimiento de causa, de antignas con-
cosiones? Pues bien: este peligro no existe, en cuanto se hallan
reproducidas las disposiciones sustanciales del acta primordial. El
Tribunal de Casacién (Den. de 11 de Junio de 1833) ha entrado
en esta via, considerando como un titulo de reconocimiento sufi-
ciente la providencia de un' consejo provineial que recordaba la
disposicion de un antigno titulo' 6 documento, haciendo concesion
de derechos sobre un bosque, pero sin comprender la copia textual.
M4s recientemente, el 15 de Abril de 1867, ha fallado «que no se
puede deducir de las disposiciones del art. 1387, que la transerip-
cion literal del titulo primordial sea una condicion esencial de la
validez del titulo de reconocimiento; pero que es suficiente que la
convencion originaria se encuentre mencionada en sus principales
clausulas.» Afiade la sentencia, que al juez del hecho corresponde
apreciar con toda libertad si 1a convencion constitutiva del dere-
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cho se halla menecionada en dichas esenciales elausulas. Ya se ve
que la aplicacion del art. 1387 es ficil en la prdctica. Final-
mente, pueden los tribunales decidir siempre de hecho como el
tribunal de Pan por sentencia de 14 de Agosto de 1828, sostenida
en casacion el 29 de Enero de 1829, que el acta intitulada de reco-
nocimiento tenfa menos por objeto reconocer que sustituir el pri-
mer titulo, cuya presentacion no podia en su consecuencia exigir-
ge, puesto que no hay més que aplicar aqui los principios de la no-
vaeion.

786. El Cddigo, después de haber fomado & Pothier laregla, le
toma una excepeion, sacada igualmente de la antigua doctrina go-
bre las confirmaciones de las investiduras,

«Sin embargo, anade el art. 1337, si hubiera muchos reconoei-
mientos conformes sostenidos por la poresién, y uno delos cuales
tuviera treinta afios de fecha, el acreedor podria quedar digpensado
de presentar el titulo primordial.»

Seglin esta disposicion, el acreedor podria solamente quedar
dispensado de presentar el titulo primordial, y era efectivamente
precigo, segtin Pothier (Oblig., ntim. 778), que fuesen las circuns-
tanecias favorables, y especialmente, que fuera muy antiguo el ti-
tule primordial. Esta condicion no se menciona por Doumoulin
(Ibid., ntum. 90), y en el dia, no se vacilara jamds en pronunciarse
en favor del aereedor, que tiene 4 fayor suyo muchos reconoeimien-
tos sostenidos con una larga posesion, puesto que es evidente que
es ya demasiado el restringir 4 esta hipétesis la fe del titulo de re-
eonocimiento,

787. La gegunda parte de la doetrina de Dumoulin y de Pothier
gobre las actas de reconocimiento es mucho mas racional, habién-
dola reproducido el arf. 1337 en estos términos:

«Lo que contienen de mdg, que el titulo primordial, ¢ lo que
hay diferente de éste en él, no tiene ningiin efecto.»

Efectivamente, no teniendo el acta de reconocimiento por ob-
jeto crear una nueva obligacion, sino consignar una obligacion exis-
tente (non disposilorius, sed declaratorius), por el mero hecho de re-
presentar el titulo primitivo, lo que contiene de mids 6 diferente el
titulo de reconocimiento, se reputa que proviene de un error (Pot-
hier, (Oblig., n4nt. T79), & menos que se demuestre laintencion de
la novacién. En virtud de este mismo principio, pasa el vicio del
titulo primordial al titulo de reconocimiento, segtin lo ha juzgado
el Tribunal de Casacion, el 25 de*Octubre de 1808, para un acta
viciada con la nota'de feudalismo.
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Sin embargo, no deberd considerarse como una extengion de la
obligacién, que se deba atribuir & un error, la estipulacién de ga-
rantias accesoriag, tales como la solidaridad. Ilsta estipulacion entra
en la naturaleza de las actas de reconocimiento, que, segiin la doc-
trina de Dumoulin, pueden, sin cambiar de cardcter, innovar cirea
queedam, extrinseca el accidentalia, y especialmente anadir garantias,
vim guarrentigioon (Ibid., § 18, mim. *19). s, pues, permitido esti-
pular la golidaridad, y se puede ignalmente hacer ejecutorio el ti-
tulo de reconocimiento, aunque no sea susceptible el titulo primor-
dial de ejecucion forzosa (Tolosa, 5 de Abril de 1838).

788. Es de notar que ol texto no rehusa dar efecto sino 4 lo que
contiene dé mds el nuevo titulo. Si el nuevo titulo enuncia, por el
confrario, un erédito menor, se supondrd Fcilmente en favor de la
liberacion (Cdd. civil, arf, 1162), que esta enunciacion se dirige &
reemplazar el primer titulo, conforme & la voluntad de las partes,
y producird inmediatamente efecto. 8i no ha habido intencién de
novar, el tifulo primordial congerva toda su fuerza, y la mencion
de una deuda menor es presumida errdnea; golamente la preserip-
cion de treinta afios puede reducir la deuda 4 las proporciones fi-
jadas en el acta de reconoeimiento, mientras que la preseripeion
no haria adquirir al acreedor un excedente de crédifo, no recono-
cido por el acta primordial. Pothier (Ibid., ntim. 780), al permitir
al deudor invoear la prescripeion en el caso en cuestion, somete
esta preseripeion 4 condiciones arbifrarias, que podrian exigirse
cuando invocara el acreedor un suplemento de crédifo, pero que
no podrian serlo aqui, puesto que la preseripeién se dirige, por el
contrario, & disminuir el derecho del acreedor. Pothier afiade, en
efecto (num. 780), después de haber enunciado la proposicién, que
puede ser de ofra suerte, si hay menos en el reconocimiento que en
el primer titulo.

«Si hay muchos reconocimientos conformes, y que se remontan
4 treinta afios, el acreedor, al presentar el titulo primordial, no po-
dra pretender mds de lo que se contiene en los reconocimientos por
gue ge preseribid el exceso.»

Se ha hecho observar con razén que Pothier exige arbitraria-
mente esta vez muchos reconocimientos conformes. El lapso de treinta
afios basta para operar la preseripeion; aun cuando no hubiese mas
que un solo reconocimiento, digamos mejor, aun cuandono hubiera
reconocimiento alguno, si el deudor justificaba, reproduciendo car-
tas de pago, que habia pagado durante treinta afios una suma in-
ferior 4 la que se habia estipulado en su origen.
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789. El Cédigo sardo, ilustrado por las eriticas de que ha sido
objeto nuestro Cédigo sobre este punto, ha vuelto al tinico sistéma
que reconoee la razon. «Bl acta de reconocimiento, dice el art. 1340
de este Codigo, hace pruehba contra el deudor, sus herederos y cau-
sahabientes, & menos que éstos, por la representacion del titule
pri mordiul prueben que ha habido en el acta de reconocimiento
error 6 aumento de la deuda primitiva.»

790.  La sutil regla sentada por el art. 1387 del Cddigo eivil re-
pugna 4 la interpretacion amplia y equitativa que requiere la sen-
cillez de las operaciones mercantiles. Héllase en armonia, por ofra
parte, con un sistema de legislacién fundado casi exclpsivamente
en la prueba escrita. En los easos en que se admite la prueba tes-
timonial indefinidamente, no puede tener aplicacion zemejante
regla; de donde la consecuencia, autorizada por una sentencia de
27 de Diciembre de 1835, que en materia de comereio, los jueces
tienen un poder discrecional para decidir si ha habido reconoeci-
miento vilido de una deuda anterior.

791.  Por otra parte, el deseo de restringir la tragcendencia de
una disposieion verdaderamente exorbitante ha hecho imaginar
una digtineion, mas espeeiosa que s6lida, entre el reconocimiento
de una deuda y el de un derecho real. Diciendo el art. 695 del C6-
digo civil gencillamente, que el titulo constitutivo de una gervi-
dumbre puede reemplazarse por un titulo de reconceimiento de la
servidumbre, emanado del propietario del fundo sirviente, segin
una opinion acreditada por la doctrina, seguida también por la ju-
risprudencia del Tribunal de Casacion (Sents. de 16 de Noviembre
de 1829 y de 2 de Marzo de 1836), no hay lugar & exigiv, para el ti-
tulo de reconocimiento de la servidumbre lag condiciones especia-
les del art. 1337. Hsta/ opinién nos parece refutada por una consi-
deracién muy sencilla, y es, que las reglas del Codigo civil so-
bre la prueba, aunque colocadas en el titulo de los contratos, ri-
gen incontestablemente la materia de los derechos reales. Hacer
una eleccion de estas reglas para no aplicar 4 los derechos reales .
mas que las que parecieran razonables, es caer inevitablemente en
la arbitrariedad. zComo habia de tener efecto la simple mencion
de un titulo de reconocimiento para derogar anticipadamente los
principios establecidos ulteriormente sobre lo que constituye un
titulo de reconocimiento vilido? Admitiendo una excepeion para
lag gervidumbres, no se puede, sin hacer la ley, extender esta de-
rogacion 4 los demds derechos reales, y por otra parte, negarse 4
esta extension, es incurrir en una vmdadcm contradiceion de prin-
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cipios, Anadamos, finalmente, que la confirmacion in jorma specia-
li, habiendo sido precisamente imaginada para las concesiones de
derechos reales (ntim. 783), es bastante singular querer, por el
contrario, limitar 4 los créditos la aplicacion de esta regla espe-
cial. Por lo demss, la jurisprudencia que tan latamente prevalecié
acerca de la aplicacion del art. 1337 quita & la cuestion la mayor
parte de su inferes.

. T doctrina expuesta por M. Bonunier en este parrafo es aniloga al espiritn
de nuestens disposiciones legales sobre lag eserituras de reconocimiento, lag cuales
snelen ser mas frecnenfes y mis ttiles en muterin de censos y presfaciones annas
it otros deraclos perpetuos de cualquiera especis, puesto que remontindose los ti-
tulos primordiales, por lo comin & épocas muy lsjanas, estan expuesios & desipa-
reger por mil accidentes, ¥ para evitar este incony eniante se racurred las eseritu-
ras de reconocimisnto.—(Y, del T.)

F. Segin el art. 1224 del Codigo eivil vigente, las escrituras de reco-
nocimiento de un acto 6 contrato nada prueban contra el decumerifo en
que éstas hubiesen sido consignadas, si por exceso i omisi6n ge apartaren
de él,)ﬁ menos que conste expresamente la novacion del primero.—. de
la &.

g II.—Copias.

SUMARIO: T92. Qué copins pueden tener anboridad.—795, Fe exclusiva del titule
original—704. Secus rospecto de lns actas del estado ciyil,.—795. Respecto de
los enploits o fnissier (1).—796. Fe decrecients de las copias,—797. Primerss
copins.—708. Copias que se les asimilan —794. Copias euya fo depende da su
antigliadad.—800. Copins que 1o siryen mas que de principio de pruoeba.—
B01. Copins le copias:—B802. Como deben sacurse lns copins.—808. Compufso-
»io.—H04, Casos en que se pueds invoenr la transeripeidn.—805. §Quid respecto
del registro?—B806. ;Debe darse miis fa & las actas del eseribano de actuacio-
nes? (ludsster).

792. La necesidad de poner a disposicion de cada una de las
partes un titulo que le permita hacer valer sus derechos, dejando
el original en manos del oficial publico, asi como la ventaja de
multiplicar los medios de praeba, 4 fin de no poner & merced de
i aecidonte los intereses mds importantes, han hecho introducir
hace largo tiempo en nuestro derecho reglas especiales sobre las

{1) En Francinse da el nombre d fudseier al oficial piblico encargado prineipal-
ments de notificar los adtos de justicia, de ejecutar los jnicios, ate., ¥ muchos de
los cuiles hacen al sarvicio en las vistns del tribunal & que pcrt:nneuah. En su con:
gecnencia, los explofts d'lintsséer no son mis gue actos de procodimiento liberados en
forma legal, escritos en papel sellado. y antragndos por ellos & la parte citada, ha-
blando & su porsoun & & uno de los suyoes. Bl huirsiar viene, pues, & equivaler &
nusstro escribano de setunciones; ¥ sug exploiss i los eseritos en que §6 consignan
1as diligencins de notificaciones, citaciones, emhargos, ejecucionss y demas & que
ha lugar. Nos valdremos, pues, de la palaben explodts en la presente traduceion, por
referirse i todos estos eseritos,—(N. del 1) -
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copias de las actas auténticas. En cuanto 4 los eseritos privados,
g0lo el ariginal puede hacer fe, y las copias que de él se libren,
aun por notarios, no tendran autoridad alguna. Nadie tiene cuali-
dad oficial para transerihir estos eseritos. Por otra parte, la repro-
duceion de un acta anténtica por un simple particular no ten-
dria fe alguna. No tenemos, pues, que ocuparnos sino de las copias
de actas auténticas libradas por oficiales ptiblicos, tales como los
notarios y eseribanos. '

793. El legislador aplica desde luego 4 la prueba literal esta
verdad que reconocen la razén y la experiencia, que el testimonio
directo debe ser siempre preferible al testimonio indirecto.

Esto no es mds que una aplicacion del prineipio mds general,
sobre el cual insisten con razén log jurisconsultos ingleses, que 8
preciso siempre haber recurrido al mejor medio de prueba de que
es suseeptible un asunto (V. t. 1.2, pdg. 323, nota 1.%),

«Las copias, dice el art. 1334, cuando subsiste el titulo origi-
nal, no haeen fe sino delo que se contiene en el titulo, cuya nueva
presentacién puede siempre exigirse.»

Desde quela parte & quien se opone la copia, aun la mis en
forma, pide, 4 fin de que se verifique su comprobacion, la presen-
tacion del original, no pueden los jueces dispensarse de mandarla,
pues no podria autorizar la negativa el temor de retardar el curso
de la justicia: Semper oportet ostendi originale, dice Dumoulin
(Cost. de Paris, tit. 6.°, pag. 8.2, ntim. 32); asi lo ha juzgado una
gentencia de cazacion de 15 de Julio de 1829. Pero el acta se consi-
dera perdida legalmente, por el solo hecho de no encontrarse el ti-
tulo original en el sitio en que debia depositarse. El que produce
la copia no estd obligado 4 producir la prueba del acontecimiento
que ha ocasionado la pérdida del original (Den. de 10 de Noviem-
bre de 1830),

T94. Los extractos de los registros del estado civil tienen mdis
autoridad. La fe que se les atribuye, cuando se han Gbrado conforme
& los registros (Cdd. civil, art. 45), se entiende generalmente en el
sentido, no de que gea preciso justificar su conformidad con los re-
gistros, lo cual obligaria 4 la traslacion perpetua de estos préciosos
documentos, gino en ¢l sentido de que, cuando se declare que se
han entregado conformes, segiin la formula usada, debe presumirse
la conformidad. La parte contraria puede pretender que no existe
esta conformidad, pero 4 ella corresponde hacer su prueba presen-
tando un nuevo extracto, lo cual dard lugar 4 ordenar la presenta-
cion de los registros si hay desacuerdo entre los diversos extractos
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presentados (Bourges, 17 de Febrero de 1841). La opinion contra-
ria profesada por nuestros autores tendria inconyenientes sensibles
en la practica, en que tienen una aplieacion tan usual las actas
del estado civil.

795. Convicne también obgervar que la dlbtl.l't(.ll']l del original
y de la copia no es aplicable & los exploits d’huissier. La copia de
semejante acta hace las veces de original respecto de quien la re-
cibe, y debiendo verificarse con respecto & la copia, bajo pena de
nulidad, todaslas formalidades requeridas para la validez intrin-
geca del exploit, seria inutil exigir la nueva presentacion del ori-
ginal,

796. El legislador aplica en seguida & las copias este otro prin-
cipio, que la prueba se debilita 4 medida que se aleja de su fuente.
En su consecuencia, establece, en cuanto 4 la fe de las copias, para
el caso de nérdida del original, una progresion decreciente, cuyo
primer término es la primer copia, que es casi contempordnea de
la original, y el ultimo término, la simple copia de copia. Es de
advertir que las copias de primer grado tienen una fuerza muy su-
perior al testimonio de ofdas. «Kl declarante, dice Bentham (1. 4.°,
capitulo 9.9), puede haber tomado al vuelo el diseurso que llegdd su
oido, y haberse equivocado sobre su gentido, Kl copista tiene siem-
pre un original delante, y puede volver 4 consultarle para asegu-
rarse de su exactitud.» 3

797. Las primeras copias, dice el art. 1335, hacen la misma fe
que el original,

Sabemos ya que estas copias se libran en forma ejecutoria; pero
las primeras copias en que no se encuentra esta formula, enando
ge trata de un acta que no estd destinada 4 ser ejecutada, como la
que consigna el reconocimiento de una servidumbre en favor de
un veeino, se colocan por la ley en 1a misma linea que dichas co-
pias, y tienen efectivamente la misma fuerza probatoria (1). De-
negatnri.x de 17 de Messidor, ano x.) La importancia de estas co-
pias, que deben servir de titulos 4 los contratantes, y el poco
tiempo que sgepara habifualmente la confeccién del ‘original de la
expodicién de la primera copia, gavantizan suficientemente la
exactitud de la reproduccion del titulo original. In effectu ef viriule
probandi, dice Dumoulin (Ihid., ntm. 42), est verum ortginale. Il

(1)) Hlnombra da lotrs gorda (grosse) no era conocido en otro tiempo mas qus
en los paises sin legislacion escrita; en las ragiones donde imporaba el derocho as-
erito se nsaban los significndos de primers copia (Merlin, Repeit,, V. Grouse, §1.°
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oficial publico no puede entregar mas que una primera copia §
cada una de las partes (ley de 25 de Ventoso, afio x1, art. 26), bajo.
pena de destifucion. El motivo de esta prescripeion, gue es muy
antigua, se comprende faeilmente. La entrega. de una segunda co-
pia al acreedor, sin intervenciéon del deudor, podria permitirle
hacer revivir un crédito extinguido. Asi se ha establecido por el
articulo 178 de la Ordenanza de 1559: Propfer prejudicium, dice
perfectamente Dumoulin (Ibid., § 46), quod possel fieri alleri parki;
quee forte satisfecit, prout apparvere. posset per canceflationem vel apo-
cham scriptam in dorso priovis instrumenti. n cuanto 4 las copias no
ejecutorias, es permitido, sin duda, entregar muchas, imro solo la
primera hace plena fe en caso de perderse el original,

798. «Lo mismo acontece, anade el art. 1535-1.%, respecto_de
las copias que han sido sacadas por autoridad de magistrado, es-
tando presentes las partes ¢ siendo debidamente llamadas, 6 res-
pecto de las que se han sacado en presencia de las partes y con
consentimiento reciproco.» '

Dumoulin, cuya doctrina sgobre las copias ha gido reproducida
por Pothier, dice que es preciso resfringir 4 las partes y & sus su-
cesores la fe de la copia asi sacada con su consentimiento, 6 de-
bidamente llamada, y que no sucede asi respecto de los ferceros:
Hane conclusionem limito, dice (Ibid., num. 37), uf procedal confia
eum, cum quo vel guo vocalo solemniter factw est exemplalio, conlra
quem plene probaf, sicul oviginale, et velvo frahilwr ad datam originalis.
Secus conlra aliuwm, quic won faceret fidem. (Quicnes son los terceros
de que se trata? 81 se trata deun eoobligado, deuna caucion, de un
codeudor solidario, ete., es claro que no se podria obligarle 4 reco-
nocer como conforme al eriginal una copia cuya eonfeceion no hu-
biera sido llamado 4 ecomprobar. En esto la doctrina de Dumonlin
es de una exactitud incontestable. Bajo este respecto, las copias de
que hablamos tienen menos fuerza que las primeras copias, que
puede emplear el aereedor confra todos los coobligados, aunque ¢l
las haya sacado sin hacerse dar ningnna autorizacion. Pero cg mas
diffeil admitir con este juriseonsulto, que sea imposible invoear
contra los terceros las copias de que nos ocupamos, no para obli-
garles personalmente, sino para forzarles & reconocer la existencia
del acta reproducida en la copia, si se trata, por ojemplo, de opo-
nerles la preseripeion de diez 6 veinte anos. Segin Dumoulin, la
preseripeion se contaba sélo desde la fecha de la copia, y no desde
la fecha del titulo original. ¥ no obstante, la fecha de este origi-
nal, ¢no es un hecho de que el notario ha podido convencerse pro-
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prus sensibus visus ef auditus, como dice este mismo autor? Habia
una razén mds plausible de dudar, en tiempo de Dumoulin, como
hace observar Merlin perfectamente (Cuestiones de derecho, v. Triage,
§ 1.°), porque antes del edicto de Mayo de 1597 no estaban encar-
gados los notarios de guardar los originales de las escrituras que
habian autorizado (nim. 462), y en su consecuencia, no podian al
dar la copia atestiguar la verdad del original. Pero desde que los
mismos oficiales 6 funcionarios libran las escrituras y guardan el
original, tienen calidad para certificar la sinceridad del original de
que son depositarios. ¢No es, en su consecuencia, un escri pulo exa-
gerado, no admitir la fecha del original, cuando la copia que la re-
lata ofrece todas las garantias apetecibles? Las partes que fienen
derecho de recurrir 4 esta operacion gon, pues, las cointeresadas,
cuyos derechos se hallan directamente en juego, péro no los terce-
ros desconocidos, sobre cuyos intereses no produce efecto el acta
sino de rechazo.

799. «Las copias (Ibid., 2.9) que sin decreto judicial 6 sin el
consentimiento de los interesados, y después de haberse dado las
primeras, se hayan sacado por el protocolo del acta 6 eseritura por
el notario ante quien se otorgd, 6 por uno de sus sucesores en el ofi-
cio, 6 por los oficiales ptblicos que en calidad de tales son depogi-
tarios de los protocolos, pueden, siendo antignas, hacer fe en cago
de pérdida de los documentos originales.

»>Se consideran antiguas cuando su fecha tenga mas de treinta
anos. i1 tienen menos de treinta afios, s6lo pueden servir como
prineipio de prueba instrumental., s

Dos circunstancias impiden 4 estas copias el poder ordinaria-
mente hacer plena fe: el no ser sacadas en una época proxima al
contrato, y el no haberse dado con el consentimiento de la parte
contraria 6 por decreto judicial. Asi, es menos segura su exactitud y
es mis de temer la colusion. Sin embargo, este iltimo peligro era ol
mds graye, pues la probabilidad de incurrir en error es poco impor-
tante en el fondo, cuando la copia se coteja con la original 6 regis-
tro por un oficial & cuyas funciones corresponde especialmente la
entrega de tales copias. No podemos, pues, admitir el motivo dado
por Dumoulin (Ibid., ntim. 64), y repetido con frecuencin: Tempore
exemplalionis non fil instrumentum originale, nec gevitur actus in eo con-
lentus, nec possunt tabelliones esse vogati de vevitate facti in eo contents,
nec illius habere notitiam propriis sensibus, et hoc est impossibile, quun
actus lransieril, et sic non est possibile exemplum esse inslrumentum
authenticum de veritate facts vel actus in originali contenti. Esto podia

TOMO IT B
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ser verdadero, como acabamos de ver, en tiempo de Dumoulin,
cuando el oficial que libraba la copia no era el mismo que el redac-
tor del original. Pero en el dia es dificil sostener que el notario, 4
un tiempo mismo redactor y expedidor, no tenga calidad para cer-
tificar la conformidad de su copia con el original. Hl oficial que ve-
rifica el cotejo atestigua hechos de que tiene conocimiento propriis
sensibus, y sobre log cuales le da su profesion luces especiales. Tl
verdadero motivo se encuentra en la pesibilidad de una colusion,
cusndo no ha sido llamada la otra parte, y por esto acontece, que
haciendo la antigiiedad esta conformidad fraudulenta poco verosi-
mil, las copias, al eabo de freinta afios, hacen plena fe, cnando son
libradas por el depositario legal dél original ¢ registro, Si, por el
contrario, dominara la presuncién de inexactitud, serfa fuera de
razon transformar al cabo de treinta afios el error en verdad. Now
potest antiquitas, dice Dumoulin (Ibid., nim. 76), de novo inducere g
totum probationem quee nulla est, sed eam demum quw aliqua est, adju-
vare. :

Ouando el acta ¢ eseritura ticre menos de freinta afos (1), el
legislador la considera como un principio de prueba por escrito;
porque si es posible el fraude, estd lejos de ser cierto, y la prueba
testimonial puede permitir llegar 4 la verdad. He aqui una de lag
excepeiones elevadas en esta materia, 4 la regla de que el prineipio
de la prueba debe emanar de la parte contraria. La presuncion de la
exactitud de una copia librada por un oficial publico, aunque en
ausencia de la parte confraria, iguala por cierto la fuerza de los in-
dicios que puede ofvecer una simple nota emanada de dicha parte.
Ademas, las presunciones serin admisibles, por el solo hecho de ser
admisible la prueba de testigos, presunciones 4 las que se habra
recurrido para la prueba, cuando el acta, aun teniendo menos de
treinta afios, sea bastante antigna para que no pueda presentar la
informacion ningnna utilidad formal.

800. «Cuando las copias (Ibid., 3.9):sacadas por el protocolo de
un acta no lo hayan sido por ¢l notario ante quien se oforgo, o por
uno de sus sucesores en el oficio, 6 por los oficiales publicos, que
bajo esta calidad son depositarios de los protocolos, s0lo podran
gervir, cualgquiera que sea suantigiiedad, como principio de prueba
por escrito.»

Coneibese que un oficial piblico, que no es depositario legal del

(1) No es necesario gque la copia tenga focha, puesto que ésta puede soradi-
$nrse por las circunstanciag de 1a causs (Den. da 10 de Noyiembrs ds 1830).
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protocolo, no tenga calidad para expedir una copia que puede hacer
fe; on caso de perderse el original; y en efecto, cuando eoteja la
copia, puede atestiguar de la conformidad que existe entre los dos
escritos, pero nada le asegura que el pretendido protocolo que se le
presenta es un verdadero original, y sin dolo alguno por parte suya,
puede llegar 4 ser ficilmente instrunento de un fraude (1). Hége
pues, decidido, que un documento de esta naturaleza no puede ser-
vir jamiis sino como principio de prueba por eserito. Non audee
stmpliciler dicere, dice Dumounlin (Ihid., nvm, 75), quod nullam pre-
swmptionem, wullum indicium facial.

Esta decision tenia frecuentes aplicaciones en ¢l siglo xvi
cuando no estaba garantizada la conservacién de las actas, como
lo estd hoy dia, por la prohibicion impuesta & los notarios de des-
prenderse de los protocolos bajo pretexto alguno (Ley de Vent.,
art, 22). En esta época, las actas mas importantes eran con fre-
cuencia libradas de oficio, y después las partes se dirigian d
cualquier notario para que éste les expidiese una copia. En el dia,
que los pratocolos permanecen en ¢l oficio del notario, no aconte-
cerd sino en cagos exeepeionales, por consecuencia de la violacidn
de la ley o de algiin accidente, que se expida una copia por otra
persona que per el notario-depositario del protocolo 6 por su suce-
sory pues en el easade que el eseribano se halle momentianeamente
investido del poder de entregar copias de actas depositadas en la
eseribania;, 6l es su depositario legal, y sus copiag tienen entonces
tanta autoridad como las de un notario (Cdd. de proe., art. 245).

801. Finalmente, «las copias de copias podrdn (Ibid., 4.9) con-
siderarse segun las circunstancias que tengan, como simples noti-
cias ¢ indicios.»

Dumoulin (Thid., niim. 38) compara las copiag de copias al tes-
timonio de gegundo grado: Exemplum exvemplt nullo modo probat,
steut nee testimonium de audity auditus, vel de auditu alieno. En el dia,
que no se halla sometido el examen de testigos & reglag precon-
cebidas, hemos visto que el testimonio de segundo 6 de tercer
grado, ete., debe ser acogide con desconfianza, pero no puede ser
rechazado de plano. Estando, por el contrario, 1a fe de los eseritos
sometida 4 reglas fijas, el Codigo, siempre fiel 4 la doctrina de Du-
moulin, no ye un prineipio de prueba en la copia de copia, que
suponemos, no obstante, expedida siempre por un oficial priblico.

(1) Esto no es mas, segun las expresiones de los pricticos, que un simple vidi-
mus, al cunl ciertos autores citados por Delapoix de Freminville, en su Liliro wni-
versal de lo8 Terratenientes, tom. 8.7 rehusaban absolutamente toda auntoridad,
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Seria mas exacto deeir con Pothier (Oblig., num. 776) que seme-
jante copia tendrd 4 1o més la fe de la copia de que se ha sacado,
y que podrd tenerla menor segiin las circunstanciag. La antigua
jurisprudencia, por lo demds, estaba lejos de ser rigurcsa respecto
de las copias de copiag, puesto que se cita una sentencia del Par-
lamento de Paris de 22 de Julio de 1763, que-ampard a la princesa
de Nusau en los derechos que la concedia una copia de 24 de Junio
de 1329, aunque no constaba la existencia de esta carta sino por
una tercera copia, sacada ésta también el 6 de Pebrero de 1746 de
otra segunda copia, sacada asimismo el 6 de Abril de 1486 de otra
primera copia, sacada del original 6 protocolo el 12 de Diciembre
de 1429.

Poco importa, afiade Dumoulin, que la copia de que ge saca
otra nueva ofrezea todas las garantias apetecibles. Efiam si esset
sumplum de ecemplo solennissime exemplato cum vero, et publico, et in-
dubitalo oviginali, el judice authove, eliam partibus preesentibus ol eo-
presse consentientibus. Hay exageracion en esta regla absoluta. Sila
copia de copia ha sido extendida por el oficial depositario del pro-
tocolo, en una época proxima 4 la de la confeccién de este proto-
colo, que se perdi6 después accidentalmente, de una copia original
6 primera, cuya fe se confunde con la del protocolo, se hubiera
podido autorizar al juez para ver, segtin las circunstancias, en esta
copia de segundo grado un principio de prueba por escrito. Lo que
por lo menos se puede negar hoy dificilmente, es que no pueda
el consentimiento de las partes elevar & un grado superior la au-
toridad de la copia de copia. El Tribunal de Casacién ha decidido
con razon (Deneg. de 17 de Diciembre de 1838) que pucden ha
cer fe copias de copias cuando se han recibido en el proceso sin
contradiceién. ¢Por qué no habia de ser lo mismo respecto do
aquellas que se han sacado poi consentimiento reciproco de las
partes?

Pero gqué quiere decir la ley cuando dice que estas copias po-
dran servir de simples noticias 6 indicios? Las actas 6 escrituras mas
informes, gno serian noticias, en el sentido de que pudiera consul-
tarlas el juez, 4 fin de ponerse en camino de pruehas mis fuertes?
El principal efecto que Dumounlin (Ibid., nim. 35) atribuye 4 las
copias de copias, es permitir al que las invoca hacer suyos sus be-
neficios; ventaja que no podria resultar de un documento informe,
como 1na copia que fuese obra de un particular, Nada impide ad-
mitir en el dia esta solueién. Se ha propuesto igualmente autorizar
al juez 4 fundarse en noticias de esta naturaleza para deferir el ju-
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ramento supletorio. No carece de ejernplo en 1iltimo resultado, que
un escrito permita deferir el juramento, sin autorizar por esto la
practica de la prueba testimonial, puesto que hemos reconocido
(mimero 780) que tal es el sistema de la ley en cuanto 4 la fe de los
libros de los comerciantes respecto de los particulares, Esta facul-
tad de conceder de esta suerte cierto valor judicial 4 las copias de
copias templa la parte sobrado abgoluta de la proposicion general
del legislador.

No deben confundirge, por lo demds, con las copias de copias,
los traslados sacados de las copias figuradas para que esta autorizado
el notario, cuando se halla retenido el protocolo en la escribania, 4
consecuencia de un procedimiento (ley de Vent., art. 22; C 'ddigo
de proc., art, 203). Estas copias figuradas se colocan en 1a clase de
log protocolog, y en U consecuencia, los traslados que de ellas ge
gacan son copias de primer grado.

802, Todas lag copias de que hemos habladoe, salvo las prime-
a8, cuya expedicion se refiere al ministerio del notario que redacta
el registro o protocolo, dehen sacarse por dos notariog, o por uno
asistido de dos testigos. De otra suerte, debe decirse con Dumoulin
y Pothier (Oblig., nim. 775), que son completamente informes:
Persona publica, agens contra of fichon persone publice, non est digna
spectari ut persona publica.

803. El Codigo de procedimiento (art. 899 y sigs.) ha deter-
minado el curso que debe seguirse para obtener la copia de un
acta 6 escritura, cuando se rehusa por el oficial depositario del pro-
tocolo. Bste procedimiento, eonocido con el nombre de compulsorio,
no ofrece en sus pormenoreg ninguna particularidad interesante
gobre la que debamos detenernos.

804. Independientemente de estas copias, que pueden expedir
los notarios 6 escribanog de las actas de que son depositarios, estas
actas se eopian con frecuencia en la oficina del conservador de las
hipotecas; operacién ya muy en ugo antes que Ia legislacion de 1855
la hubiera hecho-nuevamente necesaria para la transmision de cier-
tos derechos con respecto & terceros. El conservador de las hipotecas
no hace en realidad mds que una copia de copia, puesto que no se
le presenta el protocolo, gino un trasglado, y de atenerse al rigor de
los principios sentados, no podria servir la transeripeion sino de
gimple noticia, Pero esta reproduccion, que se hace ordinariamente
gobre la primera copia en una época muy proxima 4 la confeceion
de la escritura, por un oficial encargado especialmente de esta fun-
cién, ha parecido que podia merecer mas confianza que las demds
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copias de copias. La ley permite ver en ella un principio de prueba
por eserifo (art. 1336), 4 condicion:

1.°  Que conste haberse perdido todos los profocolos de aquél
escribano, correspondientes al afio en que parece haberge celebrado
aquella eseritura, 6 que se pruebe que por un accidente particular
se perdio el protocolo de esta eseritira.

2.% Que exista un indice o reperforio ordenado de aquel nota-
rio, que acredife haberse verificado la eseritura eén una misma
fecha,

Estas dos condiciones, 4 falta de las cuales se puede dudar que
jamés ha existido un original, se exigian ya en tiempo de Po-
thier, en cuanto 4 la fe que podia merecer en su tiempo el registro
de las insinuaciones. Fl Codigo civil afiade una tercera precaucion,
fque no es menos razonable. 4

«Cuando por medio del concurso de estas dos circunstancias se
admita la prueba de testigos, serd necesario que sean oidos, si exis-
ten todavia, los que hubieran sido testigos de la escritura.s

805. Lo que se ha dicho de la transcripeion, ¢puede aplicarse
al registro, cuando se hallen reunidas todas las circunstancias que
acabamos de indicar? Muchos aulores lo ereen asf, funddndose en
que, de hecho, la existencia del escrito es bastante verogimil para
que se pueda decidir que hay principio de prueba. En este
gentido se ha pronunciado una senten cia de 16 de Febrero de
1837, pero en un easo muy favorable: tratabase de un gimple po-
der, y el registro relataba la fecha, el nombre de las partesy ol
objeto del mandato. Debe confesarse que es poco verosimil en si,
que cuando el repertorio del notarie estd conforme con los regis-
tros de la administracidn, se haya practicado un doble frande. Se-
ria, pueg, quizd de desear que fuese tal la decision de la ley. Pero
no debe perderse de vista 1a regla de que el principio de prueha por
escrito debe emanar de aguel contra quien se formuld la demanda.
La ley exceptia de este prineipio lo relativo 4 la transcrip-
ci6n; pero no existe la misma razén respecto del registro, mucho
menos seguro, puesto que no presenta mds que un extracto de la
escritura, en vez de reproducir literalmente su tenor. En su conse-
cuencia, nos parece que no se puede yer un prineipio de prueba en
un registro, sin confravenir 4 las reglas severas, pero positivas, que
restringen entre nosotros la admision de la prueba testimonial y de
las presunciones.

806, Segiin una sentencia del tribunal de Burdeos del 9 de Mayo
de 1848, no deberia haber tanta severidad respecto de las actas del
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egeribano de actuaciones (explotts d'huissier), cuyo original puede
facilmente extraviarse; y restringiendo 4 las actas antorizadas por
notario la aplicacion del art. 1336, se podria_justificar la exis-
tencia de dichas actas por medio del éxtracto de los libros del re-
gistro combinado con el repertorio del escribano. Pero esta opi-
nion, que no se ha seguido por el Tribunal de Cagacion (Den. de
1.9 de Agosto de 1810), no nos parece apoyarse en ninguna base go-
lida. Es enteramente arbitrario suplir el tenor de dichag actas (ex-
ploils), asi como se han visto obligados & haecerlo en el caso juzgado
por el tribunal de Burdeos, no pudiendo la simple mencién ser
equivalente al texto, tan importante en las actas del eseribano de
actuaciones.

o" Segtn nuestras leyes de Partida, y recopiladas, la copia original & primor-
dinl, que es la gue se saca de 1n mizma matriz, hace plena fé y trae aparejnda
ejecncion, estando sacada por el mismo eseribano gne nsistic al otorgamiento y
autorizo la matriz; mas si el facilitarla causa perjnicio & tercero, no puede dar
dicha cbpin gl eseribano, sin que preceda ol auto Mamade mandaniiento conpulscrio
y citacién de los interesados, Si dicha copis ge saca por ofro escribano, aungoe
fuere el sucesor en el oficio, y no se haya extraide ofra copin del protoeolo, no
hace fe ni prucba en juieio; & mo haberse sacado con autoridad judicial y eitacién
contraria, & & no comprobarse con la matriz, previa la misma gitneidn;. bien gque
gi no se rodarguye de falsa, no es necesario cotejarla, pues es visto gue la parte
la aprueba; leyes 10, &it. 18, ¥ B5, {it. 18, Part. 8% y 2%, tit. 16, 5.%, ¥ 11, tit. 23,
1ib. 10 de l& Nov. Recop,

%1 traslado, trasunto, 6 ejemplar, que es ln copia gueé por exhibicitm se saca,
no de la matriz, sino de la original ¢ de la que tiene caracter de tal, no haee fe
sino contra quien lo produes, i no ser que 5o hubiese dade con antoridad jn‘hicisl
y citacion de la parto contraria;, en cuyo caso hace también fé contra égta, segin
Inley 114, tit.d8, Part. 8.% si bien cuando e did por el mismo escribane gque axu-
torizd la matriz y 1 copin original, siendo de aguellas de que se pucde dar enantas
sopins se pidan (por no ser do las esorituras en cuya virtud se puede pedir la
deuda cuantas veces'se presenteln escritnra), quieran los autores, que Aun sin
haber medindo antoridad de juesz mi citacion do parte, hagh entera fe, por militar
entonees la misma razdn para darle fe gue &i se sacard del protocole, aungue no
traerh aparejade ejecucién como el original. Vease Hevia Bolafios en la Curia Fi-

-lipica, 1.* pte., § 17, num. 51, ¥ Febroro, Nov., lib. 1.2, tit, 6.1 capitale 2.9, nim, 10.
Segiin esto mismo autor y otros varios, tambidn el trasiado antiguo sacado por
cualquier escribano, aun sin decratd del juez ni citacion de parte, se considera
digno de fo cnando en virtad y & consecuencin de ¢l se did posesion dal derecho
pretendido al que lo presenta, & & en oanusante, bastando el traseurso de freinta
afos, (V. Eaeriche, Diccionarin,)

Mas 1a nuava ley del Notariado de 28 de Mayo de 1862 previens, en su art. 31,
que sdlo el notarig & cuyo cargo asté logalmente el protoeolo podric dar copias de
ol: en el art. 18, que no podran expedirge segundas 6 posteriores copias de 1a escri-
{ura matriz, sino en virtnd de mandato judicial y con citacion de los interesados,
6 del promotor fiseal, euando se ignoren éstos 6 estén ausentes del pueblo en gue
ecté la motaria, y gue serd innecesaria Ia citacion en los actos unilaterales, y ann
on los demés, cuando pidan la copia todos los interesados; y por iltimo, en el ar
tieulo 90 se declara, que las eserituras autorizadas por notario hacen fa en la pre-
vincia en gue resida, y en las demis, debidamente legalizadas.

Ademée, para que los documentos pliblicos y solemnes s8a0 sficaces sn juicio,
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deben observarse las reglas que preseribe laley de Enjuiciamisnto; habiéndoses
declarado sobre este particnlar por al Tribunal Supremo de Justicia, en senten-
ciag de casacion de 21 de Mayo de 1860 ¥ de 26 de Febrero de 1867, quo si bien la
sficacia de los documentos piblicos y solemnes presentados en juicio sin citacién
dspende del cotejo con sus originales, este pracepto de la loy supone racional-
mente la existencin o conservacién de log mismos; porque en el caso de haberse
perdido & destruido los protocolos, es dootrina legal, admitids por la jurispruden:
cin, que debe darse valor y plens fo & la primers copin de un documento piblico
sacada del original por el escribano qne lo antorizd, cuando no se prueba la fal-
spdad ni otro defecto que la falta de ecomprobacion & eotajo.

También se hn declarado por sentencia dal Tribunal Supremo de 23 de Maye
de 1860, que un documento pueds ser anténtico ¥ tensr por consigniente bastants

fuerza probatoria, ¥ no considerarse suficiante para probar un hecho concrsto y
determinado.—(N. del T.)

«'s Véansa los articnlos 596 4 599 de la vigente ley de Enjuiciamiento
eivil, 1220 y siguientes del O6digo civil, y nuestras notss 4 los parrafos
niimeros 488, 602 y 511. —(N. de la R.)




PARTE THERCERA

PRESUNCIONES

SumARTO: 807. Distineién de las pruebas propiamente dichas y de las presuncio-
nes.—808, Induceiones que se confunden con la evidencia.—808. Compara:
eién de Jas presunciohes y del testimonio diveeto.—810. Presunciones legales.
—811. Divisién.—512, Punto de procedimiento especial para las presunciones.

807. Ya hemos espuesto lo concerniente & las pruebas propia-
mente dichas, es decir, & las que se apoyan en el testimonio del
hombre. Llegamos 4 las presunciones, esto es, 4 las pruebas que se
fundan simplemente en la relacién que puede existir entre ciertos
hechos consignados en la instruccion & procedimiento, y otros
hechos que se trata de acreditar; pruebas que Bentham llama cir-
cunstanciales. Aqui obra por si sola la inteligeneia del juez; ella es
la que sin el auxilio de testimonio alguno saca ln consecuencia del
hecho conocido al hecho desconocido (Cod. civil, art. 1349). La indue-
ci6a es siempre, en el fondo, el procedimiento empleado gegiin he-
mos reconocido (nim. 29), en las pruebas propiamente dichas, lo
mismo que en las presunciones: Pero ya hemos hecho nofar, que
teniendo precisamente por objeto el testimonio acreditar los hechos
litigiosos, la induccién que conduce del testimonio 4 la verdad de
estos hechos es tan rdpida que pasa desapercibida. Debe, pues,
examinarge con cuidado el testimonio mismo, para asegurarse de
que no hay en él nada sospechoso; pero una vez admitido el testi-
monio, la operdcion intelectual que conduce del testimonio al he-
cho, es en cierto modo ingtantdnea; asi Pothier (Oblig., nim. 840),
coloedndose en el punto de vista prictico, considera un finiguito 0
una declaracién de testigos, como haciendo fe directamente del
pago. «Vuestro procedimiento intelectual es tan rdpido, dice
M. Wills en su notable tratado sobre este punto (Circunstancial
evidence, cap. 2.°, sece. 1.%), que es muchas veces dificil y aun imi-
posible percibir el lazo que une el juicio al racioginio de que es el
resultado; pues ambos parecen sucederse ingtantdneamente por una
especie de necesidad, como gigue el trueno al reldmpago.» No
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sucede lo mismo con las presunciones. Entonces no solo debe acredi-
tarse claramente ante todo la existencia del hecho en que se apoya
la induecidn, sino que esta misma induceion no descansa mis gque
en una probabilidad, euya fnerza puede variar hasta lo infinito. 1
lazo que une el hecho conocido al desconocido es puramente con-
jetural, y es conveniente acreditar con euidado la exactitud, & ve-
ees mis solida que aparente, del raciocinio que conduce del uno al
oftro (mums. 16y 29). Asi se ha llamado 4 la prueba que se funda
en presunciones anfificial, no porque gea puramente arbitraria,
sino porque es siempre mas 0 menos obra de la razon del hombre.

808, No consideramos, sin embargo, como presunciones las in-
duceiones que se fundan ¢n leyes constantes de la naturaleza. Asi,
no se permitirfa 4 una mujer que hubiera guedado embarazada du-
rante la ausencia de su marido, sostener, para defenderse de, la
acusacion deé adulterio, que su embarazo ha sido, espontdaneo; por-
que no se admiten en la practica judieial log hechos milagrosos. In-
ducciones fan coneluyentes tienen mdas fuerza que el testimonio
mismo, y se confunden en la prictica con la evidencia inmediata.
La presuncion supone que hay duda, que no es eierta la relacion de
ciertos efectos 4 cierfas causas, sino mds 6 menos probable. Por eso
Quintiliano distingue (Instit. orat., lib. 5.9, eap. 9.9) 1o que llama
signa en dos clages: Ali sunt qumw necessarvia sunt, que Graeci vocant
merp ety alig non necessaria, quee snpex. Priova illa sunt que aliter ha-
here se non possunt, que mihi viz pertinere ad procepta avtis videntur.
Neaneubi est signum insolubile, ne ibi lis quidem est... Alia sunt signa
now necessaria, quee etiomsi ad tollendam dubitationem sola won sufficiunt
tamen adjuncta cateris plurimum valent.

Las inducciones de esta ltima especie, designadas habitual-
mente con el nombre de sudicios, que les daba ya Quintiliano, son
las vinicas de gque tenemos gue ocuparnos. Esta distineién es im-
portante en' Inglaterra, porque en este pais corresponde & la ma-
gistratura, y no al jurado (1), determinar gobre las presunciones
que se confunden con la evidencia (Blaxland, Odd. rer. Angl., pagi-
na 500),

809, ¢Merecen las presunciones mis fe quelos testimonios di-
rectos? Pnede pensarse en darles la preferencia, si se atiende al pe-
ligro de la eorrupeion de los testigos, de la alteracion de los escri-
tos; de donde el axioma de la jurisprudencia inglesa, que log hechos

(1) Lo mismo en lo eivil gue en lo criminal, pnesto que sxiste en Inglaterrn
ol Jurado en todas las jurisdicciones.
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no mienten (facts cannot lie). Pero si el testimonio mudo que &é
funda en los indicios no puede ser sospechoso de falaeia, como el
festimonio del hombre, puede, n6 obstante, ser algunas véces obra
del dolo; no deja de haber ejemplos de que una pérfida combina-
cidn haya preparado anticipadameénte ciertos signos para hacer
creer en la existencia de un delito supuesto. Mis todavia; aun
euando los indicios en que se funda la presuncién estdn al abrigo de
toda sospecha de falsedad, la relacidn que pueda existir entre estos
indicios y la realidad de un heecho litigioso es muchas veces equi-
voca, mientras que una vez establecida la sinceridad del testimonio,
resalta de ella con evidencia 1a verdad del hecho atestiguado. Por
lo demds, es dificil sentar sobre este punto reglas generales, puesto
que la fe de las presunciones varia hasta lo infinite, ségin las cir-
cunstanciag, dindoles su reunién & menudo una fuerza de que care-
cerian completamente si estuvieran aisladas.

810, La cuestion de saber hasta qué punto hace verosimil tal
elemento eonocido la existencia de tal 6 eual causa desconocida,
subordinada por su naturaleza 4 las luces de la razén, depende en
general inicamente de la apreciacion del juez. Pero en los eagos mas
importantes, la ley, queriendo asegurar la estabilidad de ciertas
posiciones y evitar ciertas confroversias, ha establecido presuncio-
nes con que tiene que conformarse el juez. Hay, pues, presuncio-
nes legales, lo mismo que hay pruebas legales. No es esto deeir que
resulte de lag presunciones establecidas por la ley una certidumbre
completa de los hechos que el juez estd obligado @ dedueir; asi, la
circunstancia de que un hijo ha sido concebido durante el matri-
monio, 1o es una prueba absoluta de la paternidad del marido,
Pero en el curgo ordinario de lag cosas, la virtud de lag mujeres cs
la regla y el vieio la excepeitn; el matrimonio con la”madre del
nifio hace, pues, la paternidad bastante verosimil, para que se hays
podido, en interés de la seguridad social, establecer entré estos dos
sucesos la relacion de eausa 4 efecto, salvo lanegativa dereconoci-
miento en ciertos casos determinados.

811. Antes de hablar de las presunciones, 4 que la ley da una
fuerza enteramente particular, ocupémonos de las presunciones
simples, es decir, de las que se han abandonado 4 las luces y 4 la
prudencia del magistrado., ;

812. Debe observarse que no tendremos que desarrollar agui las
reglas de un procedimiento especial. Las presunciones no exigen
ni el examen de testigos, ni la comprobacién de eseritos; dan gim-
plemente lugar de ordinario 4 una diseusién en los pedimentos 6
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en log informes. No obstante, la investigacion de los indicios ee
muchas veces objeto, ya de una ecomprobacién directa por el juez,
ya de un juicio pericial, puntos de los que hemos tratadoen la pri-
mera parte de esta obra. La instruecién preparatoria, en materia
ceriminal, en que los indicios son de tanta importancia, puede con-
siderarse como una de las formas de la comprobacion directa v del
juicio pericial (1).

«'s Nuestra loy 8% tit, 14, Partida 5." admite en el niimero de las prichas las
presunciones, y las dﬂﬂna del modo siguiente: «E'aun hay otra natura de probar,
& que llaman prestimeiones, que quiers tanto decir, como grand sospechs, que vale
tanto en algunps cosas como averignamientd de prueba. B como quier gue el rey
Salomon diesse sn juicio por sespecha solamente sobre Ia contiendn que era entre
In minjer libre, & la que éra sierva, en razon del fijo; pero en todo pleito non debe
ser cabido solaments prueba de sefikles o de sospecha, fueras ende en agquallas
cosas que mandan las leyes deste nuestro libro; porgue lns sospechas mushas va-
gadas non aciertan con la verdad.»

Entre nosotres, lag presunciones se dividen en p;-r.'.wm-'i'du legal 6 de dervcho, ¥
es la que determina la ley, y en presuncidn natural 6 de hombre, ¥ esla que formn
el juez por las circunstancias, antecedentes, concomitantes ¥ subsiguientes al he:
cho principal que se examina: por lo gue tambiéo se le Uama judiciel, ¥ osta ed la
& que se refieve M. Bounier en este parrafo ¥ que llama presuncion aimple. (V. el
nim, 811.)—/( N, del T.)

» » Véanse nuestras notas de las pdginas 42 y 59 del tomo 1.0

LIBRO PRIMERO

Presuneiones simples.
SUMARIO: 813, Fuerza de lue presnnciones, bien en lo civil, biea en lo oriminal.

813. En las legislaciones que abandonan en toda materia las
pruebas 4 la apreciacién del juez, éste es quien debe pesar el valor
de los indicios, asi como el de los testimonios, sin que yenga regla
alguna 4 restringir & priori la fuerza de las presunciones. Asi se
verificaba en Roma. Indicia certa, decla Diocleciano (1. 19, Cod. De
resvind.), non minorem probalionts quam instrumenta condineni fidem.
Pero en nuestro derecho, que somete 4 pruebas preconstituidas las
convenciones de las partes, era preciso, bajo pena de inconsecuen-

(1) De hecho, y salvo ciertos procedimiantos; tales como la inseripeién de fal-
#edad, en que los pedimentos del procurador son nna defensa por escrito, rarvas
veces hay una diccusién formal en estos actos, que serian ventajosaments roem-
plazados con eonclusiones motivadas,
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cia, excluir las presunciones donde se excluia la prueba por testi-
gos, 4 fin de poner entonces 4 los contratantes en la necesidad de
redactar un escrifo. De agui la poca autoridad de las presunciones
envmateria civil, en que la mayor parte de los procesos se refieren
4 contratos. Por el contrario, en materia criminal, donde casi
giempre se trata de simples hechos, tienen una exfrema impor-
tancia, puesto que pueden motivar con frecuencia una condena
capital. Aqui, lo mismo que respecto de la prueba testimonial, es
preciso atenerse 4 la naturaleza de las cuestiones, y no al cardcler
de la jurisdiceion que entiende del asunto: se admitirin las pre-
sunciones en lo civil, cuando no se trate de disposiciones que de-
ban consignarse por eserito, cuando se reelame, por ejemplo, la re-
paracion civil de un delito; serdn, por el contrario, rechazadas: en
16 criminal, cuando e trate de acreditar previamente la exisfencia
de un contrato que debia ser congignado, por. escrito, de un depd-
gito, por ejemplo, cuya violacion se alegase.

% No estableéciéndose por muestro derecho las restriceiones sobrs la admisidn
de la pruebs testifical en muteria eivil, y sobre la admision de la documental en
materia eriminal, gue por el derecho franeds, 1a prueba de presunciones tiene ln:
gar ¥ sa admite ¢on mis amplitnd, tanto sn materin civil como en la penal, si
hien no tiens tants eficacia esta proeba ni ejerce la misma inflnencia en una gng
en otra, Asi, pues, en materia civil, las presunciones de hombra 6 judiciales sélo
hacen semiplena priweba, y las presunsiones lagales, si son juris of de jure, tienen
tal fuerza, que no se admite contra ellas prasba en contravio; ¥ si son juris ton-
tum, 6 do golo derecho, solo se consideran ciertas mientras no se pruebe lo ocon-
trario.

En materin criminal, las prasunciones & favor del scusado sirven -para absol-
werle; mas lag contrarias & él no pueden ser bastantes & condenarle, 4 no ser muy
clarns y veliementes, 'y nunes se impone, segin nuestro derecho, la pens capital
por meras presunciones 6 indicips, como acontece segun el derscho’ francés é in-
dica M. Bonnier en este num. 813, puéd para ello es necesaric gue laz pruoshas
necety ciertas y claras como la lug, de manera que non pueda sobire olloy venir dubda al-
guna, como dice 1a ley 12, tit. 14, Partida 3." Véase la nota inserta 4 confinuacion
del niim, 52 de esta obra, tumo 1.% donde se expone la regla 2.% de ln ley provi-
sional para la aplicacién del Codigo penal, y la sentencia del Tribunal Sapremo
de 28 de Noviembrs de 1865 y 1a 4, al nium, 826, — (V. del ' T.)

+*4 De la eficacia probatoria de las presunciones, segiin nuestro anti.
guo derecho en materia penal, dan noticia complets las notas del ilus-
trado traduoctor de esta obra, En cuanto interesa al derecho vigente, véan-
ge las nuestras de las piginas 24 y 49 del tomo 1,9, y en el presente la del
pérrafo nim. 826.—(N. de la R.)
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SECCION PRIMERA

Presunciones simples en materia eivil.

BuMARTO: 814, Fuerza de las presunciones simplos mal definidas en ol antiguo de-
racho.—815. Ristema del Godigo.—816. Admisibilidad de las presonciones en
materia mercantil.—B17. Caracteres gune daben tener las presunciones.—817
duplicado. Paeden sacarse de un procedimiento oriminal,

814. La admisibilidad, en materia civil, de lag pruebas circuns-
tanciales, no se regia por principios muy ciertos en la antigua ju-
risprudencia. Aunque el espiritu de la Ordenanza de Moulins, que
que queria pruebas estables y fijas, tendia 4 excluir lus presuncio-
nes en todos los casos en que se excluia la informaeion, no rechas

-zéndolas el texto de lg Ordenanza, habia que atenerse 4 las raglas
sentadas por los jurisconsullos romanos, y por consiguiente, se de-
jaba al juez un poder ilimitado para decidirse seglin las eircuns-
tancias. Danty (adic. sobre el cap. 7.° de Boiceau, § 62 ¥ siguien-
tes) admite la doctrina que pone la anforidad de las presunciones
en la misma linea que la de la prueba testimonial; ast, aplica 4 las
presunciones la yegla festis unus, testis nullus (V, ntm. 817T), 4 menos
que no se trate de una presuncion juris et de jure; pero no saca de
aqui la consecuencia que deba aplicarse la. misma execlusion en lo
tocante 4 la una y 4 la otra prueha. Pothier se expresa de un modo
sumamente vago, mencionando cierfas presunciones simples, como
la que establece, en favor de un eseribano ¢ de un procurador, la po-
sesion de los titulos de laparte que pretende haberle dado poder de
obrar en sunombre. Después afiade (Oblfg., ntim. 849): ¢Las demas
presunciones que lamamos simples no econstituyen solas y por i
mismas una prueba, sino que sirven, tnicamente, para confirmar ¥
completar la prueba que resulta por ofra parte.» Pero geudles eran
lag presunciones no establecidas por una ley que podian hacer
prueba? ;Cudles eran, por el contrario, las que g6lo tenfan una
fuerza subsidiaria? Es evidente que todo esto dependia de la apre-
ciacion arbifraria del juez. Asi, vemos algunas veces 4 la antigua
Jurisprudencia fijarse en indicios muy débiles en las causas de gran
interés. Asi fué como un fallo del Parlamento de Paris concedio &
la ciudad de Auxerre una casa que hahia principiado 4 edifiear el
obigpo, y de la eual anunciaban un gran ntimero de presunciones
leves que habia tenido el proyecto de hacer un colegio, aun cuando
no habfa hecho ni aun pensado en ningtin acto de donacién 6 de
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fundacién. Bl Tribunal de Casacién deeidié en este sentido, por
gentencia denegatoria de 22:de Marzo de 1810, ¢l Codigo civil que
ha innovado, diciendo en el art. 1353:

815. «Las presunciones que la ley no tiene establecidas quedan
abandonadas & las luces y & la prudencia del magistrado, el cual
no deberd admitir sino lag presunciones graves, precisas y concor-
dantes entre si, y s6lo en el caso en que la ley admite la prueha
de testigos, 4 no ser que el acta sea atacada por causa de fraude 6
de dolo.»

Hstas tltimas expresiones, ¢ no ser que sea alacada el acta por
cause de fraude ¢ de dolo, son una verdadera redundancia, porque
no es dudoso quela prueba testimonial se admite para dereditar el
fraude 6 el dolo, que son simples hechos, respecto de los cuales
nunea se ha exigido que se presente una prueba escrita. 8in duda,
como han hecho notar nuestros autores antiguos (Merlin, Repert.,
V. Indicios, § 2.%), era necesario admitir la prueba eircunstancial
del fraude, que por lo comiin no puede consignarse directamente
por eserito, ni aun por testigos. Pero con misrazon es admisible
la prueba testimonial. Hubiera, pues, bastado poner, en gene-
ral, la admisibilidad de las presunciones en la misma linea que
la de la informacién (V. los discursos de los oradores del gobierno
y del tribunado). Decimos en general, porque no carece de ejem-
plo ver admitir la prueba testimonial, sin que sean-admisibles las
presuncionesy segtin se ha decidido en lo eriminal (ntim. 599) para
la prueha contraria contra los procesos verbales; y aun en lo civil,
para la prueba de la filiacion (ntim. 211 duplicado).

Pero no debe suponerse ficilmente semejante derogacion al de-
récho comtm (V. num. 192). En' los litigios civiles se puede acre-
ditar, por medio de sencillas preyvenciones, toda clase de fraude
para con la loy, especialmente el hecho de que un agpirante & la
stcesion ha recibido cantidades superiores 4 la cuota disponible
(Den. de 20 de Marzo de 1865). Puede ignalmente recurrirge & las
presunciones euando es moralmente imposible a dquirir una prueba
escrita, y por consiguiente se puede admitir la prucba testimo-
nial. Asi es como ¢l Tribunal de Casacién ha reconocido en prin-
cipio, que es licito destruir una adopeién rentuneratoria, acredi-
fando hasta con sencillas pregunciones la falsedad de las causas
" que motivaron dicha adopeion; pero que, respecto de estos extre-
mos, la apreciacion de los jueces del hecho es absoluta (Den. de 14
de Junio de 1869). * Se admiten también las presunciones para fa-
llar que una obligacién cuyo pago se requiere estd viciada con
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nota de usura, y para conseguir entonces unarebaja (Cas. de 27
de Julio de 1874). *

El sistema de nuestro Codigo respecto de las presunciones no esta
admitido en todas las legislaciones. El procedimienfo austriaco
(V. Gennari, Teoria delle prove, pig. 63) no admite las preésuncio-
nes simples cuando no es admigible la prueba testimonial (1), aun-
que estuvieran fortalecidag con el juramento supletorio del deman-
dante. Sin ir tan lejos, la jurisprudencia de Napoles (Sent. del
Tribunal Supremo del 11 de Marzo de 1851, citada en la tradue-
cion siciliana de este tratado) quiere que antes de hacer uso de los
indicios, se discuta sobre la admisibilidad de la prueba por testi-
gos. Hoy dia el Codigo italiano (art. 1354) reproduce puramente la
disposicion de nuestro Codigo civil.

816. Puesto que se coloca 4 las presunciones en la misma linea
que la prueba testimonial, son siempre admisibles, gegiin la anti-
gua costumbre (Merlin, ibid., niim. 1.9), en materia mercantil, en
que se recibe esta prueba, por el solo hecho de creer el tribunal
que debe admitirla (Cid. de Com., art. 109.* Cpr., Cas. de 2 de
Abril de 1879.) * De donde se deduce esta doble consecuencia, que
ge puede acredifar con simples presunciones la existencia de una
obligacion mercantil, cualquiera que gea su importancia (Denega-
torias de 81 de Mayo de 1836 y 26 de Septiembre de 1861); 'y que,
gegun la doctrina que autoriza en materia mercantil la prictica de
la prueba testimonial confra y fuera del contenido de las eseritu-
ras (ntim. 145), puede igualmente fundarse en presunciones para
probar contra las enunciaciones contenidas en un eserito mercan-
ti) (Dens. de 28 de Marzo de 1821 y 10 de Abril de 1860).

817. zQué caracteres deben tener las pruebas cireunstanciales
para hacer fe en juicio? Danty (loc. cil.), aplicando 4 las presun-
ciones las reglas que ge siguen para apreciar las declaraciones de los
testigos, quiere que sean graves y precisas; después afiade, apli-
cando la regla festis unus, testis nullus, que no basta una sola pre-
suncion, gino que deben concurrir muchas para acreditar la reali-
dad de los hechos alegados. Il Codigo, que quiere que sean graves,
precisas 'y concordanfes, parsce un eco de esta doetrina, que ha re-
producido Toullier (k. 10, num. 21). Pero g1 se podia concebir en
otro tiempo que s exigiera & priori cierta cantidad y cierta cali-
dad de indicios, asif como se exigia fal niimero y fal naturaleza de

(1) Hsto se explica, por lo demés, por la facilidad con gue admite 1n legisla-
elon austrinea (nam, 139) la proeba de tostigos,
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testimonios para obrar la conviceion, en ¢l dia, que la prictica de
la prueba testimonial est4 libre de todas estas trabas, deben des-
aparecer ignalmente en lo relativo 4 las pruebas circunstanciales.
Un hecho aislado puede dar lugar & inducciones de guma grave-
dad, y, fuerza es confesarlo, la mayor parte de las presunciones le-
gales no se apoyan eféctivamente sino en un solo hecho. Siempre
que la ley no ha dicho lo contrario; han perdido su fuerza los an-
tigos principios sobre la prueba legal, tanto en lo civil como en
locriminal (nim. 292), y el legislador se dirige, en principio, 4
los magistrados, lo mismo que 4 los jurados, en la instruceion
de 21 de Octubre de 1791 sobre el procedimiento criminal, euyos
términos se reproducen por nuestro Codigo deé instruceion (ar-
ticulo 342). La ley no pide cuenta 4 los jurados de los medios por
los que se han convencido; no les prescribe reglas de que deban
hacer depender particularmente la plenitud y la suficiencia de una
prueba. La ley no les’ dice: Tendréis por verdadero todo hecho
atestiguado por tal 6 tal nmimero de testigos; no les dice tampoco:
No consideraréis como suficientemente establecida toda prueba
que no se forme de tales procesos verbales, de tales piezas ¢ docu-
mentos, de tantos testigos 6 do tantos indicios: no les hace mas que
esta pregunta: ¢Tenéis una conviceion intima?»

En lotocante & la gravedad, la precisién y la concordancia,
son en verdad preciosas cualidades; pero debe buscirselas igual-
mente en las declaraciones de los testigos, aunque la ley no hable
de ellos, y no puede considerdrselas aqui sino como indicadas & la
coneiencia del juez Asi, el Tribunal de Casacion ha desechado
el 27 de Abril de 1830 un recurso fundado en este singular motivo,
que las presunciones en el easo en cuestion, no eran graves, preci-
sas y concordantes, como i fuera posible ver aqui una cuestion de
derecho. Con mayor razén ha rehusado (Den. de 5 de Diciembre
de 1849) ver un exceso de poder por parte de un juez de paz que ha-
bia rehusado admitir presunciones que se decian graves, precisas
y concordantes,

Un gistema menos feliz atin, sobre el que este mismo tribunal
ha hecho justicia (Den. de 11 de Noviembre de 1806), consistia en
gostener que, en el easo previsto por un texto famoso de Papiniano
(L. 26, D. De prod.), citado por Pothier y muy en hoga en la anti-
gua jurisprudencia, la inducecién no era admisible sino en cuanto
presentaba el caso en cuestion la reunion de diversas eircunstan -
cias enumeradas por la ley romana. Es sobrado evidente que la ley
Procula no tiene entre nosotros mds que una autoridad de doe-

TOMG I 23
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trina, y que la pretendida violacion de esta ley no podria dar lu-
gar 4 un recurso en casacion.

$17 duplicado. Se ha preguntado s es licito al juez civil de sa-
car de un procedimiento criminal los elementos que pudieran de-
terminar su conviecion. EL 2. de Mayo de 1864 el Tribunal Supre-
mo ha reconocido que; bajo este respecto, nada limita el poder
del juez, «en atencion 4 que el art. 1353 autoriza 4 los tribunales
para que admitan las presunciones, con tal que éstas sean graves,
precisas y concordantes cuando la prueba testimonial os inadmisi-
ble; que deja la apreciacion de esas presunciones 4 la conciencia
del magistrado, cuyas presunciones pueden resultar para ilustrar
su mente de un procedimiento eriminal, y que ninguna ley le
prohibe cuando se trata de una instancia civil sacar del migmo
los elementos de gi conviceion,» La Audiencia de Roten (20 de Fe-
brero de 1867) consagrd esta misma facultad, aun en el caso en que
el procedimiento que contiene los elementos-de conviceion hrbiese
sido sobreseido por una providencia de no ha lugar. Algunos hechos
insulicientes para demostrar la culpabilidad pueden bastar para
servir de bage 4 una condenacion civil (1).

. Por derecho espafiol, las presunciones jndicinles o de hombre que son lay
de quo trata agui M, Bonnier ¢on el nombre de presunciones simples, solo hacen
serniplena probanza mis 0 menos fuerte segtn ol grado de probabilidad en sl ra-
cioginio, y quedan abandonadas & las lnces y & la prudencia del magistrado, no
produciendo plena proebs, sino en nniom con ofiras prusbas legalas, como dice la
Jey 82, tit. 14, Partids 8. con estas palabras: ¢pero en todo plaito non dabe ger
cabido solaments prueba de sefinles o de sospecha:» El jnez no debe admifir mas
presunciones que lag que sgan graves, pracisas y concordantes con ol ohjeto del
litigio.

Nuastro Codigo de Comercio admite también las presunciones como medio de
prieba para probar las obligaciones merecantiles; calificindose segun lag veglas
del derecho comin el gradoe de prueba que les eorresponda. (V. el art. 262.)

Aceron de la aprocineion y cardefer de las presnnciones de gue trats M. Bon-
nicr en ol nim. 817, deben tenerse presentes las nuevas disposiciones queé sobra
la apreciacién de las praebas y su valor se hallan establecidas en ln ley de En-
jnininmiento. Asi se ha declarndo por el Tribunal Supremo, por sentencia de ca-
sacitn de 28 do Noviembre de 1865 en an caso que versaba sobre la pros ancidn, por
la gue se puedes probar el adulterio segin la ley 11, tit. 1%, Parf. FE— (V. del )

S Segin el art. 51 del Codigo eivil vigente, serdn vélides ¥ produaei-
vén obligacién y aceién en juicio los contratos mercantiles, cnalesquiera
que sean la forma v el idioma en que se celebren, la glase 4 que ¢Orres-
pondan y la cantidad que tengan por objeto, eon tal que conste su e cigten-
cig por alguno de los medios que el derecho civil tenga eg soidos. Sin
embargo, la declaracién de testigos no serd por sf sol bastente para pro-
bat la exisfencie de un contrato cuya cnantia exceds de 1.500 pescias, 4 no

(1) = En este sentido I jurispradencia se ha fijado de un modo absoluvo. (Cpr.
Cas. 22 de Fehrero de 1876 y 9 de Enero de 1883; Aix, 7 de Junig de 1882) ®
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concurrir alguna ofra prueba, Se exceptiian de esta regla (art, 52) log con-
tratcs que con arreglo al Cddigo 6 4 las leyes especiales deban reducirse 4
escritura ¢ requieran formas 6 solemnidades necesarias para sn eficacia:
lag celebrados en pais extranjero ‘en que la ley exija escrituras, formas 6
golemnidades determinadas para ser ydlidas aungue no las exija la ley es-
pafola. En uno y ofro easo, los contratos que no lleven las cirounstancias
roap;wtiw?m}??ntc requeridas no producirn obligacién ni accién en juicio.
—(N. dela R.)

SECCION SEGUNDA
Presunciones simples en materia eriminal.
SumMARIo: §18. Tmportancia de log indicios en derecho penal.—819, Division

818. En lo eriminal, las presunciones que se llaman méis pro-
piamente indicios, tienen suma importancia. Cometiéndoge log de-
litos frecuentemente sin testigos, es necesario atenerse 4 las prue-
bas circunstanciales, por inferiores que sean & las pruebas di-
rectas.

819.  Vamos 4 hablar desde luego de la admisibilidad de los in-
dicios; después presentaremos algunas observaciones gobre su cla-
sifieacion, y sobre el modo como conviene discutirlos.

& I.—Admisibilidad de los indicios.

SUMARTO: 820, Tmportancia de los indicios en Roma,—S21. Fuerza de log indicios,
completada por el tormento en nuestro derecho antigno,—&22, Penn extraor-
dinaria y sobreseimiento.—825. Prinecipio sentado por el Gadizo do imstroe-
eion,—824. Nogesidad de una disension contradictorin —835. Legislacidn aus-
trinea sobre los indicios,—8206. Uasos en gue se admiten los testigos sin admi-
tir'los indicinsg.

820, Hise reconocido en todos tiempos que la prueba de indi-
cios presenta graves peligros: Nec de suspicionibus debere aliguem
damnari, divus Trajanus vescripsit, nos dice Ulpiano (L. 5.9, D. De
peent. ). Por otra parte, Graciano permite valerse de indiciis ad pro-
bationem indulitatis et luce clarioribus (1. lt., Cod. De probat.). Sa-
bido es, por lo demds, que los jurisconsultos romanos no trataron
ninea de fijar los limites que separan la duda de la. certidumbre.,
En materia de presunciones, lo mismo que'en materia de testimo-
nios, no tenian In pretension irracional de encadenar la concien-
cia del juez con las reglas del derecho, como gi la conviceién legal
ge apoyara en ofras bases que la conviceidén moral; no querian mds
que darles prudentes consejog. Vemos, por los egeritos de Cicerén
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y de Quintiliano, que los indicios eran muy importantes en las
acusaciones criminales en Roma. Lo mismo que en el gistema de
las acusaciones privadas, no se procedia & un interrogatorio en
forma de acusacion, por lo que no habfa ofro recurso después de
oir & los testigos, que la discusion de las pruebas circunstanciales,
discusion que por su naturaleza misma se prestaba singularmente
4 los efectos del arte oratorio.

821. En el sistema inguisitorial que se dirige directamento 4
la investigacion de la verdad, el examen de los indicios no es so-
lamente un texto para los informes, sino que es un medio de in-
formacion que es preciso combinar con las declaraciones de los
testizos, y sobre todo con el interrogatorio del acusado. Provocar
explicaciones orales para aclarar las pruebas circunstanciales; en
vez de discutirlag pura y simplemente in abslracto, es evidente-
mente un progreso perceptible en legislacion. Desgraciadamente,
un deseo exagerado de llegar al descubrimiento de la yerdad hizo
emplear la via menos propia para aleanzar este objeto, la violen-
¢ia fisica, Siempre que no habia confesion del acusado, ¢ atesta-
cion de dos testigos intachables, los indicios, por graves que fuer
gen, no podian generalmente dav lugar (V. num, 828) 4 una eon-
dena eapital, sino solamente al uso del formentfo; jsingular es-
ertipulo, que para no condenar con demasiada facilidad 4 un eulpa-
ble, corria el peligro de hacer sufrir 4 un inocente un modo de
ingtrieeion queé eta por si solo un verdadero supliciol Fl tormento
preparatorio era una especie de prueba legal, que tenia por efecto,
si era favorable al acusado, purgar los indicios. Torfure tante vis
est, dice Farinacio (Queest. 40, nim. 1.9), ut in ea persisiens negando
vel non persistens futendo, quidquid diwerit, puram veritatem dixisse
prasumatur, «Cuando el acusado, dice Pothier (T'raf. del proe.
orim., sece. 5.8, art. 2.9, § 3.2), no ha confesado en el tormento el
crimen de que se le acusa, si la sentencia que ha ordenado el tor-
mento no hace reserva, de pruebas, todas las pruebas y los indi-
cios que estan en el proceso contra el acusado son purgadas por el
tormento; y si no gobrevienen ofras nuevas entre el tormento y la
sentencia, debe ser absuelto.» Bsta facultad de reservar los indi-
cios es todo lo mas arbitrario que puede concebirse. Asi, muchos
autores querian, por lo menos, que el manentibus indiciis no pu-
diera pronunciarse sino por los Tribunales Supremos (1); la Orde-

(1) El tormento con reserva de pruebas era una pena que sé consideraba eomo
mifis rigurosa que-la de galeras perpetuas (Oxd, den. de 1670, tit, 25, art. 13). Esta
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nanza de 1670 (tit. 19, art. 2.°) no deja de cstablecer también esta
facultad para todas las jurisdicciones, contra el parecer del presi-
dente Lamoignén. Cuando no se habia hecho esta regerva, la ener-
gia moral del acusado, ¢ al menos la fuerza de sus nervios, tenia
1a virtud de destruir todos los cargos que podian pesar anterior:
mente sobre él. Si, por el contrario, se arrancaba una confesion
por el tormento, esta confesion daba una falga seguridad al juez,
quien condenaba sin imponerse la obligacién de examinar el valor
real delos indicios. Nuneca ha habido mds condenas injustas que
bajo el imperio de una jurisprudencia que prohibia imponer la
pena capital por simples indicios. La historia tan conocida de la
Urraca ladrone no es mds que un ejemplo deggraciadamente go-
brado verdadero de estos deplorables errores judiciales (1).

822. Sino puede tratarse ya en el dia de suplir; con el auxilio
del tormento, la insuficiencia de las presunciones que militan eon-
tra el acusado, otro error que estd lejos de hallarse enteramente
desarraigado, y que hemos tenido ya oeagion de combatir (ntime-
ro 52) es el que consiste en imponer, en cago de duda, segiin la ex-
trafia frase de Papon alguna condena graciosa d exlraordinaria. BEste
medio términe, tan contrario 4 la justicia como 4 la légica, aun-
que rechazado, como hemos visto, desde 1737 por el canciller
d'Aguessean, e ha sostenido largo tiempo por la doctrina. Volve-
mos 4 encontrarlo en Merlin: «8i solo ge tratara, dice, hablando
de los delitos confrarios & las costumbres (Repert., v. Ind¥eios, ni-
mero 4.°) de imponer una pena leve, y mas bien correccional que
aflictiva ¢ infamante, no se deberfa ser tan riguroso sobre las prue-
bas; porque, aun euando el acusado’ no fuese culpable del delito
que se le imputa, seria siempre reprensible de haber dado lugar
con su conducta 4 sospechas escandalosas.s Encuéntrase también
este sistema, asi como el del sobreseimiento (2) y el mds amplio in-

forme en ciertas legislaciones germénicas. Pero no hay nada geme-

jante en nuestro derecho francés moderno, que no reconoce medio
entre la culpabilidad y la inocencia. Asi, el art. 727 del Codigo
¢ivil 86lo declara indigno al que ha sido condenado por haber dade
& intentado dar muerte al difunto; mientras que en otro tiempo

reserva permitia aplicar cualguiera otra pena que no fuers In de muerte (Thid., ti-
tulo 19, art. 12).

{1} Sabido es que se consagrd en Paris hasta Ia revelucion de 1789 la memoria
de pate triete sueeso, con una misa conocida con el nombre de Misa de {a Urraea,
& 1 cnal asistian log magistrados con togas rojas.

(@) V. p. 39, nota 2,
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bagtaban simples sospechas para autorizar 6 promunciar la indig-
nidad. Asi fué, que en el asunto de la Bella fonelera, el Parla-
mento de Paris deelaro, el 8 de Junio de 1766, que podia resultar
la indignidad de una simple sentencia de 4 nids amplio informe.

825. Todas las restricciones relativas 4 la fe de los indicios en
materia eriminal han desaparecido de nuestra legislacion desde la
abolicion del gistema de las pruebas legales. Ya hemos citado (nti-
mero 817) la instruccion de 1791, reproducida por el articulo 342
del Codigo de instruccion criminal, que aplica especialmente 4 los
indicios el principio moderno comtin & todas las jurisdicciones, se-
glm el cual, s¢ halla generalmente libre de toda traba la convic-
cion del juez. «La ley no dice & los jurados: No consideraréis como
suficientemente acreditada toda prueba que no se forme de tal pro-
ceso verbal, de tales piezas 6 documentos, de tantos testigos ¢ de
tantos andicios; no les hace mas que esta pregunta que contiene
todo el resumen de sus deberes:. ;Tenéis una inlima convieeion?»
Desde entonces, si no ha lugar 4 reproducir las limitaciones de la

de los indiecios, no debe tampoco declararse, con ciertos juriscon-
sultos ingleses (nim. 809), que la prueha circunstancial es preferi-
ble 4 toda ofra prueba, porque no es susceptible de falacia.
M. Wills (eap. 2.°, secc. 3.%) hace notar con mucha razén, que los
hechos en que se funda esta prueba, suponiéndolos concluyentes,
lo cual Do es siempre cierto en la practica, se apoyan f_rf:r‘uente
mente en la fe del testimonio, y que es imposible, en su consecuen-
cia, sentar como tesis la superioridad de la prueba por indicios so-
bre la prueba por testizos.

824. Las reglas que se dirigen 4 determinar & priori el valor de
los indicios, como las demas aplicaciones del sistema de las prue-
bas legales, son dificilmente compatibles con la institucion del ju-

rado (V. ntim. 52). Es verdad que el jurado inglés 6 americano re-
cibe, bajo este respecto, instrucciones de los jueces; pero la apre-
ciacion de las pruebas circunstanciales se halla abandonada en de-
finitiva & su inteligencia (M. Greenleaf, tit. 1.°; pdg. 59). Com-
prendese mis la utilidad de estagreglas donde se ¢jerce la juris-
diceion eriminal por una magistratura permanente, sobre. todo
alli donde el procedimiento es escrito y secreto. <Ll acusadoy su
defengor; dice M. Mittermaier (cap. 61, nota ultima), no compare-
ciendo en el procedimiento final, no pueden ni Luntuduu los
indicios, ni prever qué circunstancias de defalle relatadas en las
piezas hardn una impresion poderosa en el animo del juez que
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juzga en definitiva. Este, por otra parte, les atribuye un yalor que
no tienen realmente en la causa, 6 bien se deja llevar 4 contar
maguinalmente los indicios, en vez de examinar la persona del
acusado, y de pesar la importancia real de las circungtancias. Aqui
también debe darse la preferencia al sistema del debate oral y pi-
blico donde todo indicio de cargo se articula separadamente por
¢l acusador; donde el acusado, 4 su vez, es puesto en posesion de
todog los medios de producir su defensa sobre cada punto de deta-
lle; mientras que €l juez, por su parte, considera atentamente su
persona y su actitud, que le suministran datos titiles, y pronuncia,
al fin de la causa, una gentencia que se puede decir producto de sus
impresiones en conjunto y en detalle, 4 consecuencia de todo el
debate.»

825. Fl Codigo de procedimiento penal austriaco de 1853, re-
produciendo en gran parte las disposiciones de un decreto es-
pecial del 6 de Julio de 1833, sienta (§ 279) los prineipios si-
guientes:

<Kl inculpado que niega el hecho puede ser tenido (1) por le-
galmente convicto por el coneurso de los indicios, pero golamente
cuando e hallen reunidas y de concierto las tres condiciones si-
guientes:

»I. s precisoque tanto el hecho como las eireunstancias que
lo constituyen estén plenamente probadas;

»1I. s preciso que econcurran los indicios contra el inculpado
en el niimero determinado por los §§ 138 4 140;

»III. De la conibinacitn de los indicios, de las circunstancias
y de las relaciones establecidas por la instraceion, debe resultar
una: conformidad tan directa y tan clara entre la persona del in-
culpado y el delito, que, segun el curso ordinario y natural de las
cosas, no se pueda suponer que lo haya cometido ninguna ofra per-
sona que el inculpado.»

La primera de estas condiciones, la consignacion previa del de-

{1) Obseryemos qne se dice que el acwsade puede ser, ¥ no gua dehe ser tenido
por legalmente convicto. Tia doctrina de las procbas legales no existe ya en
efocto, actnalmente en los paises en que es admitida, sino en favor del acasado.
Tn esta forma se habia spstenido aute la Asambles constitnyente en suw sesion
del 4 de Enero de 1791 por Rolespierre gue propuso sentar comeo prineipio: 1.* que
el acusade no puede declararse convieto giempre que no existan las pruelias deter-
minadas por la lay; 2.° que el acusado no puede ser condenado por las prushas le-
gales si éstas son contrarias al conocimisnte y & la intima convicelon de los

jueces,
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lito, debe exigirse razonablemente entre nosotros, giempre quesea
posible, es decir, cuando se trata de los delicta Jacti permanentis (ni-
mero 109.)

La tercera es dela esencia de la prueba por indicios, que su-
poue siempre una conviceion bien decidida.

En cuanto 4 la segunda, cuya explanacion se encuentra en las
disposiciones del Cédigo de Austria, que enumeran un gran niime-
ro de indicios, y exigen en general (§ 283) que estos indicios con-
curran en numero de tres, es preciso confesar que es puramente
arbitraria. Un solo indicio puede ser decisivo; tres ¢ aun cuatro
indicios pueden no tener fuerza alguna. El buen sentido quiere que,
a8l como 10s testimonios, se pesen y no se cuenten. Por lo demds,
la legislacion austriaca es consecuente, puesto que admite también
la méxima: Testis unus, testis nullus (§ 269), y como las presuncio-
nes no tienen la misma fuerza que los testimonios directos, ha crei-
do deber exigir'tres presunciones para que hagan las veces de dos
testigos. Esto solo era, por lo demég, la reproduceion de la doetrina
de los antiguos intérpretes, que exiglan que las presunciones fue-
sen en numero de fres, 4 no ser que fueran de gran fuerza, en cuyo
cago podrian bastar dos (compdrese Dumoulin, Cout. de Parts, ti-
tulo de los feudos, § 83, glos. 2.9, nim. 69, v el deereto austriaco
de 1833, §§ 6.% y 7.9). Hs sensible ver estas rancias ideas vueltas &
poner en auge en el siglo xax. * El Cédigo de instruceion criminal
austriaco de 1873 las ha desechado por completo, haciendo desapa-
recer cualquier vestigio de pruebas legales. El art. 258 in fine esta
concebido como eigue: «El juez no puede resolver.la cuestion de
saber si un hecho debie aceptarse como demostrado por medio de las
pruebas determinadas por 1a ley; sino que tmicamente resuelve se-
gin su conviccidn formada con toda libertad después de examinar
lag pruebas que se han dado en pro 6 en contra.» Asi es que la pa-
labra indicios no esta siquiera mencionada, # )

826. El principio, verdadero en lo eriminal como en lo civil,
que admite lag presunciones donde quiera que se admiten los tes-
tigos, nos ha parecido sufrir excepeion cuando se trata de practi-
car la prucha contraria 4 ciertos procesos verbales. No se puede en-
tonees, segiin los términos del art. 154 del Codigo de instruecion,
practicar mds que pruebas, bien sean eseritas, bien testimoniales:
En su consecuencia, los indicios no se considerarian en esta mate-
ria como medios de prueba formales (nim. 599). No hay duda que
hay casos en.que los indicios de descargo, opuestos 4 un proceso
verbal, pueden ser sumamente graves. Asi, supongamos que un
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guarda de montes congigna una falta 6 una contravencion rural, y
que el culpable haya debido dejar necesariamente 1a huella de sus
pasos en la nieve; si la persona designada en el proceso verbal acre-
dita:claramente que las huellas que se han encontrado no corres-
ponden en manera alguna 4 sus pies ¢ calzado, gno serla sumamente
injusto sostener la fe del proceso verbal, mientrag no sea atacado
por la via cogtosa y complicada de la inscripeion de falsedad? Hay
algo de arbitrario en excluir de esta suerte en maga los indieios, en
Ingar de analizarlos; pero tal nos ha parecido ger el espiritu de la
legislacion especial.

«'s« Ya hemos expuesto en nuestras adiciones anteriores los peligros que pre-
senta la proebn de indicios, segin la ley 8% tit. 14, Partida 3.%, que da la razén
de ello, ¢porque las sospechas muchas vegadas no ngiertan con-la verdads». Sin
embargo, entre nosotros, no preseribiendo nuestras leyes las limitaciones gue el
derecho francés en materia de pruebas, la prueba de presunciones o indicios sa
admite con la misma amplitud que las demiis clases de proeba, tanto en lo civil
como en lo criminal.

Respecto i 1a doctrina gque expone M. Bonnier en el num. S22, debe tenerse
presente que, entre nosotros; el juez ha de proceder al castigo del acusado cuan-
de el delito resnlta demostrado complotamentea con pruebas mas claras gue Ia'luz,
¥ de lo contrario, ha de absolyerle, aunque tenga contra sl algunos indicios 0 pre-
sunciones, con especialidad si la pena habia de ser de las mis graves,

Las leyes de Partida exigen para condennr & uno que haye prunebas tan claras
vomo 1a luz. La ley 12, tit. 14, Partida 8." se expresa en este sentido con suma cla-
vidad sobre 1a prueba de indicios, «Criminal pleito que sea movido eontra alguno,
dice, en manera de acnsacion & de rapto debe ser probado abiertamente por testi-
gos 4 por cartas, & por conocencia (confesion) del acusado of non por sospechas tan
solamente, ca derecha cosn es que el pleito que es movido contra la personn del
home 6 contra su fama, que sea probado et averignado por pruebas elaras eomo
la' luz en que non venganinguna dubda.., Pero cosas sefialadas y hay afiade lnego
la misma ley, ¢en que el pleito criminal se prueba por sospechas, magiier non &8
averigiie por otras pruchass, y en seguida refiere varios hechos 0 presunciones en
cuyan virtnd se tiene por justificado el adulterio para imponer la pena correspon-
dients, sin hablar de otro ningin delito. Pueden verse también las leyes 7.% v 9.%,
tit. 31, Partida 7. Sin embargo, algunos autered, y entre ellos Escriche, sientan
que esta ley que prohibe la condenacién por sospechas, por seiinles 6 presunciones,
hahla solo de las presunciones, sefiales & sospechas gue dejan lngar & la duoda,
pero que 8i en lugar de merns sospechas, gefiales O presunciones concurren hechos
¥y eirennstanciag tan intimamente ligadas con el crimen gue llegan 4 formar an
vonyencimiento irresigtible de que el acusado lo ha cometido, estos indicios en-
tonees serin vordaderas demostraciones, inferencias necesarias, pruebas tan claras
comola lug, y aungue no haye confesién; escritos, ni testigos presenciales del he-
cho principal, podran seryir de base para imponer al reo la pena gue por el delito
la ley ha designado. y

Por niestra parte; no obstante este raciocinio, creemos gue mo podrd fmpo-
nerso por indicios 6 presunciones la pena capital, mucho menos en el din, des-
puds de las prescripeiones que contiene la regla 2* de la ley provisional para
Ia aplicacién del Codigo penal gue hemos expuesto en nota al num. 52 de ests
abra, tomo 1.%, v atendido el espiritn mismo de nuestro Cddigo penal, Puede ver-
se también las reflexiones que hemos expuesto sobre esta importante materin do
s prueba de indicios en la cansa de los hermanos Marina, que forma parte de las
Caqusay edlebres, publicadas por los editores Gaspar y Roig. .
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Respecto al soliregeinieito de que trata agui M. Bonnier, véase la adicion inserta
4 continuacion del nim. 59 da esta obra.—(N, del T.)

4%, IBs jurisprodencia establecida por la Sala segunda del Tribunal Su-
premo, ¢que partiendo de los heelios probados en la sentencia, gue en ¢a-
sacidn son indiseutibles, no puede fundarse el recurso en la insuficiencia
de los indicios gue el Tribunal @ guo haya tenido presente para formar el
convencimiento de la participacién del procesado en el delito en el con-
cepto de autor, cnando esos indicios tienden 4 demostrar la aceidn directa
del procegados (Sentencia de 20 de Febrero de 1880).—¢Ig inadmisible el
recarso dirigido & negar el valor juridico de los indicios en virtud de los
cuales el Tribunal sentenciador ha formulado en su coneiencia el conven
cimiento de la intervencidn directa del recurrente en el hecho procesal,
porgue en casacién no se discufen las pruebas ni su apreciacion encami-
nada 4 determinar hechos, por ger de la soberana y exclusiva competen-
cia del Tribonal sentenciadory (Sentencia de 23 de Septiembre de 1889).
—«Begiin dispone el art. 637, nim. 1.9, de la ley de Enjuiciamiento crimi-
nal, procede el sobreseimiento libre cuando no existen indicios raciong-
ler de haberse realizado el acto criminal objeto de la eausay (Senfencia
de 9 de Julio de 1890)—Los recursos de easacién por infraccion de ley no
ge han establecido més que para corregir los errores que puedan cometer-
se por los Tribunales en la aplicacién del derecho, y no para discutir la
nafuraleza de tales 6 cuales indicios, ni Ia prueba sobre la existencia de
hecho alguno (Sentencia de 25 de Febrero de 1890),

Por 1iltimo, como resumen de las precedentes declaraciones y de cnan-
to acerca del particular hemos expuesto en anteriores notas, se lee en
la sentencia de 26 de Abril de 1890: «que para los efectos de la casacidn
todos los principios de prueba sistematizada y las reglas de erftica cientf-
fica legal decaen ante la apreciacién sintéfica de los hechos procesales que
forma la Sala sentenciadora segin su conciencia, y aguellos principias ¥
reglas no pueden ser invoecados ante las terminantes prescripciones del
art, 741 de la ley de Enjniciamienfo criminal.

Con arreglo al art. 153 de la ley de Enjuiciamiento criminal vigente,
la pena de muerte y la perpetua sélo podrin imponerse habiendo tres vo-
tos conformes. Si no los hubiere, se entenderd impuesta la pena inmedia-
tamente inferior correspondiente.—(N. dela R.)

§ I1.—Clasificacién de log indicios.

Sumanrto: 827, Clasificacion de'los intérpretes, seguida por diversas leyes—SZs.
Indicios manifieston, proeimog, remotos,—829. Indicios 'antecodenes, conconitant v,
midiignientes.—830, Caroling y Codigo austriaco de 1853,

827. Los antiguos eriminalistag, y las leyes que se han redac-
tado segiin gus teorias, han dado diversas clasificaciones de los in-
diciog.

828. Haseles dividido desde lueso (Inust, al der. erim., de Muyart
de Vouglans, part. 6.5, cap. 5.9), en manifiestos 6 urgentes, proxi-
nmos y remotos. -

Los primeros son los que tienen una relacion necesaria con el
hecho alegado. En la teoria de lag prueh¥s legales no podian ser
combatidos por la prueha contraria. Dibase ordinariamente como
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ejemplo de indicio manifiesto, el caso en que dos testigos intacha-
bles depusieran haber visto al acusado con una espada desnuda y
ensangrentada en la mano galirv del aposento'donde habia sido en-
contrada una persona herida de una estocada. Sin embargo, este in-
dicio es muy proximo, vehemente, si se quiere, pero no manifiesto;
porque se podria acredifar que hubo suicidio, 6 que, por el contra-
rio, el acusado habia defendido 4 la victima contra el matador que
habia desaparecido. Mejor ejemplo es el que se saca del cap. 12 del
titulo De presumtionibus de las Decretales, en que se considera ¢l
delito de adulterio como claramente probado, si se halla al acusado
solus ewm sola, nudus cune nuda, in eodeny lecto. En nuestra legislacion,
que no admite ofras pruebas que el flagrante delito 61a correspon-
dencia (1), jamas se ha vacilado en considerar estas eircunstancias
como equivaliendo al fagrante delito (2); porque gedmo explicar-
las? Bl acusado haria mal en sostener que nuevo Roberto de Ar-
brissel. (3) solo se exponia 4 la tentacion, para tener el mérito de
vencerla; 6 bien, gpretenderin, con ciertos doctores (Magcardo, De
probal., conel. 57, niim, 5.9), que semejantes hechog, probando més
bien la tentativa que la consumacion del delito, bastaban para ha-
cer pronunciar la separacion de cuerpos, mas no la pena de adul-
ferio?

Ademis, en lo tocante al flagrante delito que exige la ley, no
dehe ereerse, como se imagina con frecuencia, que el migmo fa-
grante delito debe resultar de un proceso verbal extendido por un
oficial publico. Bagta que el hecho de las relaciones Intimag sea

(1) Los tribunales éclesiasticos de Inglaterra admiten, en cuanto 4 la prucba
del adulterio, dos principios, uno de los cuales &5 muy riguroso y el otro muy
Into, Por una parte exigen, como hemos yisto (nfiim. 292), dos testigos, aun cuan-
do se halle directamente probado el hecho. Por otra parte, ndmiten como suficien-
te 1a doolaracion gue los testigos estin convencidos del adulterio, from their im:
prresuion and belief (M, Greenleaf, tomo 2. pag. 41),

(2) Silos indicios son vehementes, sin llegar hasta la pruoeba de la consuma-
cion del edulterio, por ejemplo, si ha habido visita & una hora indebida, desorden
en los vestidos, ete., estos hiechos bastan para probar un grave perjuicio al honor
del maride, y parn motivar una aceifn de indemnizacién de dafios y: perjuicios
(Agen, 11 de Marzo de 1850].

(8) Se nos ha hecho observar gue la realidad de la delicadn prueba & qus
aludimos ha sido disentida por algunos eritices eclesifsticos. Nos limitaremos i
sontestar que las cartas dirvigidas & Roberto d'Avbrissel por Geoffroi, Brior da
Vendome, y por Marbode, Obispo de Rennes, son documentos contemporinans
cuya autenticidad se halla reconocida & pesar de los asertos de Mainferme por los
attores do la Hivtoria literaria e l Franeia (tomo 10, pig. 161); de donde podemaos
dedncir que es probabla, por no decir nada mas, la opinidn gue atribnye & Ro-
berto la invencién de lo que Geoffroi llama un nuevo género de martirio: Nonum
et dnauditiom markyric genuy, :




364 PRESUNCIONES SIMPLES EN MATERTA CRIMINAL

atestignado por testigos dignos de fe. «El flagrante delito, dice una
sentencia denegatoria de 12 de Abril de 1866, puede probaise no
solamente por los procesos verbales que le hacen constar en el
mismo instante, sino aun por todos los testimonios que propendan
& acreditar 4 los ojos del juez que se ha sorprendido al acusado in
ipsa turpitudine, en euyo caso el juez no tiene que dar cuents nin-
guna de sus medios de conviceion. En el litigio actual, Ta Audien-
cia imperial declara que algunos testigos han visto, en einco cir-
cunstancias diferentes, al acusado que cometia el flagrante delito
de adulterio; dicha declaracién, cualesquiera que sean log hechos
en que se funda, no estd censurada de ningiin modo por parte del
Tribunal Supremo.» Todo lo que quiere la ley, es que esté formal-
mente consignado el flagrante delito.

Los indicios proximos son los que tienen una relacién directa
con ¢l delito, sin suponerlo necesariamente. Pénese, por ejemplo,
el embargo de efectos sospechosos, la enemistad capital del acusa-
do, la compra de instrumentos propios para cometer ¢l crimen, efe.

Los indieios remotos son los que no tienen més que una rela-
ciom indirecta con el delito, tales como los malog antecedentes del
acusado ¢ su fugn. Hage llegado hasta poner en el niimero de estos
indicios (Muyart de Vouglans, loc. cit.), la mala fisononita del acusado
¢ el mal nombre que llevaba. Pero éstos eran, fuerza es convenir en
ello, indicios muy remotos.

Los indiciog debian ser manifiestos para que se pudiera impo-
ner la pena capital; debian ser proximos para dar lugar al tormento.
Hoy la distincion de las diversas clases de indicios no tiene ya el
mismo inferés, pero el juez debe analizarlos euidadosamente y pe-
sarlos, si no estd ya obligado 4 contarlos. Pues si log indicios son
manifiestos; como no se halla obligado 4 ereer en un milagro en el
orden ffsico 6 en el orden moral, no se le puede acusar de ligereza,
cuando se declara inmediatamente convencido.

Muyart de Vonglans, queriendo poner log principios del derecho
eriminal en armonia con log del derecho civil, hace delos indicios
manifiestos una presuncién absoluta; de los indicios proximos, una
presuneion, admitiendo la prueba contraria; de los indicios remo-
tos, una presuncion simple. Pero esta correlacion parece mis inge-
niosa que golida. Los indicios manifiestos no producen siempre esa
certidumbre absoluta, que equivale 4 una presuncion juris ef de
Jure. Log indicios proximos no equivalen 4 una presuncion de de-
recho. Finalmente, los indicios remotos estdn necesariamente le-
Jos de tener la autoridad que representan, en lo eivil, las presun-
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ciones graves, precisas y concordantes. Encuéntrase en estas ana-
logias y correlaciones el espiritu del rigor inflexible de los tiltimos
defensores de nuestro antiguo derecho criminal, batido en brecha
por los publicistas del siglo xvin.

829. Una division bastante comoda en la practica, para estable-
cer en algin modo la cronologia de la acusacion, clasifica los indi-
cios en antecedentes, concomitanies y subsiguientes. Son indicios ante-
cedentes los actos preparatorios, las amenazas, efc. Los indicios
concomitantes se toman de las circunstancias que acompanan al
delito, del hecho, por ejemplo, de haberse encontrado un arma
perteneciento al acusado cerca de la victima. La fuga, las tentati-
vas de soborno de testigos, etc., son indicios subsiguientes. Si es
util investigar separadamente estas tres clases de indicios, es un
graye error querer, como ha hecho el Codigo eriminal de Baviera
de 1813 (1) (art. 328, num. 1.%), que estas tres clases de indicios se
hallen reunidas, Esto es exigir una condicion 4 veces imposible, y
que hay obligacion de eludir en la practica de Baviera.

830, La famosga Ordenanza criminal de Carlos V, conocida con
el nombre de Caroling, enumerando los principales indicios que
podian dar Iugar 4 la aplicacion del tormento (2), los ha clasificado
en indicios comunes y en indicios propios, segtin que pueden re-
ferirse 4 toda clase de delitos, 6 gean particulares al robo, al enve-
nenamiento, ete. (Muyart de Vouglans, loe. cit.) Las Salas del Con-
sgjo que deben determinar sobre la gravedad de los indieios, pue-
den tomar utiles indicaciones de estas reglas, cuya 1ltima edicién
puede considerarse el codigo austriaco de 29 de Julio de 1853 (V,
nim. 825 in fine), que enumera cuidadosamente los indicios gene-
rales y especiales (§§ 138-140).

Los que deseen mds amplios pormenores sobre la clagificacion

(1) Este Codigo, obra del célebra Feuerbach, peca por una tendencia dema-
sindo sistematics, y ha sido modificado por una ley de 20 de Agosto de 1848,

(2)  Pero la Caroling, conforme & la doetrina de los antiguos eviminalistas (ni-
mexo 821}, no permitia fundar la condena definitiva en simples indicios. Sexin el
art. 22 de esta Ordenanza, no puede pronuneciarse una condena ni decretarse nna
penn si no fay oontra el aousado mas que indicios, sospechas, presinotones, cualesguiera
que-sen sw mimero i naturalera. Los jurisconsultos alemanes del siglo Vi@ imagi-
naron, para eludir la aplicacién de dicho articulo, aplicar en este caso una pens
extraordindria (V. nam, 52), Ademas, vuelye i encontrarse el espiritu de la Caro-
lina en ln Ordenanza badense da 1845, cuyo art, 261 quiere, ¢que no tengan los he-
chos simplemente indicios por base de su demostracién, sino gue vengan prushas
inmediatas, solas 6 combinadas gon otros indicios & constituir la certidumbre ju-
ridica.» * El eddigo de procedimiento penal alemén de 1877 no habla nada tam-
poco de los indicios, lo gue no es mis que una consecusncia del- abandono com-
pleto del sistema de las pruebas legales, *
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de los indicios, consultardn cou fruto el libro 5.9 de las Pruebas ju-
diriales de Bentham, dedicado 4 lag pruebas circunstanciales, en
que ge trata esta materia, sobre todo bajo el punto de vista del de-
recho criminal,

% Los indicios sa han dividido tambidn por nnestros escritores eriminalistas
en proximos y remotos, leves y graves, urgentes 0 wehementes & violentos, y
equivocos O medianos, claros ¢ indubitables, osouros & dudosos, ete; pero gene-
rrlmente los indiciog 6 presunciones se dividen en tres clases: vehementes, proba-
bles & medianos, y leves, segun el mayor ¢ menor grado de probabilidad que ofre-
ven, El hallazgo de un hombre muerto 6 herido en una casn se tiene por nn indi- .
cio de log mas vehementes contra el morador de ells, cusndo no se sabe guién
fué el agresor, y la ley 16, tit. 21, 1ib. 12 de la Nov. Recop. le hace responsable,
dejindale salvo s derecho pary defenderse si pudiere. Puede verse la historia y
explicacion de esti ley en nuestras Cansau celelires, cansa de los hermanos Maring,

El Sr. Eseriche, en sn Diceiondrio, se expresa sobre esta materia en estos tér-
mines: «No es faeil dividir, subdividir ni sujefar & caleule lo gue por su natnra-
leza 64 inealenlable, indivisible ¥ vago; no es posible formar unn tabla 6 escala
en que se aprecie ¥ fije en abstracto el valor real de los indicios gimples 6 combhi-
nados; los indicios no pueden eonsiderarse ni apreciarse sino en cada uno de los
casos particnlares en que se presentan, porgue los indieios varian en razdn de las
pireunstancins, y estas variaciones no pueden menos de producir combingciones
infinitas., No puede sentarse en general que dos indicios forman proeba semiplens,
¥ gque tres, cuatro & mis la formen completa; dos solos ponen & veces la verdad
en evidencia, y cuatro no hacen en algunos casos mas que mostrarnos el camino
gue conduce & ella.., Hl indicio i veces no es una prueba, es silo nna lus que
puede guiar al juez en el deseubrimiento de la verdad, La concurrencia de mu-
chos Indicios pueds formar un aparato terribla contra el acusado, mas para ello
&8 necesario que sean fuertes y no dependan nnos de otros. i

Tamhitn es aplicable enfre nogotros la doctring que expone M. Bonnier en
este parrafo sobre esta materia,.—(N. del 1\
¥ Vdase la nota del parrafo nim. 826.—(N. de lg R.)

W&

& III.—Discusifn de los indicios.

SumMARTO: 831, Exactitud que es de desear en ol acta de acnsacion.—852. Dele
separarse ol hecho principal do 1os necosorios,—B883. Deben eorrelacionarse los
imdicios entre si.—884, Modelos gue deben consultarse,

831. Conviene proceder eon método y precision en la discusion
de los indicios; de otra suerte, euando el agunto es un poco compli-
cado, hay peligro de extraviarse.

Tl acta de acusacitn, que es la bage del procedimiento en los
delitos enormes, debe contener conelusiones claras y terminantes,
enumerando cada uno de los cargos que pesan sobre el acusado, y
log medios en apoyo de estos cargos. Debe hacer resaltar las indue-
ciones que pueden sacarse del hecho alegado; después, demostrar
e6mo se ha consignado este hecho mismo, mientras que con sobrada

frecuencia se procede al azar, ingistiendo en eircunstancias insig-
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nificantes, tanto come sobre aquellas cuya justificacién seria deei--
siva. Fn el indictmen inglés, la parte acusadora estd obligada & pro-
bar en términos téenicos log hechos punibles que alega; pero se in-
curre en excego cuando se introduce un estilo solemne, del cual el
indictmen no puede apartarse bajo pena de nulidad. E110 de Agosto
de 1824 ge anuld uno en log assizes de Hereford, porque ge habia
hecho uso en ¢l de las palabras assises generales, en lugar de las de
grandes assises; lo cual recuerda demasiado el sistema de las accio-
nes de la ley, en que sucumbia un litigante alegando de vitibus suc-
visis, porque habia nombrado las wvides en vez de hablar de drboles
en general (Gayo, Commercio, 4.%, § 2.%). Hay un término medio en-
tre esta exageracion y la vaguedad que 4 veces se ha criticado con
algtin fundamento en los actos de acusacion francesa. Conviene
mucho articular los hechos, como ge hace respecto de aquellos cuya
prueba se pide en una instancia civil. El acta de acusacion llega &
ser de esta suerte el cuadro en que debe moverse el debate. Se tie-
ne cuidado, & medida que se interroga 4 los testigos, de hacer re-
galtar las consecuencias de tal 6 cual declaracion, poniendo siem-
pre en relieve larelacién del hecho atestignado con la culpabilidad
que se trata de probar.

832. En segundo lugar, conviene separar el hecho principal de
los hechos aceesorios, & fin de probar el primero separadamente,
sin perjuicio de fortalecer después la prueba que resulta, con el au-
xilio de la demostracion de los otros. Al abstenerse de seguir esta
marcha, se expone uno 4 cometer peticiones de principio. Asi, en
una conspiracién se trata por lo comim de probar la conspiracion
misma, por medio de una multitud de circunstanciag de defalle,
que aisladamente serfan insignificantes. Después, cuando responde
el acusado que estas circunstancias no tienen la trascendencia que
se los atribuye, se protende probar la eriminalidad de los hechos
con el auxilio de la conspiracion, que no chstante no se ha demos-
trado previamente, y que, én Su consecuencia, no se apoya ella
mism#, gino en la reunién de estas circunstancias. Los ingleses
Naman construclive offenses log delitos que resultan gerlo, do vna
reunion de elementos, que tomados aisladamente, serian inocen-
tes, Un inglés, acusado de un delito de esta clase, deécla que no
concebia como con diez mal trozos de un caballo blanco se podia hacer
un caballo negro. Cuando se quiere probar uno de estos delitos eom-
plejos, debe justificarse especialmente la existencia del hecho prin-
cipal, alrededor del enal vienen & agruparse los hechos accesorios;
de otra suerte, los indicios leves, por muy multiplicados’que se les
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suponga, no podrian formar cuerpo, y la palabra del inglés podria
tener aplicacion. '

833. Finalmente, otra tercer observacion queno debe perderse
de vista es, que no debe poder desprenderse ningin anillo de la
cadena que, en la induecion, enlaza las circunstancias conocidas al
hecho generador de la culpabilidad. Asi, la venta que hubiere he-
cho el acusado de sus vestidos lejos del lugar donde se hubiera co-
metido el crimen, no podria ser una circunstaneia inculpativa, sino
en cuanto hubiera tenido lugar poco tiempo después de la perpe-
tracion del delito; efectuada mucho tiempo después, se explicaria
mucho mejor por otros motivos que por el temor de ser deseubierto.
Il pues siempre preciso poder acreditar que existe una relacién
inequivoca entre el hecho que se prueba y la culpabilidad de que
ge trata de demostrar; porque gi llega 4 soltarse un solo anillo, se
rompe la cadena.

834, Por lo demdg, el abogado que quiere ejercitarse en la dis-
cusion de los indicios no debe contentarse con estudiar las reglas
tedricas de la materia en los libros de derecho y en obras de retio-
rica; sino que debe consultar sobre todo las obrag maestras del foro
antiguo y moderno. La oracion de Cicerén pro Milone ha pasado
siempre por un modelo en este &énero (1).

LIBRO SEGUNDO

Presunciones legales.

SuMARLo: 535, Propenden 4 multiplicarse.—S38. Necesidad de cirennseribirnos
en materia ecivil.

835. No siempre es posible al hombre llegar al conocimiento
perfecto de la verdad en cada caso particular, y no obstante, las ne-
cesidades sociales no siempre le pérmiten suspender su juicio y abs-
tenerse. La estabilidad y el estado de las personas, la de las propie-
dades; finalmente, la necesidad de geguridad y de calma para una
multitud de intereses preciosos, obligan al legislador & tener por
verdaderos gran ntimero de puntos, que no estin demostrados, pero

(1) Véase sobre la disensién de los indicios una excelente nota del primer Da-
que de Broglie, inserta al fin del tomo 1.° de las Prawhas jielivialey, do Bantham,
edicidn de Dumont.
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cuya existencia se halla probada por una induccion mis ¢ menos
poderosa. El orden politico, lo mismo que el orden social, s6lo se
fundan en presunciones legales. La aptitud para ejercitar ciertos
derechos, para llenay ciertas funciones, #6lo se reconoce por medio
de ciertas condiciones determinadas & priori, siendo evidente-
mente impracticable una comprobacion respecto de eada individuo.
Cuanfo mds se complican las relaciones sociales, mds necesario
llega 4 ser multiplicar estas presunciones. Asi es que hay muchas
mas en nuestro derecho que las que habia en Roma.

836. Entrar aqui en el pormenor de las diversas presunciones,
gerfa imponerse la necesidad de tratar ex professo casi todas las ma-
terias juridicas, porque hay pocas en que la ley no se fije én ciertas
verdades de que hace depender la existencia legal de eircunstan-
cias determinadas: Seria, pues, necesario ocuparnos del estado de
las personas, de las incapacidades, de la prescripeion, ete. Estas
explanaciones, 1tiles en la apariencia para completar nuestro cua-
dro, se desvian en &l fondo del objeto'de esta obra, porgue 1os mo-
tivos que han determinado al legislador & establecer tal 6 cual pre-
suncion se refieren mds bien al derecho que al hecho. Lo que exa-
mina sohre todo el legislador, no essi el hécho conocido reune todos
log earacteres suficientes para hacer probable el hecho desconocido,
gino golamente si exige el interés social que se deduzea de la con-
signacion del uno la existencia del otro. Como hace muy bien ob-
servar M. Greenleaf (t. 1.9, pag. 41), los principios sobre las pre-
sunciones legales no se refieren ya 4 la fe del testimonio, sino que
son reglas de proteceion (rule of protection), establecidas para el bien
general, Compréndese, en su consecuencia, que las diversas presun-
ciones, para ser bien comprendidas en sus especialidades, deben
referirse al examen especial de cada materia. Por nuestra parte, no
debemos sentar aqui mds que los principios generales.

Solamente, después de haber hablado de las presunciones espe-
ciales 4 las materias civiles y 4 las materias eriminales, trataremos
con algunos detalles de una presuncion comun 4 todas las jurisdic-
ciones, que es la base de todo el edificio judicial, de la autoridad
de la cosa juzgada.

TOMO I a4
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SECCION PRIMERA
Presunciones legales en materia ecivil.

SumMARIO: 837, Necesidad de unn loy especial —838. Presunciones mencionadas
por 10 6digo.—839, Dos grados de presunpion legal.—840. JQué debe probar

el que inyoes une presuncion de esta naturaleza?—841, (Cuindo es admisible
1a pruebn contraria?—842, jEn qué se reconoce unm presuncidn firis ef de jure?

843 Tres puntos sefialados por el legislador.—Bdd. Caxzos en que anuls la ley
ciertos actos & niega la accién en juicio.—8i5. Reserva de 1a proeba contra
Fif—846. Quid de lo remision al juramento ¥ & 1a confesion?

837. «La presuncion legal, dice el art. 1350 del Codigo, es la que
por una ley especial va unida 4 ciertos actos G & ciertos hechos.»
Antiguamente, aun en paises regidos por la costumbre, podian
fundarse las presunciones en ciertos textos de derecho romano, 1o
mismo que en las fuentes de derecho moderno; podian también,
segtn Pothier (Oblig., nim. 843), acreditarse por argumento de al-
gtin texto de derecho. Semejante sistema ofrecia demasiados incon-
venientes para que fuera posible, en una legislacion que se dirige
4 prevenir toda certidumbre, toda arbitrariedad, el déjar & la juris-
prudencia y 4 la doetrina la facultad de establecer presunciones
legaleg. g :
Podria creerse, sin embargo, aplicando el principio de la no re-
troactividad de las leyes acerca de la prueha (numeros 920 y 923),
que la antigna presuncion de propiedad que regia en provecho de
los sefiores para los bienes inmobiliarios comprendidos en gus se-
fiorios, por virtud de la maxima feudal: Ninguna tierra hay sin sefioy,
puede todavia invocarse, aun al menos para la época anterior al de-
areto de 4 de Agosto de 1789 queabolid el feudalismo. Pero esta
misma médxima llena de espiritu feudal ha sido declarada despro-
vista de todos sus eféctos por la ley de 25 de Agosto de 1792, la cual
aboli6 terminantemente stodos los efectos que hubiera podido pro-
ducir 1a antedicha maxima: No hay lierra sin sefiors. Asies que al
Tribunal de Casacion se ha negado el T de Mayo de 1866 4 aplicar
¢l art. 1.9 de la costumbre de Chaumont, que era solo la repeticion
de la mencionadas m axima.

Sin embargo, no debe imaginarse que pueda establecerse pre-
suncion alguna legal sin una ley especial. Hsto es verdad respecto
de las presunciones abgolutas, las que, como vamos 4 ver, no admi-
ten la prueba contraria. Pero lag presunciones legales del primer
grado, que admiten esta prueba, pueden muy bien resultar del con-
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junto de las disposiciones de la ley. Asi, es constante que €l po-
seedor de un inmueble se reputa propietario del mismo, aun cuando
esto no resulte expresamente de ningtin articulo de nuestros Co-
digog (1).

838. El art. 1350 pone por ejemplo actog ¢ hechos en ue ge
funda una presuncion legal:

1.2 «Los actos que la ley declara nulos por presumir, sin mirar
mas que su calidad, que se han hecho en fraude de lag disposiciones
legales.» La presuncion de nulidad se refiere, bien sea 4 la persona
del que realizo el acto, como cuando se trata de actas traslativas de
propiedad 4 titulo gratuito hechas por el quebrado en los diez dias
‘que preceden 4 la cesion de los pagos (Cdd. de Com., art. 446); bien
sea 4 la persona de aquel en cuyo favor se hizo el acta, como euando
se trata de una donacién hecha 4 los més proximos parientes, ¢ al
cdnyuge de una persona incapaz (C4d. civil, articulos 911 y 1100);
bien sea, finalmente, 4 la naturaleza del acta unida 4 la calidad de
la persona, como cuando se trata de la venta 4 fondo perdido hecha
4 uno de los que pueden heredar en linea recta (Ibid., art. 918).

2.9 «Los casos en que declara la ley resultar la propiedad ¢ la
libertad de una carga de ciertas cireunstancias determinadas.» La
preseripeion, & fin de adquirir 6 de libertarse de una carga, las ge-
nales de medianeria 6 no medianeria, etc.; enfran en esta categoria.

3.° «La autoridad que la ley atribuye 4 la cosa juzgada.s En
nuestra tercera seccidn trataremos de ella especialmente.

4.2 «La fuerza que da la ley 4 1a confesion de la parte o 4 su
Juramento.» Hemos colocado entre las pruebas propiamente dichas
la confesion y el juramento, que son, en efecto, declaraciones del
hombre, y no simples indicios fundados en ¢l estudio de log
hechos.

889. Be conciben dos grados en la presuncién legal, La ley
puede imponer al juez ciertas pruebas circunstanciales, obligdn-
dole & fener por ciertos los hechos que trata de establecer, pero
dejando 4 las partes interesadas la facultad de demostrar que fal
induceidn no estd fundada. La ley puede seguir mds adelante, re-
chazando desde Iuego toda prueba contraria, y hacer que resulte
necesariamente de tales circunstancias la existencia legal de tal 6
cual hecho. Esta distincion es propia de todo tiempo y pais, y se

(1) Si el art. 22370 del Oédigo civil ha debido auntorizar forzosamente esta pre-
snneidn aplicada & 1os muebles, es porgue precisaments entonces no admite prueba
en contrarvio
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cuctientra por donde quiera que se han introducido las presuncio-
nes de esta clase. Por eso se ha considerado giempre como absolu-
tamente inatacable la presuncion que resulta de la cosa juzgada,
enando se han agotado todas las vias de recursos. Pero lag denomi-
naciones de que se han valido para designar estos dos grados de
presuncion se han imaginado tmicamente por los doctores de la
Edad Media. Ellos son los que han llamado & las presunciones del
primer grado juris tantum, y 4 las del segundo grado juris et de jure.
Menochio explica estas denominaciones, diciendo que la presun-
cién es juris en los dos casos, puesto que en ambos la introduce
la ley; pero que es de jure en el segundo solamente, quia super tali
prasumptione lex inducit firmum jus et habet exm pro veritate. Is-
tas expresiones barbaras pueden considerarse como un lenguaje
convencional. Preferimos el lenguaje de los jurisconsulfes ingleses
que distinguen las presunciones perentorias (conclusive) y las pre-
sunciones diseutibles (disputable). Pero en el fondo, se ha recono-
cido siempre que ciertas presunciones no deben admitir la prueba
contraria. Sin razon, pues, atribuye Toullier (tomo 10, ntim. 42)
4 d’Aguesseau esta gingular opinion, que fodas las presunciones
admiten la prueba contraria, porque este jurisconsulto en su in-
forme 23 declara, en general, que no es absoluta la antoridad de
las presunciones. Tratdbase, en el caso objeto de este informe, de
una cuestion de legitimidad, y no hay duda que d'Agucssean limi-
taba la autoridad de las presunciones legales, colocdndose en este
punto de vista especial.

840. ¢Qué debe probar el que invoca una presuncion legal? No
debe tomarse & la letra la disposicion del art. 1352 del Codigo ei-
vil, segtin el cual, la presuncién legal dispensa de toda prueba &
aquel en cuyo favor existe. No es exacto decir que el que invoca
una presuncion legal no tiene nada que probar; porque es preciso
que acredite que se halla en posesion de invocar la presuncion de
la ley; por ejemplo, €l que invoca el art. 312, segin el cual, el hijo
concebido durante el matrimonio tiene por padre al marido, debe
probar dos puntos, 4 saber, el matrimonio, y segiin los calculos de
la ley sobre la gestacion (arts. 314 y 316), una fecha del nacimien-
to, que no coloque la concepeion del nifio antes de haberse con-
traido el matrimonio ¢ después de su disolucion. Efectuada esta
prucha, se acredita la legitimidad del hijo por la disposicion del
art. 312. En una palabra, no hay que justificar la exactitud de la
presuncion legal, sino probar previamente los hechos & que se re-
fiere.
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En eentido inverso, cuando se pregunta si 65 pormitido probar
contra una presuncion legal, se tiene en consideracion la prueba
contraria 4 la proposicion enunciada en la ley, ¥ en el cago citado,
4 la legitimidad del hijo concebido durante el matrimionio, pero
de ningtin modo la prueba contraria & los hechos sobre que se apoya
la presuncién, el matrimonio y la fecha del nacimiento. Hsta (-
timia prueba es siempre admisible, porque no es en manera alguna
probar contra una presuncion legal, probar que no se estd en el
caso previsto por esta presuncion. Indebidamonte ve, pues, Alciato
en esto una prucha indivecta contra la presuncion de la ley: Efsi
directa probatio regulariter non admittatur contra presumptionem juris
el de jure, admittelur tamen indivecta, quia, cum lex vequirit cevtas gua-
litates et civeumstantias ad hane probationem constituendam, sewper ad-
malluntur probaliones quod now sit talis casus, vel non adsit aliqua ex:
requasilis gualilatibus. Bsta es una verdadera confugion de ideas.
No hay atagque alguno directo ni indirecto confra la presuncion de
legitimidad en la prueba de que no ha existide nunea el matrimo-
1o, ni contra la autoridad de la cosa juzgada en la prueba de que
jamds ha habido juicio. Semejante doctrina merece ser relegada
entre las vistones de Alciato.

841. ¢Cudndo cg admisible la pruela contraria & la presuncion
legal, es deeir, cudndo se puede probar que, colocindose aun enla
hipotesis prevista por el legislador, no ha lugar 4 aplicar gu deci-
8100 ?

La presuncién legal admite, en general, la prueba confraria;
es, segin el lenguaje birbaro de los intérpretes, juris fantum, en
los casos ordinarios. Entonces no es mds que una interpretacion de
voluntad, 6 una explicacion de los hechos, que no tiene efecto
cuando llega 4 demostrarse la verdad. Asi, aunque se diga que la
venta 4 prueba se presume que se hace siempre bajo condicion sus-
pensiva (Ibid., art. 1588), no serd menos permitido aereditar que
log contratantes han entendido tratar bajo una condicion resoluto-
ria. Por lo comtin, enando la presuncién es solo del primer grado,
el \inico objeto que la ley se propone es hacer congiderar ciertos
hechos como la sefial aparente del derecho, por ejemplo, la pose-
gidn de un inmueble, como indicando la propiedad de este inmue-
ble, siendo siempre admisible 1a prueba contraria. Algunas veces,
no obstante, la presuncién, sin que fuera razonable considerarla
como una verdad absoluta, ha parecido sobrado grave para poder
ger atacada por toda clase de pruebas. Asi, en materia de legitimi-
dad, la prueba contraria & la regla que el hijo nacido durante el

e e
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matrimonio tiene por padre al marido, no se admite sino en el
caso de imposibilidad fisica, ¢ bien en el én que puede probarse 4
la vez el adulterio y la ocultacién del parto (Ibid., arts. 312 y B13);
casos 4 los cuales debe afadirse hoy, segin los términos de la ley
de 6 de Diciembre de 1850, el en que ge presumiera haber tenido
lugar la concepeidn durante el tiempo en que la mujer separada
de cohabitacion tiene un-domicilio distinto al del marido. Pero
habitualmente se puede practicar, para destruir la presuncion le-
gal, la prueba contraria con la mayor latitud, y emplear también
la, prueba testimonial y las presunciones cuando la naturaleza deol
negocio no se opone 4 ello. Es cierto que se lee en uno de los con-
siderandos de la sentencia de casacion de 5 de Enero de 1810 que
hemos citado (pdg. 167, nota), que «si puede destruirse una pre-
sunecién de derecho por la prueba positiva de un hecho contra-
rio al que ella supone, no puede por lo menos serlo por presuncio-
nes no autorizadas por la ley y puramente arbitrarias.» Pero traté-
base, como ya hemos visto (ntm. 599) en el caso citado, de cierfos
procesos verbales, contra los cuales debe ger la prueba contraria
necesariamente escrita 0 testimonial. Conviene, pues, interprefar
la sentencia de 1810 secundwm. subjectam materiam. Algunas veces
también excluye laley la prueba testimonial. Asila presuncion
de medianeria no puede destruirse sino por un titulo ¢ por una
sefial de lo contrario (Céd. civil, 653). Pero donde no ha hecho
la ley semejantes restricciones, puede consistir la prueba confra-
ria en presunciones, asi como en pruebas propiamente dichas.

842, La presuncion de segundo grado es generalmente invenci-
ble. Pero seon qué cardcter reconoceremos una presuncién de esta
naturaleza en el silencio del legislador? Este punto era muy os-
curo en ln doctrina antigua. Los redactores del Codigo han tratado
de determinar los casos en que ¢s efectivamente inadmisible la
prueba contraria.

«No se admite prueba alguna, dice el mismo art, 1352, contra
la presuncion de la ley cuando, fundada sobre esta presuncion,
anula ciertos actos 6 niega la accién en justicia, 4 no ser que la
misma ley haya reservado la prueba contraria, y gin perjuicio de
lo que se dird acerca del juramento y confegion judiciales.s

Esta disposicion, destinada & hacer c¢esar antiguas controver-
siag, estd lejos de ser clara, y da lugar 4 dificultades que dividen
las infeligencias mas privilegindas.

845. Kl legislador sefiala tres puntos: 1.9, la determinacion de
los easos en que no se admite la prueha eontraria; 2.9, la reserva
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de ciertas excepciones formales 4 la regla sentada; 3., una reserva
posterior en lo concerniente al juramento y i la confesion judi-
eiales.

844, Hay presuncion legal abgoluta, se nos dice, cuando, fun-
déndose en esta presuncion, la ley anula ciertos actos ¢ niega la
accién en juicio. Los actos asi anulados, que ha tenido 4 la vista
el legislador, no son los que estan viciados de una nulidad radieal,
como faltos de una condicion esencial en el fondo para su yalides;
es, pues, claro que la nulidad no resulta entonces de una presun-
cion, sino de la fuerza misma de las cosas. Tampoco lo son los que
son nulog en la forma, pues las nulidades de forma resultan de fox-
tog imperativos, contra los cuales, en cuanto estan bien congigna-
dos los hechos, nadie podria volverse sin combatir la ley misma.
Los actos, pues, de que la ley quiere hablar son los que ella de-
clara nulos (art. 1350, 1.°), como presumiendo que se han hecho
en fraude de sus disposiciones, segiin su sola cualidad. Hubiera po-
dido sostenerse que no debia rechazarse la prueba contraria, puesto
que siempre es fayorable la justificacion de la buena fe. Pero el le-
gislador, mirando més & evitar pleitos que & obrar con estricta jus-
ticia, ha crefdo mas sencillo rechazar esta prueba, salvo la restric-
cién de que vamos & hablar en breve. Lo mismo sucede respectode
los casos en que la ley niega la accion en juicio, lo cual se aplica
especialmente 4 la preseripeion. Hase ereido que debian tener un
término las controversias. Asi, pues, siempre que se desecha una
aceion, est4 interesado el bien publico, y yo no geria admitido 4
pretender, por ejemplo, que no habia tenido intencion de renun-
ciar 4 un derecho sobre el que he guardado silencio durante treinta
afios. Tstas dos clases de presunciones tienen por objeto hacer res-
petar los preceptos del derecho ¢ivil, por lo que son mds que sim-
ples interpretaciones de hechos 6 voluntades.

845. Fn los casos en que no se admife ningura prueba contra
la presuncion de la ley, anade el avt. 1852; ¢ menos que no haya, re-
servado lo prueba en contrario. Encuéntranse ejemplos de esta re-
serva en los casos en que se deniega la accion en justicia. Por ego
la entrega de la primera copia de una escritura por el acreedor, &
diferencia de la del titulo original, no hace fe de la liberacion sino
hasta prueba en contrario (Ibid., art. 1283). Pero no ke ha encon-
trado caso en que la ley, anulando ciertos actos como presuntos de
fraude, declare admisible la prueba contraria. La restriccion del
articulo dehe considerarse bajo este respecto como una IEsSErva
para el porvenir, y no como una remision & textos positivos.
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846, Finalmente, el articulo termina con una reserva mds os-
cura atn que todo lo que precede: salvo lo que se dird sobre el Jura-
mento y la confesion judicial. Pueden darse dos sentidos & estas ex-
presiones. O bien, 4 consecuencia del error que hemos hecho no-
tar, considera el legislador el juramento y la confesién como pre-
sunciones de que se debe tratar mds adelante, ¢ bien los mira
como medios para combatir Ias verdaderas presunciones legales,
por excepeiin al principio de que no se admite contra ellas prueba
alpuna. !

En el sentido de la primera opinién se hace notar, que el ar-
ticulo 1350 ha colocado ya indebidamente, péro de un modo muy
positivo, la confesion y el juramento entre las presunciones lega-
les. Pues bien: la corifesion, por lo menos, ya que no el juramento,
o8 susceptible de debatirse, y en su consecuencia, no es una pre-
suneidn inveneible. La remisién tendria por objeto hacer notar,
como hacia Pothier (Oblig., ntim. 842), este cardcter especial de la
confegién. Afddese que si la ley hubiera querido admitir ciertas
clases de pruebas contra las presunciones legales que no admiten
la prueba contraria, se habria explicado més claramente. Pero esta
interpretacion nos parece 4 la vez inexacta en si misma, ¥ poco en
armonia con el texto que se trata de explicar. No se ve bien cudl
seria la razén de duda 4 que la ley quisiera responder. Aun cuando
debiera considerarse la confesién como una, presuncion legal, nada
autorizaria para ver en ella una presuncion legal absoluta. En
todo tiempo se ha considerado la confesién como pudiendo modi-
ficarse, explicarse 6 retractarse por la parte que la prestd. ¢Donde
estaria, pues, la necesidad de una excepeidn respecto de la confe-
sion, puesto que no se hallaba comprendida en la regla? Pero lo
que se explica aun menos en esta opinién, es que la ley menciona
en primera linea el juramento decisorio (1), que precisamente no
admite jamis la prueba contraria (art. 1363). Intitil para la confe-
sién, la remision serfa un contrasentido en lo concerniente al ju-
ramento; y serfa preciso concluir por declarar, con ciertos autores,
que estas expresiones, salvo lo que se dird, efe., se han deslizado bajo
la pluma del legislador, sin que tuviera en lo m4s minimo la con-
ciencia de lo que eseribia.

Pero no nos hallamos reducidos 4 este recurso desesperado, ver-

1) No puede referirse al juramento supletorio, al enal no se atribuye la mis-
-ma presuncion de verdad, pnesto que no eg mis que un medio de prucha saple
torio de gqne usa el juez, con la facultad de no subordinar & &1 su decision (nd
meroes 443 v 4d44)
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dadera abdieacidn de parte del intérprete. Recordemod que se
acaba de hablar de la prueba contraria, que no se admite contra
lag presunciones legales abgolutas, gino en cago de una reserva ex-
prera inserfa en la ley; es bastante natural ver en las palabras que
siguen y que indican gramaticalmente una restriccion algh que
modifica la proposicion precedente. In su consecuencia, deberia
considerarse el juramento y la confesién como constituyendo una
clase de prueba contraria excepecional, que podria ser admisible
cuando no lo fueran las demds; doctrina que no es nueva, puesto
que leemos en Mascardo (De probat., conel. 344): Confessio follit
preesumplionem juris et de jure, licet alia probatio non admittatur. ;No
es principio, en efecto, que el juramento judicial puede deferirse
sobre cualquier especie de contestacion (Ibid., art. 1358), que la
confesion judicial hace plena fe contra el que la hizo? (Ibid., ar-
ticulo 1356.) Tetos dos medios de prueba no ocasionan ningiin
procedimiento complicado, y no ofrecen peligro alguno para el de-
mandado, puesto que ponen su suerte en sus manos. Finalmente,
por el mismo motivo son perfectamente concluyentes. Hs, pues,
posible que se haya querido coloearlos aparte.

No se prefende, sin embargo, en el sistema que admitimos, que
toda presuncion legal, cualquiera que sea su naturalezi, pueda ger
combatida por la confesion y por el juramento. Lo que debe averi-
gnarse es si la ley, al rechazar la prueba contraria, ha querido que
no ge agitara la euestion, porque asi lo requeria el orden publico,
1o cual tiene lugar incontestablemente respecto de la autoridad de
la cosa juzgada; 6 bien si ha querido impedir s6lo que el resultado
del proceso no pudiese contrarviar la aplicacién de gus reglas, lo cual
tiene lugar respecto de las presunciones de interposicion. gQué
ohjeto se ha propuesto aleanzar en esfe Giltimo cago? Que no pueds
cludirse la prohibicion de mejorar 4 un incapaz, seaj pero no se ve
motivo alguno plausible para impedir quela persona que se pretende
interpuesta pueda acreditar que no lo estd realmente. Si el legis-
lador prohibe en general esta prueba, temiendo que sea ella misma
obra del fraude, semejante temor deja de ser fundado, cuando la
pergona que se pretende interpuesta interpela al mismo heredero,
que pide la nulidad de la mejora y se refiere & su declaracion. ¢No
s evidente que, cuando el heredero rehusa jurar gue estima verda-
dera la interposicion, esta declaracidn implieita, tan desinteresada
por su parte, es la expresion de la yerdad? El legislador no tiene
aqui interés alguno en impedir la controversia, puesto que jamds
puede resultar de ella atague alguno 4 lag prohibiciones que él ha
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establecido. Il juramento deferido en las preseripeiones & breve
plazo (1), alli donde la ley deniega la aecién en juicio, no ge apoya
en ofra base (Cdd. civil, art. 227H; Cdd. de Com., art. 188). No se ha
querido hacer la prueba imposible, como en lo concerniente & las
presaripeiones ordinarias: golamente se ha presumide el pago;
pero es siempre permitido interpelar al adversario sobre la realidad
de este pago. Por eso Justiniano (Inst., § 12, De fideic. hered.)
dice, que los fideicomisos nulos en la forma, no ocasionan la dene-
gacion abgoluta de la pretension de la parte que log invoca, sino
que pueden dar lugar & deferir el juramento al heredero (2), La re-
gerya de la confesion y del juramento para combatir la presuncion
legal, nos parece atin mejor justificada en cuanto 4 la remision de
1a deuda. ¢Qué peligro hay en que el acreedor pueda deferir el ju-
ramento al deudor para saber si al entregarle el tifulo original del
crédito, ha entendido liberarle; asi como el Tribunal de Casacion
admite en materia mereantil (ntim. 773) que esta presuncion puede
destruirse por el testimonio de los libros? (Den. de 18 de Agosto
de 1852.)

Esta doctrina no se halla sin duda al abrigo de toda censura. La
distineion de las presunciones que ocagionan la interdiccion radi-
cal de la prueba contraria, y de aquellas confra las cuales son ad-
misibles el juramento y la econfesién, puede parecer hastante deli-
cada (3); pero nuestra interpretacion es, en ultimo resultado, razo-

(1) Sin embargo, en materin de preseripeiones de corto tiempo, las sentencins
del Tribunal de Casacién de 27 de julio de 1858, 7 de Noviembra de 1660, * 25 de No-
viembre de 1876 v 26 de Ederode 1881, * declaran, qite es preciso atenerse iu la latra
del art, 2375 del Codigo, el cual, al derogar la Ordenanza de 1673 (tit, 1.°, nam 10)
no autoriza mis que la delacion del juramento, con exelusion de la comparecen-
cin personal y del interrogatorio sobre hiechos y articulos. Con mayor razin el
Tribunal regulador ge ha visto précisado & anular (8 de Marzo de 1868) varias sen:
tencias del Tribunal de Montpellier, que admitian la prusba por testigos 0 por pre-
suneiones del reconocimiento de la denda.

(2) Segim MM. Aubry y Rau, se pedria deferir el juramento sobre el hecho de
la interposicidn, pero al donante solamente, y ne & los heredercs del donante &
del testafdor, porque, en este ultimo caso, se hallaria directamente inteérasado ol
orden piblico. Por nuestra parte no comprendemos esta distineion. Si el orden
pitblico exige que se mantenga nbsolutamente la presuncion legal, jgue importn
que se guiern deferir el juramento al antor de la disposicion o & los herederos? Si,
por el contrario, como ecreemos, el orden publico no exige mecesariamente este
mantenimiento, cuando los interessdos mismos reconocen que no es aplicable la
presancion, la distineién no se fundn en el espirity de la ley; afindamcs qua al
texto apenns se prosta i ella.

(3) En su ingeniosa disertacion acerca de la mala fa del comprador en materia
de transeripeionas (Revista prdctica, tomo 80, p. 537) nuestro colega y amigo B
Boissonade, con el fin de sostener en contra del argumento sacado del art. 1071 del
Codigo eivil, que la falta de trascripeién pnede snplirse por medio fdel conocimien-
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nable en 8i misma, y sobre todo, no vemos otro medio de dar sen-
tido 4 la disposicidn final del art. 1352 (1).

+*y Las presunciones gque provienen de nueéstras leyes en materia eivil son
muy numerosas., Eotre las que se congideran juris ¢f de jure ¥ contra las que en su
conseguencia, no se admite prucha en contrario, citaremos por via de ejemplo,
desde luego, Ias que smanan de estos axiomas: el que guiere el antecedente guiers
sug consecnencias, de suerte gue el que se casa consiente en todas las obligacio-
nes anejas al matrimonio; el gus administra bienes njonos, congiente en dar cuen-
tas y satisfacer el alcance. Asimismo, 1a lay presume falta de juieio para adminis-
trar sus cosas ¥ oblizarse por si solo en ol que tiene tutor 6 curador ¥ en la mujer
casada; el que paga A sabiendas lo que no debe, se presume gue dona; la prescrip-
cion misma se fundn en la presuncidn juris af de Jure: naciendo en un mismo parto
dos gemelos, varon y hembra, se presume nacido primero el vavon, ley ultima, ti-
tulo 38, Partida 7. Tambien g6 enumeran entre las presunciones juris ef de jure lus
de gue si el marido y Iz mujer muriesen do un mismo sneeso, eome incendio, nat-
fragio, efe., 56 presume que la mujer muvio antes, y si acaeciera igual desgracis
f un padre 6 4 un hijo mayor de 14 ailos, se presume que muorid antes el padre, ¥
Io mismo si los muertos fuesen madre & hijo: ley citada; mas otrod autores consi-
deran estas presunciones como de solo derecho, atendiendo & gque 1a ley 12, tit. &3,
Part. 7."; nsa de las clinsulas puss que non se puede aperiguar ef coptrario y otras sems-
jantas. .

Como presunciones de derecho solamente, y sobre que se admite prusba én con
travio, citanse generalmente, Ia de que los hijos habidos con una mujer casada se
presume gue son legitimos; ley 9.%, tit. 14, Pact, 8. Is de que el ausente en fisrra le-
iana, pasados dies afios, se presume que ha muerto, siendo fama publiea su falls
cimiento: ley 14, tit. 14, Part. 0.% la de que guien pruebua gue una cosa fué ds su
padre & abuelo, tiene & su favor Ja presuncion de que es suya: ley 10, it 14, Part, 3%
— (N del T.) ;

o s Veanse nuestras notas de las paginas 42 y 59 del tomo 1.2 El ar-
ticulo 880 del (ddigo de Comercio vigente declara que se reputarin fran-
dulentos y serdn ineficaces respecto de los acreedores del quebrado los
confratos celebrados por éste en los treinta dias precedenfes 4 su quiebra,
que el mismo articulo enumera,—(N. de la R.)

to que hubiesen tenido del acta los terceros compradores, considera dicha falta de
trangeripeion eonto una presuncion logal de la ignorancia del aeti;, enya presuncion
dele combatirse segiin nuestra doctrina, sino por medio de la prasba testimounial
al menos con la confesidn y el juramento. Pero nos parece que puesto que la ley
establece registros piblicos pars acreditar la transmision de los derschos reales,
Ia fo de estos registros es muy superior i una presuncién legal; es una proeba
perentoria establacida pars impodiy enalynier controversia, Entendiendolo asi, el
articulo 1071 sienta on prineipio absoluto, muy conforme adem#s con el espiritn
de nuestra logislasion, que propende & evitar los litigios por medio de 1a prueba
eserita, -

(1) Esta digposicién final ha sido suprimida en el art. 1353 del Codigo italinno
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SECCION SEGUNDA

Presunciones legales en materia criminal.

SUMAR1IO: 847, Pruebas qune reemplagan & las proebas directas.—848. En la anti-
gitgdad. —849. Ordalins germinicas.—850. Su abolicion, —S51. Combata judi-
cial —852. Supresion de este combate.—p853, En el dia, presunciones legales
mis raras en 1o eriminal.

847, La creencia en la intervencion diaria é inmediata de la
divinidad en los acontecimientos humanog, combindndose con la
dificultad de obtener pruebas directas de la culpabilidad, en un
tiempo en que la administracion y la poliefa judiciales eran casi
nulag, ocagiond en los siglos bdrbaros la introduecion de ciertds
pruebags, mas ¢ menos arbitrariag, de las que se hacla depender la
inocencia 6 la culpahilidad del acusado.

848, Iincuéntrase la apelueion al juicio de Diog muy extendida
entre los pueblos orientales. De aqui pasd esta supersticion 4 la
Grecia. «Hstibamos todos dispuestos & coger con nuestras manos
hierros candentes, dice en la Antigona de Sofocles el guarda del
sepulero de Polinice (vers. 264), 4 caminar por fuego, y tomar &
los dioses por testigos de que no habiamos hecho tal cosa, de que
no éramog complices de quien la ha meditado ¢ la ha ejecutado.»
La severa razon de los romanos parece haberse puesto al abrigo de
estas supersticiones. Encuéntranse sin duda en Roma leyendas, ta-
leg como las de la Vestal que probo su eastidad, atrayendo con su
ceniidor el barco que trala del Asiala estatua de la Buena Diosa.
Pero no existe, que sepamos, ningin hecho oficialmente consig-
nado, que pruehe que los romanos hayan hecho uso jamds de prue-
bas de esta clase en la practica judicial. Finalmente, eén el Bajo
Imperio, por 1o menog en tiempo de Miguel Comnéno, la supersti-
cidn recobro su imperio, v la prueba del hierro eandente estaba eén
pleno vigor.

849. Las ordalias (de la palabra alemana wriheil, sentencia) se
aumentaron singularmente en la Edad Media por la influenecia
de las ideas germdnicas. Conocidas son las pruebas. del agua,
del fuego, del hierro candente, etc., por las cuales se admitia 4
justifiearse de los crimenes mds enormes. En la mayor parte de
estas ordalias parecla el éxito impogible, y no obstante, atestigua
la historia que muchos acusados salieron de ellas con honor. Es
preciso, 6 creer en milagros perpetuos, 6 admitir que algunas pia-
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dosas supercherfas permitian sustraerse de un peligro mds grave
en apariencia que en realidad (1). Como quiera que sea, la
prueba que parece haberse sostenido mas largo tiempo, esla del
féretro 6 atatd de que se encuentran todavia ejemplos en el si-
glo xvi, Cuando no se habia podido desecubrir al autor deun ase-
sinato, ge obligaba & todos aquellos de quienes se sospechaba ha-
ber tenido participacion en él, 4 yenir 4 tocar el cuerpo de la vic-
tima, expuesta en un féretro. 5i el caddver se ponfa en contacto
con el matador, debia dejar escapar algunag gotas de sangre. Esta
prueba, propia para impresionar vivamente las imaginaciones, no
carecia de peligro para la inocencia, Bl tormento moral, que parece,
en efecto, haberse verificado algunas veces puede explicarse cuando
la muerte eg atin reeiente, por causas naturales, especialmente por
la ageidn del aire libre. En los ltimos tiempos, cuando comenzaron
4 suseitarse dudas gobre el origen del fendmeno, se dio 4 la prueba
un digno complemento, el tormento preparatoriol

850. Cuando se fueron transformando los usos de log conguis-
tadores de la Huropa moderna con la influeneia del erigtianismo y
de una vida més sedentaria, se regnlarizd la practica de las orda-
lias. Sentdse por principio que no se admitirian sino & falta, ya de
pruebas ordinarias, ya de conjuratores (V. el num. 449), La Iglesia
las sujeto & formas solemncs, y quiso proceder & ellas por si misma,
puesto que ciertos miembros del clero participaban de la supersti-
cion popular, y ofros consideraban la direccion de las ordalias
como un poderoso medio de influencia. Conforme 4 este espiritu
fué eomo Carlo Magno preseribio que no se pusieran en duda los
juicios de Dios, ut omnes judicio Dei eredant absque dubitatione (Ca-
pitulo 1.9, ann. 809, eap. 20). A medida que la Iglesia adquirié
mas autoridad, y que se fueron regularizando los procedimientos,
fueron atacadas las pruebas por la autoridad ecleridstica, hasta
que en 1215, gracias 4 los esfuerzos® de Inocencio III, prohibié 4
los clérigos el cuarto Concilio de Letran prestar su ministerio 4
actor de esta naturaleza. En Francia, los tltimos monumentos del
uso judicial de las ordalias son varias providencias del Parla-
mento de Parts del 1.9 de Diciembre de 1601 y de 10 de Agosto

(1) Parpce resultar de descubrimisntos recientes que ciertas lociones de agua,
de aleohol y de éter permiten poner la piel humana en contacto’ con metales en
fasion. (V. las sesiones de la Acadamia da Ciencing del 7 ds Mayo y del 29 de Oc-
tubre de 1849.) Sabido es que en la Edad Madia Alberto el Grande y un médico de
Salerno llamado Trotula han dado recetas para soportar sin peligro la pruebe
del fuego.
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de 1641, anulando sentencias que habian ordenado someter & la
prueba del agua fria 4 personas acusadas de hechiceria (1).

851. De todas lag instifuciones judiciales de la Tdad Media, la
que ha dejado mds rastros en las costumbres de la Europa moder-
na, puesto que presenta suma analogia con el duelo, es el combate
judicial (2). Por una singular combinaeién del espirifu guerrero y
del espiritu legista, esta prueba se hallaba revestida de las formas
mis regulares, aplicindose el combate sistemdticamente & todas
las fases del procedimiento. Verificibase con el acusado, con los
jueces, cuando habia queja de falfa de derecho; despues si ge hahia
vencido al juez sobre lo reseindente, era preciso batirse de nuevo
con el adversario sobre lo reseisorio. Combatiase también con los
testigos, los enales, sin embargo, podian evitar el comprometer
sus personas, haciendo la declaracion siguiente (Beaumanoir, ca-
pitulo 6.9, §16): «No estoy dispuesto & combatir por vuestra que-
rella, ni entrar en litigio con motivo de la mia, y si queréis Hbrar-
me de ¢llo, estoy decidido 4 decir la verdads,

11l ecombate judicial fué un progreso en su origen; porque did
reglas fijas 4 las luchas privadas, que eran el tnico medio de ad-
minigtrar la justicia penal en los hosques de la Germania. Ya he-
mos vigto (mtm. 432) & los lombardos reclamarla 4 gritos, para
reemplazar el juramento, que en cierto modo era la prueba de los
cobardes. Montesquieu (Espiritu de las leyes, lib, 27, eap, 17) justi-
fica esta institucion de un modo muy ingenioso: «La prueba por el
combate singunlar fenia alguna razén fundada en la experiencia.
En una nacion, unicamente guerrera, la cobardia supone otros.vi-
cios, y prueba que se ha resistido 4 la educacion recibida, y que
no se ha sido sensible al honor, ni conducido por los prineipios
que han gobernado 4 los demas hombres; hace ver que no se teme
sn desprecio, y que no e hace caso de su estimacion; por poco
bien nacido qne uno sea, no se carecerd por lo comiin de la destre-
za que debe aliarse con la fuerza, ni de la fuerza que debe concu-
rrir con el valor; porque, haciendo caso de su honor, habrise toda

(1) Eun 1515 y en 1816, dos individuos de quienes se sospechaba que fuesen he-
chiceros fueron sometidos en la Flandes helga por el populacho i In pruoeba del
agua v del fuego. Un hecho semejants La tenido lugar en la Prusia oriental
en  1585.

(2) M. Cauchy, en su libro Dl duels, en que ha hecho investigaciones tan con -
cienendas como profandas sobre el orizen de este deplorable unse, se fija en acve-
ditar que el duelo no se refiere histéricamente al combate jodicial, que estaba
abierto 4 todos, nobled y plebayos, sinp 4 las Inchas privadas; gue estaban reser-
vadas & 1a nolleza,
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su vida ejercitado en cosas sin las cuales no se puede obtener.
Ademés, on una nacion guerrera, en que la fuerza, el valor y las
proezas estan en auge, los erimenes verdaderamente odiosos son
aquellos que nacen del engafio, de la astucia y del ardid, e decir,
de la cobardia ¢ falta de dnimo y valor.» Grocio, colocindose en
otro punto de vista, ha tomado la defensa de los legisladores que
han creido deber autorizar esta singular institucion. «Disgusta &
algunos, dice (Proleg. ad historiam Gothorum, pig. 67), que las di-
ferencias dudosas se hayan decidido antiguamente por el duelo.
Pero lo que Solén habia dicho, que no habia hecho las mejores le-
yes absolutamente, sino las mejores que podian tolerar los Ate-
nienses, debe suponerse en los demdas legisladores. Pues bien: és-
tos se han visto obligados 4 permitir muchas cosas malas, y i com-
batir con frecuencia, el veneno con el veneno. Porque era un mal
menor combatir el duelo con peligro de la vida de dos hombres,
sobre todo, después que habfan sido exhortados gravemente & no
tentar & Dios confra su conciencia, y & no hacerse un enemigo por
medio de las armas, que dejar que lucharan familias enteras ori-
ginando ung guerra civil.»

852. A diferencia de las ordalias propiamente dichas, que ape-
nas se practicaban sino en materia criminal, el combate judicial
86 aplicaba 4 las materias civiles y aun 4 la solucién de puntos de
derecho. Asi, en Alemania, la cuestion de la representacion en las
stcesiones; en Hspana, la de la conservacion del rito muzirabe
fueron sometidas 4 la prueba del combate singular. El duelo judi-
cial, contrario al espiritu del cristianismo, fué atacado por la Igle-
sia mucho mas pronto y con mucha mayor energia_que lag orda-
lias, que no se fundaban en el uso de la fuerza material. Comba-
tiose desde el siglo v, por Avito, obispo de Viena; en el 1x, Ago-
bardo, arzobispo de Lyon, dedicé 4 Luis el Piadoso un libro espe-
cial: Adversus legem Gondobaldi (1), et impia certamine que per eam
geruntur. Finalmente, log Coneilios tercero y cuarto de Lelrdn,
en 1179 y 1215, autorizaron solemnemente la reprobacion de la
Iglesia. Sabido es que, en Franeia, la obra de la abolicién del duelo
judicial, comenzada por San Luis, fué acabada en el siglo x1v. En
Inglaterra, este duelo, abolido por la reina Isabel, en materia ci-
vil, desde 1571, 1o desaparecio de la legislacion eriminal hasta 1819.

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

(1)  Esth hoy ayeriguado que ln ley de Gondobalds, rey de los burgondos, no
ha introdueido, como lo ereyd Montesquien, sino solamente extendido la costumbre
del combate judiecial.
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cerse depender de esta suerte la culpabilidad o la inocencia de cir-
cunstancias que no tienen ninguna correlacion en ¢l fondeo con la
realidad del delito, parece que las presunciones en materia erimi-
nal debieran dejarse siempre & la apreciacion de los jueces. Nada
parece mags opuesto que semejantes presunciones 4 la esencia de la
Jjusticia penal, que no debe penar al azar, sino con perfecto cono-
eimiento de causa. «In lo eivil, dice M. Mittermaier (cap. 53), se
concibe que se corte de esta snerte el nudo gordiano, y en una si-
tuacion delicada, vale mas tal vez tomar por guia las analogias y
la experiencia cotidiana de la vida; pero no debe ser asi en un pro-
ceso eriminal. Queriendo aqui la ley la manifestacion de la verdad
absoluta, no ha podido obligar al juez 4 tomar por base obligato-
ria, desde el momento en que existen tales ¢ cuales hechos, 4 ve-
ces equivoeados, 4 los cuales, por otra parte, en razon de la multi-
plicidad infinita de los incidentes tan complejos de la vida hu-
mana, serfa obrar arbitrariamente aplicar una medida siempre
fija; decidir que estos hechos preestablecidos probarian necesaria-
mente la existencia del hecho prineipal, hubiera sido erigir en
certidumbre probabilidades con frecuencia enganosas.»

No se deberd, sin embargo, dedueir de estas observaciones que
repugnen las presunciones legales de un modo absolufo al cardcter
de la justicia penal. Solamente el legislador no debe introducir
sino con cierfa reserva presunciones propias al derecho criminal.
Por ofra parte, giempre por los mismos motivos, las presunciones
de derechio comtin no deben aplicarse en todo gu vigor & las mate-
riag criminales. He aqui los dos punfos de que vamos & fratar.

a's En nuestros antiguos Codigos se hallan también introducidas las proebus
a que 8o ha dado el nombre de Juicios de Dios, ¥ de que trata M. Bonnier en este
parrafo La prueba del hierro encendido se halla antorizada en muchos fueros mu-
nicipales, como los de Balamancn, Plasencin, Oviedo, Avilés y Cuones, que tratan
prolijamente de ella; In prueba del duclo se hizo comin en Espais, segin se ve
por el fuero de Salamanca y Sahapgin, Oviedo y otros, y aun por el Codigo de las
Partidas, en que el Rey Sabio procurd por lo menos refranarla, sujetando los due
1os, lides, rieptos y desafios & un prolijo formulario, y establsciendo leyes opor-
tunas para precaver la facilidad y licencia y evitar ol furor 3 erucldad con gne

antes se practicaban. V, Esecriche, Diccionario. V. la adieidon inserta & continnaeion
del mim. 858, — (N, del T0)

§ 1.—Presunciones propias del dsrecho psnal.

SuMARIO: 854, En quéd limito es admisible en lo eriminal la presunsién lsgal.—
855. Presuncion de infanticidio establecida por el edicto de 1566.—856. Presun-
cidn de robo en el antiguo y en el nusevo derecho,—857. Induceidn sacada de
la fuga,—858, De la presuncién de dolo.

854, Con frecuencia la ley penal deduce, & priert, de la exis-
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tencia de ciertos hechos que hacen el delito verosimil, la existen-
cia misma del delito. Pero la legitimidad de una presuncién tan
grave esta subordinada & dos eondiciones: 1., que el hecho consig-
nado induzca 4 la certidumbre moral del hecho acriminado por la
ley; 2.%, que el hecho probado sea también imputable. Estas dos
condiciones se hallan reunidas en el caso previsto por el art. 61 del
Cédigo penal, que castiga como complices de los malhechores que
ejercen violencias contra la paz publica, 4 log que eonociendo su
conducta criminal, les facilitan habitualmente un retiro donde
ocultarse. El hecho de encubrir habitualmente 4 los malhechores,
hace ¢n extremo yverosimil una asociacion eulpable. Este hecho es
perfectamente imputable: al eastigarlela ley, no hace mids que agrau-
var la penalidad de un acto ya reprensible en si mismo. Hay tal vez
en esto rigor, pero no iniquidad. De la misma manera puede Jus-
tificarse la disposicion del Codigo penal militar de 1857 (art. 208,
4.9), que castiga como culpable de traicion 4 todo militar que, en
presencia del enemigo, provoca la fuga ¢ impide que las tropas
se rehagan. La verosimilitud de una inteligeneia eriminal con el
enemigo, justifica la aplicacién de la pena capital 4 un hecho que
por si mismo es ya de suma gravedad.

855. Mas dificil es justificar la presuncion legal de infanticidio
establecida por nuestro antiguo derecho, por razén del mero hecho
de la ocultacion del embarazo. Un edicto de Enrique II, de Fe-
brero de 1556, renovado por Ordenanzas posteriores y publicado
cada tres meses en las platicas de las parroguias, reputaba haber
matado 4 su hijo, y castigaba con pena de muerte <4 toda mujer
que se hallaba convicta de haber disimulado, encubierto y ocul-
tado, ya fuera su embarazo, ya su parto..., y que se avetiguase des-
pués haber side privado el nifio de bautismo y desepultura.» Esta
presuncion de homicidio fundada en una simple omision, que ex-
cusaba frecuentemente el pudor, se introdujo en Inglaterra por Ja-
cobo I (Btat. 21, cap. 27), y no vuelve & encontrarse ya en nuestras
leyes modernas, habiendo sido igualmente abolida en Inglaterra
4 consecuencia de haberse suavizado las costumbres (Stat. 43 de
Jorge 111, cap. 58).

856. Con mas razén habria injusticia flagrante en reputar edm-
plice de un fobo 4 aquel en cuyo poder se encontrara el objeto ro-
bado, como acontecia en Roma respecto de la reparacion civil
del delito. Nuestra antigua jurisprudencia penal iba mis lejos,
puesto que vela en esta circunstancia una prueba suficiente para
justificar el uso del tormento. Furium preswmitur, dice Maseardo

TOMO 11 %
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(De probat,, concl. 834), comissune ab illo, penes guem res furala in-
venta fuerit, adeo wt, st non docuerit @ quo rem habueril, juste, ex illa
inventione, poterit subjict formentis, Presumir la culpabilidad, por
razdn de eircunstancias que pueden ger solo fortuitas, es un pro-
cedimiento grosero que pertencee 4 la infancia del derecho penal.
Asi es que estd reprobade por la jurisprudencia inglesa, donde
desde hace largo tiempo sir Math. Hale ha hecho prevalecer este
principio, que no se debe condenar nunea & un hombre por robo
de efectos, por el solo ‘hecho de que no explique como se hallan
en su poder estos efectos. M. Wills (Cireunstaniial evidence, capi-
tulo 3.°, gece. 4.%) cita muchos ejemplos de condenas por robo, por
razon de la posesion de objetos robados, pronunciadas contra per-
gonas cuya inocencia fué después reconccida. Nuestras leyes si-
guen, no obstante, ain esta marcha, cuando cagtigan severamente
al mendigo 6 vagabundo que, portador de efectos de un valor su-
perior # ecien francos, no puede justificar de donde le provienen
(Cdd. pen., art. 278); pero esta es una digposicion excepeional, que
no ge explica sino por el distavor del ineulpado. Con mads justi-
cia pueden criticarse los estatutos ingleses (2.9 Jorge IV, y 1.9,
Guill. IV, cap. 66) que presumen la culpabilidad del portador de
un billete de banco falso y ponen & gu eargo la prueba de la
buens fe.

857. Un indicio mucho menos grave atin que la pogesion de
objetos sospechosos, es la fuga del acusado. (Cudntos dnimos apo-
eados refroceden ante el temor de una acusacion aun injustal Nada
es bastante para reprobar la dispoesicion del derecho comiin inglés,
abrogada solamente en nuestros dias, que en los casos de traicidn,
de felonia ¢ aun de robo de poca importancia, imponia la confisca-
cion de bienes muebles del que se habia fugado (Blackstone, libro
4.°, cap. 29). Este es sin duda un indicio remoto (V. las pdginas
correspondlentes 4 la elasificacion de los indicios), que es suma-
mente inieuo convertir en presuncion legal.

858. Hs cuestion muy debatida sobre esta materia la que con-
giste en saber si ge debe presumir la inteneion eriminal por razon
de la naturaleza del acto, que serfa inexplicable si no tuviera un
objeto ilicito. Lo habfamos pensado en-un principio, y se encuen-
tra, en efeeto, la presuncion de dolo contra el que ha cometido un
acto ilicito, erigida en principio porla antigua legislacion bivara.
<Toda accidn eriminal, deeia el art. 43 del eddigo penal de Baviera,
ge presumird legalmente cometida con infencion eriminal, 4 no re-
gultar de circunstancias particulares de la causa la certidumbre 6 1a
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verosimilitud de lo contrario.» Tal es también el derecho comim en
Inglaterra y en América (M. Greenleaf, tomo 1.2, pig. 43) (1). Lee-
mos asimismo en Rossi (Derecho penal, cap. 24), que eiertos hechos,
salvo el easo de locura, que serfa preciso’ demostrar, implican por
81 mismos una intencién criminal, res ipsa in se dolum habet, se-
gin la expresion de nuestros antiguos auntores. Asi, €l que susti-
tuye diez ml francos & mil francos, de un hillete de que es porta-
dor, haria mal en requerir 4 la acusacion que le probase que habia
obrado con inteneion criminal: mientras ql{n el farmacéutico que
ha suministrado una sustancia venenosa, piidiendo obrar de buena
fe, no puede ger condenado como complice de un envenenamiento,
mientras no se pruebe su intencion culpable. Los considerandos
de una sentencia de casacion, del14 de Abril de 1827, dicen igual-
mente que «si 108 hechos son de naturaleza tal que supongan nece-
sariamente mala fe por parte del que los ha cometido, el jurado no
necesita declavar que el acusado es culpable de tales hechos; bas-
tiale declarar que los hechos estdan comprobados. »

Pero nos parece impogible ver en ninguna de lag eircunstanciag
de semejante naturaleza, por desfayorable que gean para el acusa-
do, una verdadera presuncién legal. Desde luego, ningin texto au-
toriza entre nosotros esta presuncion de dolo, y en materia penal,
m#s aun que en materia civil, no puede haber en esto presuncion
legal, 4 falta de una ley especial que lo decida (Cdd, eivil, articulo
1350). Ademdg, por la naturaleza misma de lag cogas, la induecion
que liga ciertos actos 4 nna yoluntad culpable, es una apreciacion
para la cual-log magistrados y los jurados tienen un poder digcre-
cional, y eg imposible deferminar % priori los actos que deben 6 no
indueir presuncién de dolo. Kl cardcter del acto acriminado con-
tiene una pura presuncién de hecho, cuya fuerza varia hastalo in-
finito, y 4 no ser én caso de locura, tal 6 cual circunstancia, tal 6
cual estado moral del acusado, puede en definitiva dar una expli-
aeion satisfactoria de lo que & primera vista parecia naturalmente
criminal. No es esto, por otra parte, una disputa de palabras. Si se
tritase de una presuncion legal, el acusado estaria obligado, para
hacerla perder su efecfo, 4 acreditar de un modo perentorio la pu-
reza de sus intenciones (2). Pues bien: semejante obligacion repug-

(1) WVénse, no obatante; en la misma piging, nota 2%, log motivos dades con
tne gran fuerza de pagdn, como reconoce M. Greenleaf, en fayor de ln opinién con-
traria,

(2; Eéto es lo que ha indicado el Codigo de Baviern que habla de certidumbre
& de porosimilitnd, en cuanto & 1o prucba de la no eulpabilidad,
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na 4 los principios sobre la prueba en materia penal (ntms. 37 y
98), segiin los enales, le basta al acusado guseitar la duda en el ani-
mo de los que son llamados & determinar sobre su suerte. Y, como
dice elegantemente M. Mittermaier (cap. 17), si hay en esto una ex-
cepeion de parte del acusado, es una excepeion aniloga d la exeep-
cion non numerate pecunice, es deeir, que arroja sobre la acusacion
ls carga de la prueba.

Las presunciones mas notables establecidas por nuestras leyes sobre el
1as gue se derivan del axioma de gue el gue

onsigo; la de que el me-
sernimisnto para incn.

»

= W
derecho penal Som, primevamente,
delingne consiente en la pena y demas reatos que lleva o
nor de nueve afios es incapaz por la falte absoluta de di
rrir on responsabilidad eriminal (art. 8.%, nim. 2.9 del Codigo penal); ln gue ro-
sulta del hallazgo de un hombre muerta & herilo en algunn casa, contra el mors:
dor de ellade que es el agresor, enando no se gabe quién foers éste y el morador
la de encontror

no ofreee prueba en contrario; ley 16, tit. 21, lib. 12, Nov. Recop.;
ol marido en lugar sospechoso i su mmujer hablando & solas con otro, después do
haberln prohibido. el trato con éste, & guien también requirid por tres veces do-
lante de testigos que no hablase con 6lla; pues en tal caso, puede-el marido por
presuncidn vehementa pedir contra sn mujer In pena de adulterio; ley 12, tit. 14,
Part. 3" la gue mengiona la ley 11, tit. 14, Part, 7.% que trata del modo cémin
puede probarse ¥ averiguarse gl adulterio por razén de sospecha, y se refiere nl
easo de gue el gue fué acnsado de adulterio con alguna mujer, alegase ante ol
jues gue era parients suya muy cercans, y después de muerto el marido de dicha
mujer se casase con ella, pnes en tal caso, dice la ley que se averigma el adulte
rio de que anteg le acusaron ¥ dele recibir pena por él. Respecto de esta disposi-
cién debe tenerse presente lu sentencia dada por el Tribunal Snpremo, de Justicia
en 98 do Noviembre de 1565, por la gue sé La declarado que la ley 11, tit. 17, Par-
tida 7.%,  la Decretal de Algjandro IIT, que forma al capitulo 12 De prosumptionthis
del libro 2.2 da las de Gregorvio IX, y las disposiciones de 1as leyes 18 y 14 Digesto
deben subordinarse, en el orden civil, i las nuevas

Do i qui ut indignis aufernntir,
su valor se hallan estableci-

disposiciones que sobre apreciacion de las pruebas y
das on la ley de Enjuiciamiento,

Respecto de la induceitn sacads de la fuga, de
nim, 857, este hecho no constituye semiplena probanzg, segun lo reconoce en
Comentarios & In lay 76 de Toro Antonio Gomes, ¥ it 1o mis sera un indicio dabil
¥ poco seguro, segiun diee @l Sr, Eseriche,

La fuga, hemos expuesto en nuestro Tratado de los procedimisntor an los juzgodos
militares, Begunda parte, tit, 1.% seceion 17, p. 5.4 nuam. 87, prueba muy poco por
si golg, porque algunas veces, si es después da publicado sl delito ¥ reeibida in
formacion, puede proceder mis bien de desso de evitar la molestia de acusieion
y circel que ds tener dannda la coneiencin; es preciso, pues, para que haga alguna
prueba, gque se le agreguen otros argumentos, domo el esealamiento de cireel, la
mala fama, 14 costumbre de delinguir, ln enemistad con ol difunto y obros seme
ntonces ya esta fuga producird alguni gemiplena prueba, & no ser gue el
& gue estaba preso injustamente.—( N

gue trats M. Bonnier en el
SUs

jantes; &
fugado probase cansa legitima para ells,
del T.)

J*. Véase nuestra nota del parrafo niim. 826.

Bl art, 129 del C6digo penal vigente dispone gue los sentenciados que
hubieren guebrantado su condena gnfrirdn una agravacién en la pena con
sujecidn 4 las reglas que el mismo articnlo menciona.

Segiin el art. 180, las agravaciones prescritas en el anterior respecto 4
los que sufran privacién de libertad, no se aplicardn 4 los que se fngaren
de 1os establecimientos penales 6 de sus destacamentos, sin violencia, in-




PRESUNCIONES LEGALES EN MATERIA CRIMINAL 489

{imidacién ni resistencia, sin fractura de puertas 6 venfanas, paredes, te-
chos 6 suelos, sin usar ganziias 6:1laves falsas, gin escalamiento y sin po-
nerse de acuerdo con otros penados o dependientes del establecimiento.

Flart, 16 menciona el encubrimiento como un erado de delincuencia, —

(N.de la R.)

§ 11, Presunciones del derecho comfn,

SumARIo: 859, Con qué temperamento se dehen aplicar ostas presunciones
en materia penal

859. Cuando la ley civil deduce de ciertos puntos conocidos la
existencia de otrog puntos que son desconoeidos, por ajemplo, del
hecho que ha sido eoncebido el hijo durante el matrimonio, la pa-
ternidad del marido; 6 bien, en sentido inverso, cuando presupone
la no existencia de ciertos hechos, prohibiendo probarlos, como
hace respecto de la paternidad natural y de la filiacion incestuosa o
adultering; estas disposiciones exorbitantes, ¢deben en toda hipo-
tesis sor aplicadas por las jurisdicciones criminales? Puede invo-
carse, on favor de la afirmativa, el principio constante hoy en la
jurispradencia del Tribunal de Casacion, y por otra parte perfecta-
mente racional, que las reglas sobre la prueba deben ger por do-
quiera las mismag. Asi es como la prueba testimonial no es mas
admisible ante un tribunal correceional gue ante un tribunal eivil,
cuando se trata de probar un depdsito 6 un mandato relativo 4 un
valor de mas de 150 francos. En su consecuerncia, se dird, cuando,
determinado por motives de orden superior, el legislador nos or-
dena creer ciertos hechos y nos prohibe investigar ciertos otros, no
“ha tenido # la vista tal 6 cual aplicacion particular, sino los deba.-
tes judiciales en general. Estamos lejos de negar el principio de
que las reglas de la ley civil sobre la prueba, son comunes 4 todas
lag jurisdicciones, y en virtud de este principio admitimos aun, en
tesis general, en materia penal, la fe que se atribnye 4 los escritos
en buena forma. Pero es preciso convenir, que deseansando las pre-
sunciones legales-en una suposicion pr'_'concehid:-t. gon siempre mas
o menog arbitrarias, y no suscitan en el dnimo del juez la misma
conviccion que las pruebas propiamente dichas. Pues bien: jpuede
ger suficiente en lo eriminal una conviecion imperfecta, fundada
on consideraciones generales, y no en log elementos de la causa, al
menos cuando ge trata de condenar? ¢No es; en su consecuencia,
necesaria una distineion?

Siempre que la presuncion legal sea favorable al acusado, cuan-
do, por ejemplo, una investigacion prohibida por el derecho eivil
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pueda hacerle incurrir en una pena més rigurosa, como &i se g
siera probar que quien cometit un simple homicidio era hijo natu-
ral de su yictima, para hacer que se le impusiera la pena de parri-
cida, en vez de la de trabajos forzados perpetuos (Cdd. pen., articn-
los 299, 302 y 304), nadie duda que semejante pretension debia ser
desechada. No es conyeniente, para crear fuera del sistema de la
ley eivil erimenes y culpables, separarse del curso ordinario, y
volyer 4 investigaciones de las que el legislador ha supuesto, con
razon 6 sin ella, que la incertidumbre igualaba al escandalo. Pero
las cosas se presentan bajo otra fase enteramente distinta, cuando
es contra el acusado confra quien milita la presuncion legal, y

X cuando el procedimiento revela circunstancias de fal naturaleza,
que hacen desaparecer moralmente esta presunecion, aun cuando
no se esté en una hipétesis en que se admite la prueba contra-
ria. Asi, supongamos que ¢l homicidio de que hablamos se haya
cometido en el marido de la madre del acusado, que se presume
ser padre suyo en virtud del art. 812 del Codigo civil. Puede su-
ceder no encontrarse en ninguno de los casos de falta de recono-

cimiento, y entonces el acusado no tiene calidad para atacar él
mismo su legitimidad, y ademds, los plazos habrin espirade casi ?
siempre. Pero la conducta y la posicion de la madre, dno pueden
ser tales que sea moralmente cierto que el hijo no pertenece al ma-
rido? ¢No es posible que la causa misma del odio (ue existia entre
- el hijo y su padre putativo se refiera 4 la notoriedad de una filia-

‘ cion adulterina? En una legislacion que, como la nuestra, hace muy

| dificil el desconocimiento, puede ger con frecuencia Alagrante el vi-

| cio que proviene de adulterio, aunque no sea permitido probarlo

(Den. de 25 de Marzo de 1853). Pero si en el orden eivil, un deseo

tal vez exagerado de asegurar el reposo de las familias y de evitar

- el esedndalo, ha hecho adoptar disposiciones singularmente restric-

tivas en materia de desconocimiento, es necesario convenir que

transportar ciegamente este sistema 4 las cuestiones eriminales, 4

fin de erear un parricidio ficticio, seria volver por otro camino 4 la

antigua teoria de las pruebas legales, en su parte mis deplorable.

, Asl, pues, creemos, por muy arriesgada que pueda parecer nues-
tra opinion, y conviniendo en gue no se debe aplicarla sino con una
gran reserva, que las presunciones legales, cuando la existencia de
uno de los elementos del delito se funde solamente en ellag, no se-

rin nunca contra el acusado presunciones absolutas, y que serd

admitido siempre, ex magna et probabili causa, 4 practicar la prueba
contraria. No se trata, en tltimo resultado, de destruir comple-
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tamente la presuncion de la ley, sino solamente de suscitar dudas
bastante graves para que no sea ya moralmente posible condenar,
Es preciso confesar que uno no debe separarse, sino.en ultimo ex-
tremo, del principio que pone en armonia la ley eivil y la ley cri-
minal, con respecto & la prueba; pero, por sensible que sea esta falta
de concordaneia, seria mucho més deplorable hacer caer una cabeza
en virtud de una ficcion legal.

SECCION TERCERA
Autoridad de la cosa juzgada (1)

StriAnio: 880, Importancia de esta presuneién.—861. Cuindo hay eosa guagado. —
8262, Qué sentencias pueden tener esta antoridad.—58. Diferencia entre la
parte dispositiva y los motivos.—86i. Debe exponerse el ohjeto sumariamen to

860. Una presuncion legal, que es el principio fundamental de
la jurisprudencia, es la que hace considerar las sentencias como la
verdad misma. El mds bello homenaje que se haya jamas rendido
4 esta regla saludable, es la muerte de Socrates, queriendo mejor
sufrir una condena injusta que dar el funesto ejemplo de desobe-
diencia 4 lag leyes de su pais.

Tan pronto como una decision judicial ha adguirido la autori-
dad irrefragable de la cosa juzgada, no es posible ya admitir que se
invoquen contra ella los medios de nulidad mas perentorios. Nos-
otrog no conocemos, como conocian los romanos (Quae sententic
sine appellatione rescindantur), juicios nulos de pleno derecho. Tal
os el senfido del adagio de la cosiumbre (Loysel, libro 5.9, tit. 2.9,
ntmero 5.9), segtin el cual en Francia no s¢ admalen los casos de nuli-
dad (Voies de nullilé w’ont point de liew en France).

Sin embargo, en otros tiempos se preguntaba si el principio de
la autoridad de cosa juzgada debia prevalecer sobre el de la inalie-
nabilidad del dominio del Estado. La ley de 1.° de Diciembre de
1790 (art. 13) 1o ha resuelto en sentido claramente afirmativo. Segin
dice el Tribunal de Casacion (Sent. 6 de Diciembre de 1864). es im-
posible considerar como una enajenacion el reconocimiento, hecho
después de los debates, de un derecho controvertido. Lo propio debe

(1) Para relincer y completar nuestro t-r:ﬂuéin nos hemos servido da la exoe:
lonte monografia, premiada en Paris y en Polosa, ¥ publicada en 1863 por M. Grio

let eon ol titulo: Sobra la antoridad de Lo cosa juzgada en wmatiiin civil y ein moterio

eriminal (Dé Vantorité de o chose jugde en matitre pivile of en matitre eriminelle).
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decirse, y con mas razon todavia, en cuanto & la inalienabilidad
del fundo dotal, el enal no afecta mds que 4 log intereses privados.

Asi que, por respetable que sea-un prineipio de derecho, no po-
dria nunea prevalecer y sohreponerse 4 la autoridad de la cosa juz-
gada. Una incompetencia, aun radical, no podria hacer nulo un jui-
cio que se haya hecho inatacable, segtin s¢ ha resuelto (Sent. 29 de
Enero de 1861) respecto & un fallo francés en que se habia esta-
tuido acerca del estado de un extranjero. * Esta misma doctrina se
halla consagrada por una sentencia de casacion de 20 de Agosto de
1867, en un asunto en que un juez de paz, ante el cual se entahle
una aceién de deslinde y amojonamiento, habia resuelto una cues-
tién de propiedad fijando los limites de dos heredades (Comp. fam-
bién en cas. civ. 12 de Marzo de 1873), *

Existen, no obstante, ciertos Hmites gque la autoridad judicial,
en toda la plenitud de su accién, no puede traspasar: tales son los
limites que separan el poder judicial del poder administrativo, Si
la jurigdiceion eivil ha dado una decision sobre puntos reservados
por la ley & la jurisdiceién administrativa, no puede ser congide-
rada esta tiltima como desposeida por el solo hecho de que no hu-
biese entablado la competencia, ni aun por que hubiere consentido
que la decisién del tribunal civil adquiriese la. fuerza de cosa juz-
gada. El Tribunal de Casacién ha reconocide, en una hipotesis and-
loga (Cas. de 28 de Diciembre de 1835 y 29 de Enero de 1839) que
en fal caso existe una incompetencia absoluta y de orden publico
que ni la misma autoridad de la cosa juzgada puede cubrir.

&Qué deberfa decidirse si llegisemos hasta suponer que el Tri-
bunal de Casacién, en lugar de aplicar estos principios, quisiera
hacer prevalecer 1a decision judicial sobre la decisién administra-
tiva, ora ateniéndose & la fuerza de la cosa juzgada, ora, como ocu-
rre generalmente, desconociendo de alguna manera la preponderan-
cia de la autoridad administrativa? La cuestion se ha previsto des-
de el origen de la nueva organizacion de los poderes, establecida
en 1790. El elemento politico; revisado por el poder legislativo,
debe friunfar del elemento tradicional,

«Las roclamaciones de incompetencia respecto de los cuerpos
administrativos—dice la ley de 14 de Octubre de 1790—no son en
ningtm caso de la competencia de los tribunales; sino que deben
ser dirigidas al Rey, jefe de la administracién general; v en los ca-
E0s en que se creyera que lps Ministros de S, M. habian obligado &
daruna decigion contraria 4 las leyes, las quejas deben dirigirse al
cuerpo legirlativo.
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861. En el sentido usual del procedimiento, una sentencia tiene
la autoridad de la cosa juzgada, es decir, es ejecutoria, tanto res-
pecto de las partes como de terceros ( Ood., deproe., art. 548), cuando
se ha dado en Gltima instancia, 6 cuando se han dejado espirar los
términos para atacarla por las vias ordinarias (la oposicion yla anu-
lacion). Este es el sentido en que Pothier (Oblig., nums. 852 y sigs.)
congidera, aun bajo ¢l punto de vista de la presuncidn legal, que
ge refiere 4 ella la autoridad de la cosa juzgada. Pero esta manera
de ver no es muy exactd; una cosa es el punto de vista del procedi-

- miento, y otra cosa es el punto de vista del derecho civil., Cuando
se examina si hay cosa juzgada, preocupdndose de conformidad eon
¢l deracho civil, de la fe que se atribuye 4 la sentencia, no ge pre-
gunta si es ejecutoria, sino &i contiene, como dice el migmio Pothier
(Ibid., art. §50), una presuncién juris et de jure. Pues bien: esta
presuncidn no existe sino en cuanto la sentencia se encuenfrd, no
«6lo revestida de la autoridad de la cosa juzgada, segn los prinei-
pios del procedimiento, sino al abrigo de toda clase de recurso, aun
extraordinario. Y si se quiere entender por cosa juzgada la autori-
dad provisional que lleva aneja un fallo, el cual puede scig tacailo,
1o hay razén alguna para distinguir aqui entre lag vias ordinarias y
las vias extracrdinariag, y es precigo decir con los jurisconsultos ro-
manos, que todo fallo, desde el momento que se ha dictado, tiene la
autoridad de cosa juzgada. Post rent judicalam, dice Ulpiano (1. 7.%,
D. De transact.), transaclio valet, si vel appellatio mlervenerit, vel
appellare potueris. Solamente el derecho candnico es el que, como
lo ha hecho obgervar Savigny (Tratado del devecha romano, Traité
du droit vemain, & 265), ha dado 4 la frase auforidad de cosa Juzgade
el sentido que ha recibido en el procedimiento moderno. Por lo
dem4s, esta distincion no tiene sino un interés puramente doetri-
nal, puesto que en los resultados practicos existe acuerdo.

Una observacién mucho mds importante es la de que nunca
puede haber cosa juzgada sohre la cuestion de derecho presentada
de un modo abstracto ¢ independientemente de la materia sobre la
cual ha estatuido el juez. Fuera del litigio terminado por la decision
judicial, la solucién de derecho no tiene mis que una autoridad
puramente moral; en otro cualguier asunto no podria tener vim sen-
tentice. Ast el Tribunal de Casacién ha reconocido en 27 de Julio
de 1858, que la providencia por la cual se rechaza un medio de nu-
lidad opucsto 4 una citacién, no puede tener fuerza de cosa juzgada
relativamente al mismo medio propuesto contra una orden judicial
(V. ntm. 897). Esto es verdad aun para lag sentencias dadas por el




394 AUTORIDAD DE LA COSA JUZGADA

Tribunal de Casacién en plenn, segun lo dispuesto en la ley de 1.2
de Abril de 1837; estas sentencias no tienen autoridad mas que en
el asunto para el cnal se han dado. Fuera de este asunto, no obli-
gan 4 ninguna jurisdiceion, ni aun 4 aquélla de que emanan. Su
valor, puramente doctrinal, estd fundado, como decia M. Dupin,
non ratione tmperii, sed vationis tmperio.

862. Ahora debemos preguntarnos endles son las sentencias i
que pertenece la autoridad de la cosa juzgada.

Y desde luego no puede haber antoridad de cosa juzgada gino
en cuanto hay una senfencia propiamente dicha, es decir, decision
del juez en materia confenciosa. Los actos de jurisdiceién graciosa
no son verdaderas genteneias, sino contratos revestidos de formas
judiciales. Asi, la. providencia que autoriza definitivamente una
adopeidn (Cdd. civil, arts. 357 y 359), no tiene otro efecto que per-
mitiral oficial civil extender acta del congentimiento de las partes;
dejando intacta 4 los interesados la facultad de hacer valer todos los
medios de hecho y de derecho contra la validez de la adopeion (Cas.
13 de Mayo de 1868). Asimismo, una sentencia @expedient, es de-
eir, que gutoriza una transaceion entre los litigantes, tiene sin duda
la :.l.utm-iﬁnd de la convencion, pero no la de la cosa juzgada. Y esto
no es una euestion de palabras, puesto que las convenciones no son
susceptibles de ser atacadas del mismo modo y en la misma forma
que las senfencias. Ignalmente, no se puede atribuir la autoridad
de la cosa juzgada & una sentencia dada 4 consecuencia de una
demanda como la que ordena la toma de posesion de los bienes de
un ausente (Colmar, 18 de Hnero de 1850); semejante fallo no pue-
de ger atacado por una via de recurso, sino que tiene que serlo por
medio de accion directa. Con mayor razon no se puede reconocer
autoridad, excluyendo todo recurso por causa de usurpacion ilegal,
4 la simple auforizacién que de la justicia recibe un oficial ministe-
rial (Cas. 18 de Noyiembre de 1862 y 11 de Febrero de 1863).

Pero cuando se trata de una decisién contenciosa, no creemos
que haya lugar & distinguir si la sentencia es definitiva 6 inferlo-
cutoria, 6 simplemente provisional. Admitese en el dia, contra la
doctrina del derecho romano, reproducida por Pothier (Ibid., ni-
mero 851), que una sentencia interlocutoria, por ejemplo, la que
ordena una informacion, no puede revocarse por el juez, y que por
consiguiente, tiene la autoridad de la cosa juzgada (Sents. dens. de
25 de Abril de 1842 y 30 de Enero de 1856). En otro sentido, en-
teramente distinto, es en el que hemos explicado (ntims. 299 y si-
guientes) que la sentencia interlocutoria no sujeta al juez. Pero se
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sostiene todavia que no sucede lo mismo con respecto & las sen-
tencias provisionales, y se reproduce esta asercion de Pothier (oc.
eit.), que una senteneia que contiene una condena provisional no
induce presuncién de que la suma que expresa la condena se deba
verdaderamente, puesto que la parte condenada es admitida 4
probar, en el curso del procedimienfo, que no debe nada. Por mu-
cho respeto que debamos 4 la autoridad de Pothier, estamos obli-
gados 4 sefialar en esta proposicién una verdadera confusion de
ideas. De que el que ha sido condenado: al pago referido pueda
probar en definitiva que no debe nada, no se sigue que la senten-
cia que le condena: 4 este pago no tenga la autoridad de la cos:
juzgada. Tiene esta autoridad positis ponendis; decide irrevocable-
mente que Primus debe efectuar tal page & Secwndus (Den. 11 de
Abril de 1865); pero no determina ni ha querido determinar sobre
la euestitn de si Primus serd reconocido en definitiva deudor de
gu adversario.

863. HEn el fallo, aun en el contencioso, no se¢ puede atribuir
la autoridad de la cosa juzgada & todas las palabras del juez: Non
omnias vox judicts, dice Diocleciano (1. 7.%, Cod. De sent. et inferl.),
Judicat continent auclorilatem.

Pero, 4podra admitirge, como se enseia generalmente en Fran-
cig, que la antoridad de la eosa juzgada pertenece exclusivamente
4 la parte dispositiva de lasgentencia, y que los motiyos, simples
elementos de la conviecion del juez, pudiendo ser errdneos, sin que
por esto la décision gea merecedora de erifica, no tienen fuerza de
sentencia? (1). De donde habria que gacar esta doble congecuencia:
que no se puede nunca utilizar, en ofra instancia, los motivoes con-
tra la parte & la enal fuesen desfavorables, y, por el contrario, que
esta parte no serfa admitida, 4 falta de interés, para combatirlos
ante una jurisdiccion superior (V. sents. de 29 de Enero de 1824;
Aix, 22 de Julio de 1862.)

Savigny (Tratado del Derecho Romano, § 291 y sigs.) combate én
su generalidad esta doctrina, adhiriéndose 4 la idea, que por pri-
mera yez ha’sostenido Bohmer (Jus eccles., proleg., lib. 2.9, tit. 27,
§ 14), de que las razones que determinan la conciencia del juez
son el alma y como el nervio de la sentencia, anima et quasi nervus

"~ sententice.
Nosotros no seguiremos & estos doctos intérpretes por el campo

(1) Insistimos sobre esta cuestion, esencialmente prictic, que Savigny ha
puesto en claro y que M. Griolet no ha tratado sino do una manera MUy Sumaria.
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de la legislacion romana. No pueden asimilarge ventajosamente las
formas del procedimiento moderno eon el modo de proceder del
Judex. L pronuntialio, por medio de la cual, en las acciones arbi-
trarias; estatula el juder acerca del derecho del demandante, o
tenia relacion alguna eon nuesgtros considerandos, sino que era una
especie de decision prejudicial; por tanto, no puede concluirge
nada de la autoridad de esta pronuntialio vespecto de la de log mo-
tivos en los juicios modernos. En euanfo & la sentencia misma, pa-
rece que rara vez era motivada. La formula de condenacidn que
nos ofrecen lag Instifutas de Justiniano (§ 1.9, De off. judic.): Pu-
bliwm Merivm Ducio Tifio decem awreos condemno, aul nowam dedere,
es enteramente dispositiva. Solamente en un texto de Macer (1. 1.2,
§ 1.9y 2.° D. Que sentent. sine appell. rescind.), encontramos
ejemplos de sentencias motivadas; pero Macer es un jurisconsulto
de los ultimos tiempos, y en lo que se ha conservado de los escri-
tos.de los antiguos jurisconsultos no puede sefalarse nada seme-
jante. Pnede ger que la supresion del ordo judiciorum trajese la ins-
titucidn de juicios motivados, pero sobre este punto nos faltan da-
tos y documentos.

Mencionaremos fambién, para que ge tenga presente, el uso de
algunos tribunales alemanes de no comunicar los motivos de sus
resoluciones & los litigantes, uso geguido por el Tribunal Supremo
de Berlin hasta la orden del gabinete dé 19 de Julio de 1832. En-
tre nosotros, despues de la ley de 24 de Agosto de 1790 (tit. 5.9, ar-
ticulo 15), todas las decisiones judiciales deben ser motivadas; sin
que hayn mds excepeion que la del veredicto del jurado, euyo la-
conismo da 1t gar 4 graves dificultades, como lo veremos al hablar
de la cosa juzgada en lo eriminal.

Sayigny ha precisado la doctrina de Béhmer, dindole una
forma tomada de la metafisica de Kant. Distingue los motivos sub-
Jetivos, simples moviles de la determinacion del juezs y los motivos
adjetivos (1) que son aquellos 4 que sé referfa Béhmer cuando ha-
blaba de razones de decidir que son el alma de la sentencia.

Hay perfecto acuerdo para rechazar la autoridad de la cosa juz-
gada por motivos puramente subjetivos. Estos motivos son los mé-
viles que han podido obrar sobre la eonciencia del juez; contienen,
ora la opinidn del juez sobre tal 6 cual cuestién de derecho, opi-

(1) Esta distineion es completimente extraiia & ln jurisprudencia romana, & pe-
sar da los esfuerzos hechos por Savigny para acomodar & la misma los textos del
Digesta,
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ni6n cuyo valor es puramente doctrinal, ora la apreciacion de cier-
tos hechos que se relacionan con el lifigio, sin constituir el punto
contenciozo.

No hay ninguna dificultad sobre los motivos gque implican una
cuestion de derecho y eunya solucion no estd contenida en la parie
digpositiva de la sentencia. Desde el momento en que s¢ llega al
mismo resultado por medio de otros motivos, no hay interés algu-
no en combatir aquéllos que ge encuentran enunciados en el juicio
(Sent. de 9 de Enero de 1866). Asi es como yemos todos los dias que
un tribunal de apelacion confirma las decisiones de log jueces in-
feriores, aunque rechazando, en todo ¢ en parte, log considerandos
en que estos tltimos se fundan. Por lo demas, esto mismo es lo
que decide el legislador cuando nos dice (Inst. crim., arb. 411):
«Cuando la pena impuesta sea 1a misma que aquella que congigna
la ley aplicable al delito, no podrd pedirse 1a anulacion de la sen-
tencia, bajo pretexto de que hay exror en la eitacién del texto de
la ley.» Y el Tribunal de Casacion ha aplicado esta decision d lo
civil, resolviendo formalmente (Sent. de 3 de Febrero de 1864) sque
el Tribunal de Casacidn, sin degenerar en un tercer arado de juris-
diceion, no puede sustituir una parte dispositiva ‘de una sentencia
4 la que le ha sido deferida; que, por el contrario, permanece fiel &
su misién cuando, en presencia de una decision conformie 4 los
deseos de la ley, mantiene esta decision y se limita & fundarla en
motivos regulares, ann cuando estos motivos sean contrariog 4 1os
expresados por log jueces de la causa.»

Si las partes no pueden atacar los motivos que Bavigny llama
objetivos, no pudiendo criticarlos mis que desde el punto de vista
doctrinal, parece que dichas partes tienen interés moral en recla-
mar, cuando, sin confrariar la parte dispositiva, los motives con-
tienen alegaciones de que aquéllag tienen derecho 4 quejarse. Si
estas alegaciones no tienen nada de in juriosas, no podria haber
Jugar para una reclamacién seria. Pero gucede que los jueces, aun
reconociendo el derecho del litigante, han dirigido 4 su condueta,
desde el punto de vista moral, la mds explicita censura: lo cual s0-
lamente lo autoriza la ley al presidente del Tribunal de los Assises
(Inst. crim., art. 371). En vano se ha empleado, para desyirtuar y
hacer caer los motivos de esta naturaleza, la via de la apelacion y
la del recturso de cagsacion. Se ha reconocido (Colmar, 12 de Fe-
brero de 1844) que una parte no puede reclamar ante el juez de
apelacion la supresion, por injuriosa, de los motivos de un juicio,
puesto que estos motiyos son obra de los magistrados que han re-
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suelto el juicio; y no obra de la parte contraria. En enanto al re-
curso de cagacion, el Tribunal regulador ha decidido (Sent. de 29
de Enero de 1824) (1) que «si los motivos de un juicio fuesen de tal
naturaleza que constituyesen un verdadero delito, la parte lesionada
tendria el derecho de apelar, no econtra el fallo, sino contra el juez,
por las vias ordinarias, y no por la via de casacién.» Por i ordi-
naria hay que entender aqui la instancia de parte, geglin lag eon-
clusiones del abogado general cerca del Tribunal de Cagacion.

Lo gue no puede ser dudogo es que, i los motivos dados por el
juez estan enteramente fuera de la misién que ge lé ha confiado,
deben considerarse como no puestos. Asi, un fallo correccional,
aun absolviendo al acusado bajo el aspecto penal, habia afirmado
quetaquél habia causado perjuicio 4 otro voluntariamente, entre-
gindole fichas de cobre en lugar de piezag de oro. Un fallo del tri-
bunal civil de Nogeut-le-Rotrou, segiin el enal, ¢l hecho asi esta-
blecido se imponia al juez civil, ha 'sido casado, ¢l 93 de Mayo de
1870, en atencién 4 que la apreciacion del tribunal correccional ,
completamente inttil para sostener los congiderandos de su fallo,
no podia gervir de obstdculo al derecho exclusivo del juez civil
para conocer de la existencia del hecho gue podia dar lugar 4 una
reparacion. . :

Una decisién judicial que contuviera, aunque fuese solamente
eén sus motivos, un verdadero exceso de poder, gdeberia conservar
su autoridad? Entonces pertoneceria al procurador general cerca
del Tribunal de Casacién el reclamar en interés de la ley, y aun al
ministro de justicia el denunciar ante el Tribunal de Casacion di-
cho exeeso de poder (Ley de 27 de Ventoso, afio virr, arts. 80 y 88).
Por consecuencia, se ha juzgado (Cas. 7 de Julio de 1849, y 2 de
Abril de 1851), que un tribunal que, conformandose en la parte
dispositiva de una sentencia con la jurisprudencia del Tribunal de
Casacion, critica esta jurisprudencia en los motivos de un juicio y
declara que no se somete 4 ellos mas que por no prolongar el con-
flicto, comete un exceso de poder que debe ger reprimido por la
anulacion de los motivos que enuncian una opinion contraria 4 la
del Tribunal regulador. (Ley de 1. de Abril de 1837, art. 2.9)

Anadamos, con M. Dupin (Conclusiones de 2 de Abril de 1851),
que ¢l tribunal superior, cuando hay un interés moral para las

(1) El primer considerando de esta sentencin supone, lo ensl ha sido desmen-
tido, como veramos, por la jurisprudencia de la Corte, gue los motives de un jui-
¢io no pueden nunen violar lu ley.
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partes, puede siempre darles satisfaccion, desaprobando, en los
considerandos de su sentencia, los motivos dados por los primeros
jueces.

Hemos llegado 4 los motivos que se llaman objelivos, es deeir,
i aquellos que se ligan Intimamente con la parte disporitiva, 4 los
que Bohmer llama, en un estilo menos metafisico, ¢l nervio de la
sehtencia, !

La asercion de log autores y de las sentenciag que quieren re-
gervar la autoridad de la cosa juzgada exclusivamente 4 la parte
dispositiva de la sentencia no resiste un examen profundo. Sa-
vigny (Tratado del Derecho romano, § 291) la combate victoriosa-
mente, llevindola & esta conclugion extrema: que un juicio tendria
la autoridad de la cosa juzgada, cualesquiera que fuesen sus moti-
vos, 81 contuviese simplemente en gu parte dispositiva, gegim la
naturaleza de la accidn:

Se condena al demandado & pagar al demandante tal eantidad,
6 4 entregarle tal cosa.

O &1 el demandado gana el pleito:

Se absuelve al demandado de la demanda formulada contra él.

Y las partes dispositivas de’esta naturaleza estin muy lejos de
ger una abstraccién. Tal era probablemente en su origen, segim
hemor visto, la sentencia del juder romano. Tal era de seguro la
que se daba en los assiges senoriales, de que Beaumanoir (eap. 67,
ntim. 34) nos da la férmula: «Oidas y probadas en juicio las razo-
nes respectivas, decimos, segun derecho, que Pedro llevard la po-
gesion O la propiedad de lo que es objeto del pleito.» Pero no obs-
fante, como ge reconoefa (cap. 1.9, num. 20) que no era conve-
niente levar de nuevo al juicio el easo que en ofro tiempo habia
gido resuelfo, era necesario, recurriendo, segin el uso de la época,
al recuerdo de aquellos que habian asistido 4 los assises, restablecer
las conclusiones de las partes para saber qué euestion es la gque ha-
bia sido juzeada. Tgualmente, habia en nuestras decisiones judicia-
les de la época anterior 4 1789 una simple parte dispositiva que no
ge motivaba, y cuyo gentido era preciso busecarlo en lag piezas del
proceso, Por ultimo, nuestra jurisdiccion correceional pronuncia
muchas decisiones motivadag, pero la parte dispositiva de lag mis-
mag se refiere simplemente 4 la aplicacion de la pena: Condena-
mos, ate. Para saber qué es lo que ha sido juzgado, es de todo punto
necegario acudir 4 log motivos: Considerando gue V... resulta culpa-
ble.de estafa, cte. La necegidad ha forzado aqui la jurisprudencia del
Tribunal de Casacién & reconocer (Sents. de 26 de Julio de 1865 y 8
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de Noviembre de 1866) que la autoridad de coda juzgada pertenece
en @stos casos, no solo 4 la parte dispositiva, sino también & los
motives que serefieren & las cualificaciones penalesy (V. también Pa-
ris, 22 de Enero de 1864). Estos motivos consfituyen, de un modo
esencial, un solo cuerpo con la parte dispositiva. Y entonces son
los motivos, redactados por el juez, los que nos suministran, res-
pecto del aleance del fallo, las noticias que en otros tiempos hu-
biera sido preeiso pedir al recuerdo de los asistentes al juicio, 0 4
log documentos del proceso.

i la parte dispositiva estd por lo general mas desarrollada en
nuestros fallog civiles, puede, gin embargo, muy bien ocurrir que
los motivos sean su necesario complemento. Esto es lo que el Tri-
bunal de Casacién reconoce implicitamente, pero de una manera 1o
equivoca, enando, volviendo sobre aquello que tenia de demasiado
absoluto su primera jurisprudencia, establecio en principio (Sen-
tencia de 25 de Junio de 1869) que no se pueden atacar los moti-
VOB St no son necesarios para soslener la parte disposiliva,

Asi, euando un deudor opone 4 su acreedor la compensacion, el
juez, rechazando la compensacion en su parte dispositiva, funda
gu decision en la nulidad del erédito invocado por el demandante,
este motivo sostiene evidenfemente la parte dispositiva, y hay,
pues, cosa juzgada en euanto & la nulidad del erédito. Asi sucede
también, gin género alguno de duda, en todas lag ocasiones en gue
la cuestion resuelta sobre los motivos es verdaderamente prejudi-
cial; y, en efecto, si se separase la cueptidn, como ge hacia en
Roma, se tendria una primera disposicion, 4 la cual llevaria aneja
la autoridad de la cosa juzgada. Ahora bien: seria, como lo hace
notar Savigny, un verdadero formalismo querer dar menos fuerza
4 la decision del juez, porque adopta la forma de motivo y no la
de fallo prejudicial (V., en este gentido, Nimes, 10 de Diciembre
de 1839),

Mig dificultad existe, y M. Griolet (Awtoridad de la cosa juzgada,
paging 9.%) ecombate la doctrina de Sayigny, cuande la parte dis-
positiva puede en rigor sostenerse sin los motivos, por ejemplo,
cuando la parte dispositiva afirma el erédifo y el hecho del pago
gse encuontra negado en los motivos. La cosa juzeada, se dice, no
atafie mag que 4 la relacion de derecho, el erédito, relacion que ha
existido efectivamente, 4 pesar del hecho del pago. Pero esta doe-
trina nos parece muy sutil. Es evidente que el niotivo no es aqui
puramente gubjetivo, puesto que resuelve la enestion sobre la cual
ha versado ¢l debate, que eg el hecho del pago. Si Secundus ha sido
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reconocide deudor de Primus, es porque no ha podido justificar el
pago. La relacion de derecho es aqui inseparable del hecho, ex
Sacto jus naseitur. Bn el fondo, M. Griolet apenas se separa de la
doctring de Savigny, puesto que reconoce (pig. 123) que e§ nece-
garie consultar Jos motivos en todos log casos en que la parte dis-
positiva gea guseeptible de interprefaciones diferentes.

Savigny aplica igualmente su teoria acerca de log motivos en la

hipétesis en que el demandado por accién real probase que tam-
bién €l es propietario. En el sistema de la legislacion romana, el
demandado no puede hacer esta prueba de nn modo regular; ei vero
qui possidet, non est actio prodita, per quam neget vem actoris esse (Fust.,
Inst., § 2.9, Deact.). Al deelarar la propiedad del demandado en los
motivos dela sentencia, el judex comunicaria 4 esta declaracion la
autoridad de la cosa juzgada, Esta autoridad dada en Roma 4 los
motivos, que 1o nos aparece sino en el 1Wlfimo estado de derecho,
es singularmente aventurada; todo lo mas, podeia admitirse en la
legislacién de Justiniane, y, por consccuencia, en los paises mo-
dernos que siguen al derecho romano. Pero no reproduciondo nin-
gun texto frances la doctrina romana, segtin lacunl, al demandado
no 8¢ le admite la prueba de la propiedad, estamos dispensados de
veeurrir 4 este expediente. El demandado por aceion real puede
muy hien eonvertirge en demandante por reconvencion, y, por con-
siguiente, hacer consignar su derecho en la parte dispositiva (1).
(V. la sent. den. de 22 de Mayo de 1865 citada, num. 237 fri-
plicado.)
{i 864. Ista importante presuneion, ligindose al fondo del dere-
cho, tanto como 4 la prueba, resulta que las reglas sobre el efecto de
las sentencias, es deeir, sobre las personas y sobre los objetos 4 que
se aplica, descansan en las mismas bases que lag reglas sobre el efec-
to de las convenciones. Hdse dicho frecuentemente con razin, ji-
dictis contralismus (2). Los limites y el plan de esta obra no permi-
ten mas que una exposicion sucinta de las doctrinas sobre la cosa
juzgada, gue formarfan por gl solag la materia de un libro: deseo
que ha cumplido con mueclio acierto M. Griolet con su trabajo.

1), * Lu jurisprodencia decido ds nns manera constante que ln auntorided de
J I
yeitiva del

la cosp juzgade no ge atribuye & los mobivos, sino sdlo 4 la parte dispe
fallo. (V. Cas. 0 de Junio de 1573 y 80 de Diciembre do 1875.) *

(8)  Judicio contrehere, se entisnde en derecho romano, no de ln sontencin del
juez, sino de la especie do convencion quese verifiew por la litis eontestatin, de donde
naca 1o instanecia, judicium. Sin embagge, In idea os en el fondo la misma, no siendo
la sentencin mas que el complemento de Ia instancia, ¥y tomando toda su fuerza
on la deductio rei in Judicium

TOMO II 25
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Asl, no trataremos del efecfo de las rentencias pronunciadas en
paises extranjeros, materia qua se refiere 4 consideraciones de pure
derecho internacional, extrafias al objeto de esta obra. Pero debe
reconocerse en todos los casos (ue las sentencias extranjeras, inde-
pendientemente de todo exequatur; hacen fe, hagta-prueba en con-
trario, de los hechos que se consignan en ellas (1), (Douai, 5 de
Mayo de 1836.) :

Trataremos, pues, signiendo nuestra costumbre, en primer lu-
gar, de la jurisdiceion civil; después, de la jurisdiccion criminal,
y terminaremos con el examen de la influencia que pueden ejer-
cer los juicios 0 sentencias civiles sobre los criminales y reciproca-
mente.

+"s  Hi bien la ley 82, tit. 34, Partida 7." entiende por cosa juzgada ln sentencia
@ileque no se pueilden alzary las partes, bien porque no sea admisible 1n apelaeion,
bLien por haberse consentido la sentencin por las partes, definicién que se expone
tambien por los autores, esto debe entenderse en sentido general, pero en su apli-
caeidn & Ia materia de que aqui so trata, debe entenderse por cose jusgnda, como
indica M. Bonnier en el nim, 881, In sentencia que no es susceptible de recurso
algune,; 6 como dice el Sr. Garcia Goyena en su comentario al art. 1228 del pro-
vecto de Codigo eivil: cosa juzgada es lo mismo que gentencia ejecutoriada, 6 por-
(ne no admite apelacidn wi'bfo rectras, & por la aguiescencia expresa & tacita de
las partes. .

Fsto debe entendersa respecto de la providencin que recas sobre juicio eontra-
dictorio 0 contencioso; pues respecto de las gque versan sobre actos de jurisdiceion
graciosa O voluntaria ge halla consignada en nuestro derecho ladoctrina gue sientsa
M. Bonnier en el nim. 862 sohre que no son yerdaderas sentencias. Asf, se ha de-
clariido por ol Tribunal Supremo de Justicia en seitencia da 26 de Febraro de 1850,
en uno de cuyos considerandos se lee lo siguiente: gue las providencias que deben
sworigen & In jurisdiccidon voluntaria son variables y modifieables, sin sujeciin
estricta & log tdrminos establecidos respecto & las que lo deben a la jurisdiecion
eontenciosa, segun la regla 9.° del art, 1208, I1a cnal extluye la idea de que queden
firmes en los juzgados de primers instancin. Puede verse, no obstante, lo que ex-
ponemos sobre esta sentencia y el caso sobre que versd en nuestro Tratade de pro-
cediniienton segtin lo nueva ley de Enjuieiomdento, libro 4.°, num. 8, phg. 702,

Hase declardado también por el Tribunal Supremo, qie una providencia ajecn-
torin en que se acnerdn ln acumulacidn de autos no depide cuestién alguna de las
que constituyen ln esencin del juicio; y por lo tanto earece de ls fuerza de ln cosn
juzgada, V. sent. de 20 de Noviembre de 1857, y 16 y 21 des Octubre de 1803 — (N,
del T.)

+ En el derecho vigente se mantiene la autoridad de la cosa juzgada
en el concepto én que Ia establecio la ley 19, it 22, Partida 3.3, segiin la
cual, cafinado juicio que da el juzgador entre las partes devechamente de que
non se alza ninguna dellas fasta el liempo que dice en el Hiulo de lus alzadas,
ha maravillosaniente tant gran fuersa que dende adelante son tenwdos los con-
tendores et sus hevederos de estar por €l

1 Cédigo civil vigente la sancionn en su art, 1251, y Ia jorisprudencia

{1} * Consultense sohre este panto: A. Weiss, Tratade de derecho dnternacional
privado ( Traitd de droit Dnternacional privd), p. 859, y sopre todo F. Morenu, Efectos
anternacionales de loz fuicios (Effets tnternationane deq jugementz), pags, 45 y sigs, *
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la limita, en orden 4 ]a indole del fallo, al juicio afinado, & la sentencia
ejecutoria, No ge da, por lo'mismo, en los actos de jurisdiceion voluntaria
en tanto que conserven este cardcter, ni segin expresamente lo previene
el art. 1470 de 1a ley de Enjuniciamiento eiyil, ni en general, en fodos aque-
Ilos casos en que cabe seguir un gegundo juicio sobre lo mismo que foé
objeto del primero, A este proposito tiene declaratto el Tribunal Supremo:

—Es procedente la excepcion de cosa juzgada cuando se ejercita una
demanda ecbre la misma cosa, entre lag mismas personas ¥ por la misma
cauga y aceién que fueron objeto de nn fallo anterior, vdlido y ejecutorio
(Sentencia de 9 de Noviembre de 1867).

—La reserva de derechos que una sentencia contenga no puede enten-
derse en gentido de gue vuelva 4 ventilarse la misma cuestién entre lag
mismasg/ personas y por idéntica razon de pedir (Sentencia de 28 de Fe-
brero de 1884).

—La excepcion de cosn juzgada requiere identidad de personas, de
cosas y de accién entre el pleito de que se deduce y aquél én que se uti-
liza (Sentencia de 15 de Junio de 1885).

- —Aunque en rigor la denegacién del beneficio de pobreza nunea pro-
duce 1una verdadera ejecutoria, porque puede el litigante ger oidp sobre lo
mismo, tiene aguel cardcter y merece el respeto de cosa juzgada mientras
no se justifique que después se ha venido 4 peor fortuna (Sentencia de 16
de Abril de 1883),

—1La declaracion del heneficio de pobreza no produce la excepcion de
cosa juzgada (Sentencia de 17 de Octubre de 1885),

—No infringe las leyes 9. y 19, tft. 22, Partida 3.4, y la doctrina de
que toda gentencia ejecutoriz adquiers fuerza de cosa juzgada, la senten-
cia que declara no haber lugar 4 Ia graduseidn o valorseién de un per-
juicio, i e funda en gue el interesado no ha justificado la existencia y
cuantip de aquéllos 4 cuyo resarcimiento se le declard con derecha (Sen-
tencia de 20 de Marzo de 1884). .

—Ouando la jurisdiccién ordinaria resuelye competentemente una
aceion reivindicatorin, 6 de otra clase, y dejn para un incidente de ejecu-
cién de sentencia que se fije la cantidad que por frutos 1 otro concepto
haya de satisfacerse, no estd integrado el fallo hasta que ese incidente ge
decidn y resulte determinado lo que ha de sex objeto del pago (Sentencia
de 7 de Junio de 1886).

—No se provee en contradiccién con lo ejecntoriado cuando en el cum-
plimiento de una sentencia firme se adapta el medio absolutamente nege-
eario para llevarlo 4 efecto (Sentencia de 22 de Junio de 1888). _

—HEs regla comun 4 fodos los expedientes de jurisdiccién voluntaria,
la de que las providencias dictadas en ellas nunea guedan firmes, porque
8on variables, sin sujecién 4 los términos y formas de la jurisdiceion con-
tencioss; y si bien no estdn comprendidos en esa regla, segin €l pirrafo
segundo del art, 1818 de la ley procesal, log autos con fuerza de definitiva
contra los que no ge haya interpuesto recurso alguno, no puede deducivse
légicamente de aqui que tales autos tengan fuerza permanente de coss
juzgada, toda vez que recaen en asunto sobre los cuales no ha mediado
discusitn forense en juicio verdadero y en los que pueden sohrevenir cir-
cunstancias que varfen el estado transitorio de cosas creado por el auto
definitivo, y exijan su modificacién de comiin acnerdo & previo el juicio
contencioso correspondiente (Sentencia de 11 de Enero de 1887).

El art, 1796 de la citada ley de Enjuiciamiento antoriza el recurso de
revision de una sentencia firme, gi después de pronunciada se recobran
documentos decisivos detenidos por fuerza mayor, 6 por obra de la parte
en cuyo favor se hubiere dictado; si hubiere recaido en virtud de docn-
mentos que al tiempo de dictarse ignoraba una de las partes haber sido
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reconocidos y declarados falsos, 6 cuya falsedad se reconociere o declarare
después; gi habiéndose dictado en virtud de prueba testifical los testigos
hubieren sido ¢ondenados por falso teslimonio dado en las declaraciones
que sirvieran de fundamento 4 la sentencia, y si ésla ge hubiere ganado
injustamente en yirtnd de cohecho, violencia & otra maquinacién fraundu-
lents. En ningtn easo (art, 1800) podrd interponerse este recurso después
de transcurridos cineo afios desde Ia fecha de la publicacién de la senten-
cia que hubiere podido motivarlo.—(N. de la E.)

PRIMERA DIVISION

CO8A JUZGADA EN LO CIVIL

SuMARIO: B85, Limites de la antoridad de lu cosa juzgads.—866, Interpretacida
erronea del derdchio romang.

865. La ficeion necesaria para la conservacién del orden social,
gue hace considerar 1a cosa juzgada como siendo la verdad, no es
legitima sino ¢on la. eondicidon de no tragpasar nunca los limites
de la euestion gue ge ha fijado por el juez. Még alld de estos limi-
tos no existe ya la autoridad dé 1a eosa juzgada, por'la razon pe-
rentoria de que no hay juicio. Esto es lo que de una manera bien
sencilla expone Ulpiano en el siguiente texto (1. 3.8, D., De except.
vei judic.): Julianus respondil exceptionem vei judicatee obstare, quo-
tiens eadem gueestio inter easdem personas revocatur. Kl Codigo eivil
hubiera evitado muchas controversias y muchas dificultades en la
practica, si se hubiese contentado con decir (art. 1351): «La autori-
dad de la cosa juzgada no tiene lugar mis que respecto de aquello
que ha sido objeto del juicio... Hs neeesario que la demanda tenga
lugar entre las mismas partes, y se formule por ellas y contra
ellag en lo misma cualidad.»

866. Desgracindamente, agui, como con harfa frecueneia ocu-
rre, una erronen interpretacion del derecho romano ha pasado desde
la docfrina de Pothier al texfo del Cidigo.

En Roma, excepto en log.judicia legilima (Gaio, tomo 4.9, § 107),
los cuales habian caldo en desuso en la época de Justiniano, el me-
dio que el demandado sacaba de la cosa juzgada era presentado
como una excepeidn (1) de tal naturaleza que paralizaba la ac-
cibn que se intentase de nuevo. Considerada de este modo, la

{1) -~ Entre nosotvos, es mucho mas seneillo haecer siempre producic & la cosa
jnzgadn un efecto directo, ¥ esto es lo que nosotios debemos admitir hoy, aun
ouande muchos autores repiten todavin, sin darse cuentn de ello, la sntigns ox-
prosion de cecepeidn de 1o cosa juzgada
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exceptio vei judicate, es un puro medio de procedimiento. como la
exceptio rei in judicium deducte, que se daba cuando habia habido
litis contestatio y luego prescripeion de la ingtaneia (Gaio, loe. cil.).
La excepcién de cosa juzgada, considerada de esta suerte, no era
mis quela extincién de la accion por congecuencia de una ley
del procedimiento.

Fl medio sacado de la cosa juzgada se presentaba de una ma-
_nera mas precisa cuando, sin prevalerse de una extineion directa,
ge invocabs la declaracion precedente del juez sobre el hecho liti-
gioso para cortar toda otra controversia, Asi, euando el juez, ante
el ctial el demandado invocaba un erédito como medio de compen-
gacion, habia rechazado este medio, negando la existencia misma
del crédito; aun cuando el derecho alegado por el demandado no
hubiere sido deducido precisamente in judicium, no por esto que-
daba menos paralizado, quasi re judicatw, por la excepeion de la
cosa juzgada (Ulp., 1. 8., § 1.9, De ney. gert.; B e L 6 By
De compens.). Lo mismo sucedia con la parte y con log frutes que
habian nacido después de la [itis confestatio. El demandante que
no habia tenido éxito en la rei vindicafio, si queria reclamar esta
parte & estos frutos, podia hacerlo; su reclamacion era admisible
en principio, puesto que su derecho no se habia extinguido, en
cuanto que no habia sido deducido en instancia, pero era recha-
zado por medio del funcionamiento, no ya negativo, gino positive
de la excepcion de la cosa juzgada (Ulp., 1. 1.%, § 1.° y 3.9 De
excep, retjudie.). ; _

Los intérpretes han confundido estas dos aplicaciones de la ex-
cepcién de cosa juzgada; confusion imputable, hasta cierto punto,
4 10s mismos jurisconsultos romanos, los cuales, mds practicos que
rigurosos analiticos, no han sefialado claramente en parte alguna
la distineién. Para dilucidar este punto, ha side necesaria la ga-
gacidad de la critica alemana. Keller, antes que nadie, ha distin-
guidp la funcidn negativa y la funcion positiva de la excepeion (1).
Estas dos funciones ge designan con clavidad en una hipotesis muy
conocida de los romanistas, pero de la cual no ge habia sabido ga-
ear partido.

Bl demandade por aceidn real, lo mismo que por cualquiera otra
accion arbitraria, debe ser abguelto cuando satigface al demandante,
aunque el derecho del demandante haya sido reconocido por el
juez. Claro es que si més tarde posee de nuevo ¢l objeto del litigio,

(1) * Koller, Uber litiscontestation wnd vrtheil, Zurich, 1827 *
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demandado por segunda yvez, invocard la excepeion vei judicate,
como extintiva, de la primitiva accion. Pero, como ohserva Ju-
liano (1. 16, D., Ibid.,) serfa sumamente inicuo que la exeepeion
de la cosa jusgada aprovechase 4 aquel contra quien ha sido dada
ladecision judicial. Asi es que el demandante replicard 4 la excep-
cion negativa, invocando la autoridad positiva de la cosa juzgada.
Si-exceplio objicietur 4 possessore vei Judicaie, replicet, si- secundim
me_ judicotume mon est (1). (Mare., 1, 16, § 5.9, D., De pign. et hy-
poth.)

Los fextos, referentes. de una manera mas 6 menos foliz al Di-
gesto, y que han servido de tipo al articulo 1851 del Cédigo, son
algunos fragmentos de Paulo y Ulpiano (1,12, 13 y 14, De extep.
rei judicat.), concebidos de esta manera:

Cum. queeritur, hoe exceptio noceat, nee ne? inspiciendum est, an
tdem corpus sit;

Quantitas eadem, idem jus;

Bt an eadem canse pelendi, el eaden conditio DEVSOnArum: que nist
ommin concuryvunt, alia ves est.

Como ha demostrado perfectamente M. Griolet (Autoridad. de
la cosa juzgada, pigs. 12 y sigs.), estos textos hacen referencia 4 la
extincion de la accion y no al efecto positivo que puede producir
en ofros asuntos la autoridad de la cosa juzgada. Para que no fuese
admigible la reproduccién del derecho reclamado, era necesario,
bajo el punto de vista de la deductio in Judicium, que hubiese iden-
tidad: 1.°, en el objeto corporal ¢ en la cantidad; 2., 'en el dere-
cho; 3.% en la causa; 4., en la persona que era el sujeto del de-
recho.

Remitimos al lector al concienzudo trabajo de M. Griolet en lo
toeante al desarrollo de estas diversas condiciones en el procedi-
miento romano. Lo que nos interesa hacer constar es que, estas
condiciones, de las que tanto se ha abusado, son relativas & la ex-
tineién por medio de la sentencia del juez del derecho deducido en
la, instancia. Aplicar, como lo han hecho los antiguos comentaris-
tas, estas reglas 4 la auforidad positiva de la cosa juzgada, era co-
locarse en oposicion, ora con el buen sentido, ora con los textos for-

(1) El efecto npgative de la autoridad de la cosa Juzgade ha axistido necesa-
riamente en todo tiempo en Roma, si se ticiie en cuenta el caraoter mismo del
procedimiente. Acaso no sucedia lo mismo con ol sfecto positivo, el gual supone
una civilizacion mis adelantada, y que no existe, segun sa dies, en la ley musul-
mana. Hste iltimo efscto parecin al menos haber sido conss grado en Roma desde
el tiempo de Cicerén, quisn censura & Verres quiod de ré fudicata Fudiciavet,
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maleg: ‘Asf, para no hablar sino de la ¢ondicion de la identidad del
objeto, an corpus idem sit, esta identidad no existe en modo alguno
entre la veclamacion de un euerpo cierto 4 titulo de heredero y la
péticion de herericia ejercitada contra un deundor hereditario. Sin
embargo, desde el punto de vista de la autoridad de la sentencia,
existe la identidad del objeto entre una y otra reclamacion. Hsto
es /1o gue resuelve, de acuerdo con la razon, un texto positivo de
Ulpiano (1. 7.8, § 5.°, D., De except. in judic.) La interpretacion
ha sido mas desdichada todavia, como veremos, cuando ha busca-
do una causa prowima aetionis fuera del titulo mismo de la demanda.

Kste es ol origen de lds dispogiciones del art. 1351:

«Ts necesario que la cosa demandada sea la misma; que la de-
manda esté fundada sobre la misma causa.»

Dispogiciones que han embarazado de modo muy singular, tan-
to74 los autores como 4 la jurisprudencia. :

Vamog 4 tratar, en primer término, de la identidad de la cues-
tion sometida al juez, tratando de restablecer los verdaderos prin-
cipios de la legislacién romana, oscurecidos por la confusion que
dejamos sefialada. Después hablaremos de la identidad en cuanto
4 las partes y 4 sus cualidades, la cual presenta, sin duda, gerias
dificultades en la aplicacién, pero respecto de la que, por lo me-
nog el principio general, no da lugar & oposicion alguna.

§ I.—Identidad de la cuestion,

SumARIo: 867. Bajo qué condiciones existe identidad de la cnestion,—868. Identi-
dad del derecho.—809. Del objeto del derscho.—870. Qljeto individual —B7L.
Cantidades —o72. Relaciones del todo y de las partes.—&i. Identidad. del ti-
tulo de 1n demanda, Causa,—574. Neocesidad de Tamencion de la cansa en las
acciones reales.—E7. Ciasos en que no hay dificultad subre el cardcter de la
anusa, Controversia sobre log heclios extintivos,—S7. Acciones de nulidad. Te-
futacion de la teoria de Toullier

867. ¢Bs la misma cuestion la que se agita entre los litigantes,
eaflem queestio, como dice, con su habitual precision, Ulpiano, en el
toxto citado més arriba? (Ntim. 863.)

La cuestion serd la misma, segun el juicioso andlisis de Mon-
sieur Griolet (pags. 183 y siguientes), si hay identidad: 1.2, en la
naturaleza del derecho; 2.9, en su objeto; 5.9, en el titulo de la de-
manda, es deeir, en el hecho juridico sobre el cual se halla funda-
da ¢ésta. No queremos emplear la palabra causa, la cual ha recibido
una extension exagerada en la doctrina moderna.
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1.°*—TnERTIDAD DEL DERECHO

868, La identidad del derecho reclamado, idem Jus, dice Ulpia-
no (1. 13, D., De except. rei judic.), es la primera condicién que se
presenta al espiritu. Fsta expresion vaga de Pothier y del Cédigo,
la cosa demandnda, parvece que confunde el derecho reclamado con
el objeto del derecho. Tl derecho puede ser idéntico y la cosa de-
mandada completamente diztinta, como ya lo hemos hecho notar
respecto de la peticion de la herencia. (Num. 866).

No se presentard ninguna dificultad seria acerca de la iden-
tidad del derecho pretendido, cuando se trate de la union del
derecho real y del derecho personal, Es dificil guponer en la
practica. que se invoque sobre un mismo objeto un derecho real y
un derecho personal, sin que estos derechos g0 reficran 4 hechos
juridicos diferentes, Ino que tinicamente puede ocurrir hajo el im-
perio de nuestro Codigo (art. 1188), es que la misma persona gea &
la vez, y con el mizmo titulo, acreedor y propietario de un objeto
corporal cierto. Iis en este caso evidente que dicha persona no
puede presentar bajo una nueva faz una segunda accion que tienda
al'mismo objeto que la primera. Los Jurigconsultos romanos: han
reconocida que en semejante hipatesis hay que atenerse al fonde
de 1as cosas mds bien que & la forma. De eadem re agerevidetuy, dice
Ulpiano (1. 5.4, D., ibid.), et.qui non eadem actione agat, qua ab ing-
tio agebat: sed etiom si alia experiatur, de-eadem {amen ve. Ut pula s
quis mandali aclurus, cun el adversdriys Judicio sistendi causa promi-
sisset, propter eamdem vem agal negotiorum gestorum wel vindicet, ‘de
eadem veaget. En apoyo de esta doetrina puede cifarse una sentencia
de la Corte de Casacion (Sent. 19 de Abril de 1836), que congidera
la aceién de reivindicacion de cosas muebles por parte del yende-
dor que no ha recihido el precio como confundiéndose en su ohjeto
con la accion de reseision de la venta (1).

Lo que sucederd con mds frecuencia, es que despuég de haber
reivindicado un derecho mds extenso sobre una cosa, se reivindi-
que un derecho menos extenso, ¢ reciprocamente. Se reclamard,
por ejemplo, por el mismo titulo, un derecho de usufructo 6 de ser-
vidumbre gobre una cosa después de haber reclamado en vano la

(1) Notese que esta sentensin os anterior & 1a novisima redsecion dal Codipo
de Comsrcio, cuye art. i, por el sentido general que da & ln palabra véfvindiea-
cidn, suministra nn poderosy arguomento al sistema que no ve en la reivindicacion
sjorcitada por el vendedor de muebles otra cosa que el ejercicio, fronte & terceras
pesonas, del derecho de resolueitn & rescisidn,
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propiedad plena. En este caso es preciso distinguir si la reivindi-
eacion de un derecho menos extenso ejercitada por aquella persona
que no ha tenido éxito en la reivindicacion de la propiedad plena,
no significa otra cosa que la reproduccion de la misma reclama-
cién bajo otra forma, ¢-constituye una pretension enteramente
nueva. Asl, después de habérseme negado la reivindicacién de un
inmueble, yo no podeia reivindicar el disfrute de este mismo in-
muehle,, £i lo reclamo como parte integrante del derecho de pro-
piedad, lo que los comentaristas han llamado usufructo causal.
Pero ge me admitivd la reivindicacion del usufructo propinmente
dicho, del usufructo formal, sin que pueda oponérseme el fallo re-
caido respecto de la propiedad: pues aunque el usufructo consti-
tuye en teorin una desmembracion de la propiedad, no hay contra-
diccién alguna en la préctica en reconocer que tal titulo no me ha
conferido la propiedad, y en sostener al mismo tiempo que me ha
conferido un detecho de usufructo (V. Pomp:, 1. 12, § 3.%, Dy,
De except. réi judic.). Una cosa es la reclamacion parcial de un de-
recho ya reclamado en totalidad, y otra es la reclamacion de un
derecho distinto, aunque comprendido in alstracto en el primero.
Asi, una sentencia denegatoria de 30 de Marzo de 1837 ha juzgado
que la falta de éxito de la demanda del propietario de un fundo,
que se dirigia & librarse de una servidumbre non adificandi, no era
obstaculo 4 que este propietario reclamase ulteriormente, por una
demanda especial, el derecho de explotar su muro de clausura, din-
dole profundidad y haciendo en é] tiendas que miren hacia la via
pliblica: «Considerando que en derecho no hay cosa juzgada en to-
dos aquellos casos en que la demanda sobre la ¢ual ha estatuido
la segunda sentencia no es la misma que la juzgada por la primera;
que la demanda general por medio de la cual se reclama un dere-
cho absolute y sin limites es completamente distinta de la de-
manda especial, por medio de la que se reclama un derecho deter-
minado distinto del primero, y sobre el cual no ha habido cues-
tion alguna al darse la primer sentencia; en fin, que la disposicion
gereral de esta sentencia que rechaza la demanda general, no re-
chaza en modo alguno la demanda especial, respecto de la que las
partes no han reclamado nada; senfentia generalis lata super petitione
generali resiringitur ope veplicationis (1) ad prosecuta tantun (2)»; md-

(1) La replicatin de que habla 1a Glosa es la réplica del demandanta & la ex-
cepeion de cose juzgadn.

(2) Segfin M. Griolet, la sentencia de 1887 habria debido fundarse sobre lo &i-
guiente: que mias bien se trataba, en este caso, de In ejecueion de la primera deci-
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xima tomada por el ponente M. Lagagni de 1a Glosa (4d leg. 2 C4d.,
De judic.).

Bl derecho 4 la posesion es esencialmente distinto del derecho
de propiedad. De donde resulta necesariamente que la cosa juz-
gada en juicio posesorio deja intacta la cuestion del juicio petito-
rio (Cas. de 22 de Agosto de 1853; * Compar. Cas. de 17 de Julio
de 1876 %) Y hasta cnando la demanda en el juicio petitorio se
funda sobre la preseripeion, la cual tiene ella misma por base la
posesion, la decision del juez de paz, la cual hace constar el dere-
cho del reclamante, bajo el aspecto de la tenencia posesoria, no
podria prejuzgar en favor suyo el derecho de posesién, en tanto
que puede conducir 4 la preseripeion (Sents. de 28 de Diciembre
de 1857 y 11 de Abril de 1865). Puede afadirse tambisn que si el
juez de pazse ha limitado & mantener en la posesién al deman-
dado por unaaceioén de queja, éste juicio no le asegura el derecho
de posesion desde el punto de vista aetivo; pues, de que el deman-
dante no haya podido justificar su derecho, no ge signe que la po-
sesion pertenezea al demandado (Senit. de 21 de Marzo de 1834).

Por el contrario, si no es permitido al demandante en juicio
petitorio volver 4 reclamar en adelante por miedio del juicio pose-
sorio (Cdd. de proc., art. 26), no es porque la cuestion posesorin
haya podido ser juzgada por el tribunal ecivil; es que yo he creido
conveniente renunciar 4 la ventaja de la posesion, demandando
sobre el fondo del asunto (Senf. de 2 de Febrero de 1857), suposi-
eion que no se admitia en Roma (Ulp., 1. 12, § 1.9, D., De adg. poss.)-

20 —IDENTIDAD DEL OBJETO

369. Hemos llegado & la identidad del objeto del derecho.

Importa ante todo prevenirnos contra todo equivoco. Sin duda
que no se puede reclamar varias veces el mismo objeto en virtud
de titulos diferentes; de una donacion, de un testamento, ete., sin
que la sentencia que recaiga en una de estas demandas sea de fal
naturaleza que no prejuzgue en nada’la suerte de las otras. No ha
lugar tampoco 4 citar, como referente 4 la identidad del objeto,
una sentencia de casacion de 14 de Febrero de 1831, Si esta gen-
tencia ha juzgado que, después de haber fracasado en la demanda
de un derecho de propiedad exclusivo, se puede reclamar sobre la
misma’cosa un derecho de propiedad comin é indiviso, es porque

sién que de la reclamacién de un derecho distinto del primero; pero, en el fondo,
M, Griolet admite la doctrina del trilunal regulador:
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este ltimo derecho estaba fundado, como ficilmente puede supo-
nerse, en aquel asunto, sobre otro titulo que el derecho preceden-
temente reclamado, Hg, pues, necesario que nog cologuemos en la
hipotepis, segin la cual, permaneciendo el mismo titnlo, exista
duda acerca de la identidad del objeto del derecho.

No hay necesidad de congiderar como objeto del derecho la cost
material que actualmente ge reclama, si la reclamacion ge relacio-
na con una cualidad; sobre la cual versa ¢l pleita. Por esto es por
lo que un texto de Ulpiano (1. 7.8, § 5.9, D., D¢ éncepl. rei judic.)
yacitado (nim. 866), no se permite 4 aquel que ha intentado sin
éxifo la pebicién de herencia confra un deudor hereditario, reno-
var el litigio con la reivindicacion de un ohjeto corporal heredita-
rio; porque-€l verdadero objeto del proceso no es el pago de la deu-
da 6 la restitucidn del objeto corporal hereditario, sine la cualidad
de heredero, sobre la cual se ha estatuido: Nam, cum hereditatem
peto, dice Ulpiano, ef corpora et actiones omnes, que in hereditafe
sunt, videntur in petitionem deduet.

Otra cosa seria (Ulp., 1. 9.8 pr., ibid.) si la peticion de heren-
cia no hubiese prosperado. tan 6lo porque el demandado no poseia,
¥ que yo reprodujese mi demanda invocando el hechode la pose-
gién, No habiendo gido rechazada mi demanda mdg que 4 cansa de
una razon temporal, podria reproducirla de nueyo con éxito.

La identidad del objeto se entiende de un modo mas restringi-
do, i nos colocamos en el punto de vista de la funeién negativa
de la autoridad de la cosa juzgada, egdecir, si investigamos qué es
lo que directamente ha sido deducido en la instancia (niim. 866);
en este sentido, puede con verdad decirse, con el art. 1351, que [a
cosa demandada debe ser o misme. Esta proposicion deja de ser exacta
gi nos coloeamos en un punto de vista mag amplio, que eg el que
habia concluldo por prevalecer en Roma (V. el'mismo niim, 866},
en el de la funcidn pesitiva de la autoridad de la cosauzgada. Aun
cuando el objeto reclamado sea diferente, con tal que se haya ha-
lado implicitamente comprendido en la migma demanda (1), la
cuestion que se ha reprodueido es la misma, eadem questio versatur,
geguin la definicion de Juliano (1. 8.2, D., ibid.), y el proceso no
puede entonces ser renovado, porque hay en el fondo identidad en
el objeto del litigio.

Colocdndonos en el primer punto de vista, en el de la identidad

(1) No habrin decision, ni aun implicita, si se hubiese estatuido sobre la apli-
eacidon de un titule, pero sin reconocer formalmente su valider. (Sent, 10 de Di-
ciemubre de 1867.)
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material del objeto, todavia es preciso examinar si el substratum del
proceso es un objeto congiderado individualmente, 6 bien una can-
tidad, ¢ bien un cuerpo considerado en las relaciones del conjunto
con las partes conslitutivas.

870. En lo que tocaal ohjeto congiderado en gu individualidad
hay que advertir, con los jurisconsultos romanos, que la identidad
no debe entenderse demasiado literalmente. Idem corpus, ih lae ex-

“eeptione, dice Paulo (1. 14, pr., D., ibid.), non utique omni pristina
qualitate servala, nulle adjectione deminutioneve facta, sed pinguins pro .
commni wlifilate aceipitur. Asi, cuando ge trata de tin ser moral, no
se exige la identidad absoluta de los eélementos que le componen.
Log cambiog ¢ las disminuciones que tienen lugar en un rebafio,
por ejemplo, no alferan su sugtancia y no permiten intentar una
nueva aceion 4 aquél que ya ha sido veneido 'en una demanda de
reivindicacion (Pomp., 1. 21, § 1.9, D., ibid.).

871. Relativamente 4 las cantidades, es evidente que una can-
tidad superior, debida ex eadem causa, comprende la cantidad infe-
rior. 8i yo he demandado sin éxito por veinte en virtud de présta-
mo, no puedo demandar por diez apoyindome en el mismo titulo.
Pero si yo he demandado y obtenido diez, conservo mi derecho so-
bre lo restante. Solamente que en Roma se me rechazaba por la ex-
cepeion litis dividuce, si yo quisiese demandar durante el tiempo de
la misma pretura (Gaio, Inst., com. 4.9, § 55), y~entre nogotros no
me admitirian la proeba de mi segunda demanda por medie de
testigos, si no estaba completamente justificada por eserito (Cdd.
civil, art. 1346).

872. Llegamog 4 la hipGtesis en que el litigio versa, sucesiya-
mente, sobre un objeto material y sobre log diferentes elementos
que lo congtituyen.

Lo que hemos dicho de la autoridad de 1a cosa juzgada relafi-
vamente & la extensién del derecho (ntm. 868), debe aplicarse
igualmente al corpus que es el objeto del derécho: Neo interest, dice
Ulpiano (1. 7.8, pr., D., ibid.), @ corpore ho¢ queratur) in quantitate
vel in juwre. De la misma manera que después de haber reivindicado
la propiedad de un fundo, no puedo reivindicar el usufructo causal
sobre ese mismo fundo; de la misma manera después de haber fra-
cagado en la reivindicacién del fundo entero, no puedo reproducir
mi demanda por una parte dividida 6 indivisa (Ulp., loc. ¢it.). En
este sentido, el jurisconsulto romano tiene perfecta razon en decir
(Ibid.) que la parte estd contenida en el todo: Pars in foto est. Los

ataques dirigidos por el malogrado Marcadé contra esta proposi-
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cibn, reproducida por los comentaristas, no se basan, después de
todo, sino en un equivoco.

Para continuar en todo la analogia entre el derecho y el objeto
material, hemos visto (ntin. 863) que se puede perfectamente rei-
vindicar el usufricto formal después de haber fracasado en la de-
manda sobre la propiedad, puesto que aqui no existen cantidades
homogéneas. ¢Quiere esto decir que la mixima Pars in fofor est
puede ser més dudosa que el axioma dos y dos son euatrg? Lay ver-
dad es que yo no reelamo el derecho de usufructo como una parte
integrante del derecho de propiedad, y que, por consiguiente, me
encuentro colocado fuera del eampo de aplicacitn de la mixima.
La misma decision debe recaer én lo que concierne al todo compa-
rado con las partes materiales de un objeto. s posible que el fallo
dado en cuanto al objeto total deje intacta la cuestion de la pro-
piedad de las partes. Is gui dnsulam pelil, diece: Ulpiano (en la
misma 1, 7.8, § 2.9), si camenta vel ligna vel guid aliud swwm pelat, in
eu conditione est ut videatur aliud petere. Etenim, cujus insula est, %on
ulfgice et cementa sunt (1). En toda materia, 1o que hay que exami-
nar es, como dice Pothier (Pandect., De evepl. reijud, §5.%), si lo
que ge pide de nuevo, fanguam pars ejus veu qua petila fuerit, pela-
fur. Solamente entonces puede aplicarse lamixima Pars in foto
est; pero, porque muchos comentaristas modernos se hayan equi-
vocade 4 veces en cuanto 4 la aplicacion de esta méxima, no debe
hacerse de esto un motivo para reyocaren caso de duda una verdad
tan elemental.

Comio corolario de la méxima Pars in fofo est, los antiguos. co-
mentaristas han querido decir, 4 lainyersa: Totum in parte non est.
Fsta propogicién, que 1o corresponde & los jurisconsulios romanos,
estd muy lejos de ser exacta, aun en las ciencias fisicas; pues,
cuando un todo ge compone de partes homogeéncas, lo que es ver-
dad tocante 4 una de las partes es verdad tocante & las otras y, por
consecuoncia, tocante al todo. Esta misma es, segun hemos visto
(mim. 14); la base de la induceion que se funda sobre observacio-
nes concordantes, para elevarse del conocimiento de los hechos
particulares 4 las leyes gene wles de la naturaleza. En lo gue con-
eierne 4 la autoridad de la cosa juzgada, hay que distinguir tres
hipdtesis: 1.8, aquella en que el primer juicio ha estatuido sobre
un derecho parcial distinto del derecho general que actualmente

(1) Todayia debe aiadirse que, en 1n hip6Gtosis en gua los materiales sean re-

olumados por ua accidn postorior, casi siempre 1o 'serin, de heclio, én virtud de

otra crvust distinta de aguella guie mobivara Ta reivindizacidn dal edificio.
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se reclama; 2.%, aquella en que ha estatuido sobre una parte del
objeto de la demanda actual, pero sin prejuzgar nada acerca del
todo; 3.%, aquella en que el primer juicio, no estatuyendo en gus
términos sino sobre una parte de este mismo objeto, ha cortado
virtualmente la cuestion sobre la totalidad.

En la primer hipétesis, no hay lugar 4 decir: Totwom in parie now
est; pues se trata de derechos completamente distintos. De la mis-
ma manerseque, después de haber reivindicado sin éxito la pro-
piedad, puedo yo reivindicar el usufructo formal, de la ‘misma

" manera podia yo reivindicar log materiales tomados aisladamente,
después de haber reivindicado sin éxito el edificio considerado en
su conjunto; suponiendo el caso opuesto, me seria perfectamente
admisible la presentacion de una nueva demanda de reivindica-
cion de la propiedad, ¢ bien de reivindicacion del edificio.

En la segunda hipétesis, puede con verdad decirge que el jui-
cio relativo 4 una parte deja intacta la reclamacion del todo, en el
sentido de que es permitido reclamar el todo, menos la parte com-
prendida en el primer proceso. Asi, cuando se ha resuelto que yo
no soy propietario de una parcela de tierra que constituye parte de
una finca, puedo todavia pretender la propiedad de la finea, menos
csta parcela de tierra. Hs esta una verdad matemdtica, puesto que
la segregacion de una cantidad comprendida en una suma mayor
deja necesariamente intacto todo lo que excede de esta cantidad.
No obstante, hay que suponer que las conelusiones formuladas en
la primer instancia sélo se refieren & la propiedad de la parcela da
terreno y noid la de toda la finea; de otra manera, caerfamos en lIa
hipétesis siguiente.

La tercera hipotesis nos lleva 4 la funcién positiva de la auto.
ridad de la cosa juzgada. No se trata ya de una res in judicium de-
duota, puesto que nosotros suponemos que el primer fallo no ha
resuelto en sus términos sino sobre una parte del objeto. Si se
colocase en el punto de vista primitivo de la excepeion de la cosa
juzgada, el litigio podria rénovarse en cuanto 4 la parte del objeto
no comprendida en las primeras conclusiones. Asi, es evidente que
no s¢ ha dedueido in judidinm una cosa que todavia no tenia exis-
teneia digtinta, como los frutos del fundo reelamado que no ge hu-
biesen percibido atin en la época de la demanda; ni es tampoco
menos cierto que el juez, al estatuir sobre la propiedad del fundo,
ha estatuido virtualmente sobre la de los frutos. Hee enim nondum
erant in rerum netura, dice Ulpiano (1. 1.%, § 8.9, Ibid.), sed ex re
sunt que petite est; magisque est ut ista exeaptio noceat. {




COBA JUZGADA EN LO CIVIL : 415

Lo mismo sucederd, y con mayor razén atn, &l la nueva recla-
macién se refiere 4 un derecho que ya haya tenido una existeneia
efectiva desde el primer fallo, cuya deeision implique forzosa-
mente la negacion de semejante derecho. HEsto es lo que han reco-
nocido los jurisconsultos romanos, 4 los cuales se atribuye con
poca disereccion y exactitud la mixima general: Tolum in parte
non ¢st. He aqui la elegante especie que expresa Africano (1. 36, D.,
Dz except. rei judic.): Egi tecum jus mihi esse ¢des meas altius tollere,
post ago, jus miki esse usque ad viginti pedes altius tollere; ewceptio ved
Judicate procul dubio obstabit. Sed etsi rursus ita agam, jus mihi esse
altiug ad alios decen pedes tollere, obstabit eaceptio; quuny aliter supe-
rior pars jure haberi non possity quam si ‘inferior quogue jure habeatwr.

Por fin, velviendo & las cantidades, la decision relativa & un
cierto valor puede prejuzgar la cuestidn relativa 4 ofro valor sobre
el cual no se hablan dictado las primeras conclusioneg. Asl, des-
pués de haber reclamado en vano 10.000 francos en virtud de un
billete cuya cifra era de 20.000 francos, no se me admitiria la recla-
macién, en virtud del mismo billete, ni de 20.000 francos, ni aun
de los 10.000 francos restantes. Se rechazard mi pretension, inyo-
cando contra mi la funcién positiva de la autoridad de la cosa juz-
gada (1). También en este sentido puede decirse: Totwn in parte est
(V. Den. 20 de Diciembre de 1830).

Las goluciones que acabamos de pregentar guponen que la de-
cision judicial ha estatuido formalmente sobre el derecho todo,
con ocasion de la demanda parcial que se habia sometido al juez.
Otra cosa geria & se quisiese hacer resultar la autoridad de la cosa
juzgada del simple silencio que haya guardado sobre un punto que
ultariormente diese lugar & reclamacion. Asi el Tribunal regulador
ha casado, el 28 de Diciembre de 1859, una sentencia dela Audien-
cia de Colmar que habia denegado el abono ulterior de los intere-
scs, por el solo motivo de que habian sido omitidos en el fallo que
estatuyo sobre el capital.

8.9 InENTIDAD DEL TITULO DE LA DEMANDA

873. De la propia manera que yo paedo ger rechazado por la
autoridad de la cosa juzgada euando reclamo un objeto diferente,
&1 la base de mi pretension es idéntica en ambos procesos, como 1o
hemos visto (nmim, 869) respecto de la peticion de herencia, puedo,

{1) Cuando Ulpiano dice (1. 13, D., De except. vei fud:)s quantitas sadem, se coloop
en ol punto de vistw de la fancion negativa de la exeepeidn,
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por el contrario, reclamar idénticamente ¢l mismo objeto si me
presento en virtud de otro titulo; si, por ejemplo, después de ha-
ber reivindicado un inmueble en yirtud de una venta, lo reivin-
dico en virtud de un testamento. IIn este sentido es en el que debe
haber eadent causa petendi (Panlo, 1. 14, D, De eweept. vei judie,). Ya
veremog queé una falsa interpretacion de las expresiones de Neratio
(L. 27, ibid.); causa prowime actionis.es lo que ha hecho dar & la pa-
labra cawse un gentido sutil, completamente deseonocido de log ju-
risconsulfos romanog, en tanto l.]u'o Neratio queria designar sim-
plemente ¢l derecho que sivve de base 4 la ageion, por ejemplo, el
testamento-en la aceion ev lestamento, id ipswn de quo ayibar, por
aposicion & los medios de prueba. Habia en la legislacion romana
gobre la causa, bajo el punto de vista de la eosa juzgada, una di-
ficultad, pero de naturaleza completamente distinta.

874. Hra necesario distinguir, en cuanto al titulo invocado por
el demandado, entre las acciones reales y las acciones personales.
Aquel que habia intentado una accion real sin hacer restriccion
alguna (s paret hane rem ew jure Quiritium Auli Agerii ess2), si inten-
taba después la migma demanda fundiandose en ofro titulo, era re-
chazado, porque ge habia juzgado de una manera absoluta que la
cosa no le pertenecla. En las acciones personales no ge corria este
riesgo. Pudiendo una misma cosa ser debida por la misma persona
en virfud de diferentes causas, la denegacion de la pretension del
demandante, cnando se tratase de un crédifo, no fenia jamas sine
un efecto relativo: Aetiones in personam, dice Paulo (1. 14, § 2.9, D,
De except. vel judic.), ab actionibus in vem in hoe dif ferwpt: quod, g
eadem res ab eodem mili debeatur, singulas obligationes singule cause
sequantir, nee wlla earion alterius petitione vitiatur, AL guum in rem
Qyo oM CLPICSIA CAUSE, €T quie rem meam esse dito, OMNeSs cause whe
petitione adprehenduntur. Negue enine amplins quam sehel ves mea esse
potest; sepius autem deberi potest. Dejamos 4 los romanistas el eui-
dado de resolver si la adjectio cause de que habla Paulo debia en-
contrarse en la éntentio misma 6 en una prescriplio separada, como
aquellas de gque habla Gaio (Comm., 4.°, § 135 v sigs.).

Hoy apenas puede surgir la migma dificultad, puesto que el ar-
ticulo 61 del Codigo de procedimientos exige que la cedulade em-
plazamiento contenga la exposicion sumaria deo los medios, y que
desde tuego la naturaleza de la causa alegada se encuentre siempre
designada desde el comienzo del procedimiento (1). Pero, aun en

(1) Véase en Savigny (apéndice 16) la controversia acerca del punto de sabor
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el caso en que los medios no hayan sido mencionados en el co-
mienzo, y se haya cubierfo la nulidad de la cédula, cuya falta
debe alegarse dn limine litis, bastaria que los medios resurgiesen
del fallo comparado con las conclusiones, para que se pudiese
apreciar después cual era la pretension del demandaute. La opi-
nién que quiere considerarle caducado de todo derecho & la propie-
dad, por cualquier titulo quesea, por haberse dicho propietario
sin enunciar desde luego el titulo especial que pretendia hacer
valer, seria rechazada hoy como una pura sutileza.

Lo que no es dudoso, tanto en la legislacion romana como en
la nuestra, es que no pudiendo nunca el juez estatuir mis que so-
bre el estado presente de las cosas, siempre es permitido invochr
una causa de adquisicién sobrevenida mas tarde: lo que los intér-
pretes han llamado causa superveniens. i forte, dice Ulpiano (1. 11,
§ 4.9 D, De except. vei judicat.), petiero fundewm vel hominem, moe alia
ecausa novy post petitionem miki acceserit, non me repellet ista exceptio.

875. Veamos ahora qué es lo que debe entenderse en nuestro
derecho por ceusa de la demanda.

Este punto no da Iugar 4 ninguna dificulfad seria cuando las
eonclugiones del demandante van directamente c¢ncaminadas 4
un euerpo cierto 6 4 una cantidad, fraténdose de saber cudl es la
base de su reclamacion, causa petendi. En este caso ge distingue
claramente la causa de la demanda, la convencion, el test: -
mento, etc., invocados en apoyo de las conclusiones, y el objeto
de la demanda, que consiste en el cuerpo ¢ en la cantidad que re-
‘clama el demandante. En esta hipotesis es en la que discurre Po-
thier (Obliy., num. 895), cuando trata de la causa.

Desde este punto de vista, que es el mds simple y el tinico que
ge pudo presentar en el procedimiento romano, si no hay dificul-
tad en la determinacion de la causa, ha lugar & regolver, en lo que
toca al alcance y valor de la cosa juzgada, una cuestion esencial-
mente practica. El fallo que afirma la exigtencia del derecho del
demandante, singularmente de un crédito, gafirma implicitamen-
te, nosolo la existencia. legal del derecho én su. principio, sino
también la ausencia de toda extincién ulterior, por pago, per re-
mision ¢ por cualquier otro modo?

En el rigor de los principios, podriamos ser obligados & deci-
dir, eon M. Griolet (pdgs. 108 y 172), que, al pretenderse liberado

sl segin ol derecho comin alemfn, la accidm de la propiedad exige, so pena de
nulidad, 1n enuneciacién, en el acta de iniciacidén de la instancia, del origen de In
propiedad,

TOMO II 27
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de una deuda, cuya existencia ha sido comprobada judicialmente,
sin reserva alguna (1), ¢l demandado viola la autoridad de la cosa
juzgada. Debe entenderse bien que nosotros suponemos el hecho
de extineion alegado anterior &4 la demanda; de ofra manera cae-
riamos en la hipotesis de la causa superveniens (nim. 874), que ex-
cluye toda autoridad de la cosa juzgada. Cuando la extincidn ale-
gada existia en el momento del primer proceso, ¢no correspondia
la prueba de la misma al demandado? Hsta solucion rigurosa era
inevitable en el procedimiento romano, en el cual la cuestion,
puesta de la manera mds general: 8¢ paret Numerivm Negidium
Aulo Agerio decem dare oportere, comprendia forzosamente la exis-
tehcia legal de la deuda y la ansencia de todos los modos de extin-
cion eonservados por el devecho civil.

Pero en nuestro procedimiento francés, antiguo y moderno, las
conclusiones no son habitualmente puestas de una manera fan
comprensiva. El debate versa la mayor parte de las veces sobre la
existencia legal de la deuda, y el demandado, condenado & pagar-
la, si mas tarde dice que esta libre de ella, no vuelve sobre un li-
tigio que no ha sido precisamente entablado, También estuvo ad-
mitido en otro tiempo el prevalerse del pago sin tener necesidad
de proveerse por medio de requerimiento civil contra el primer fa-
1lo. Las condenaciones al pago, segin un textode Dupare-Poullain, ci-
tado con frecuencia, seentienden siempre por dinero 6 carte de pago.
Tsta es también la jurisprudencia moderna. Kl Tribunal de Casa-
¢ion (Sent. de 12 de Junio de 1861) ha admitido & la parte, contra
la cual ge habia afirmado judicialmente la existencia de la deuda, &
presentar la prueba de la remision, «teniendo en cuenta que, en la
instancia terminada por sentencia de 1856, el debate no versaba
mis que sobre la existencia y la legitimidad de la deuda, y que no
se admitio entonees ninguna de las conclusiones concernientes & la
remisions.

Si, por el contrario, el debate ha versado sobre la extincién
misma de la deuda, tanto peor para ¢l demandado si no se ha en-
contrado en disposicion de probar el pago 6 la remisién que se le
hubiese hecho. No le queda otra via mas que el requerimiento ei-
vil, &i la carta de pago 6 cualquier otro acto liberatorio ha sido re-
tenido por la parte contraria (Céd. de proc., art. 480, 10). Esto ¢s

{1) No hay dificultad de ninguns clase si; como en un caso juzgado por el
Tribunal da Crsacion el 24 de Frimario, afio x; el demandado np hubia sido conde-
nndo masg gus & la restituciin, si suministraba 1n pruebs del pago; practica muy
usada en ol antigno derecho bajo el ndmbre de gociones brevemeits conminatoriog,




COBA JUZGADA EN LO CIVIL 419

también lo que ha resuelto el Tribunal de Cagacion {Sent. 29 de Ju-
lio de 1851) en un caso en que los primeros jueces habian estatuido
al mismo tiempo subre la demanda y sobie la ercepeidn de pago opuesta
por el demandado.

876. Llegamos ahora al estudio de aquel género de acciones
para el enal Toullier (tomo 10, niims. 61 y sigs.) ha imaginado tma
teoria sutil que ha hecho fortuna en la jurisprudencia ¥ que nos-
otros mismos hemos ensefiado hasta tanto que hemos sido edificados
por la sabia critica de M. Griolet (1). A las acciones de nulidad es
4 lag que en la practica se ha aplicado especialmente egta teoria,

Lo extraio es que Toullier se haya esforzado en apoyar sobre la
autoridad de los jurisconsultos romanos una doctring ajena por
completo al procedimiento romano. En Roma, las conclusiones
(S paret rem Auli Agerii esse; sé paret Numerium Negidium Aulio dge.
7o decem dare oportere) versaban siempre divectamente sobre el ob-
joto que el demandante pretendia en wltimo término, y no sobre
la nulidad de tal 6 cual acto, que habria sido preciso hacer pronun-
ciar de antemano. Asi, aquel que atacaba un testamento como nulo
6 como inoficioso, reivindicaba directamente 1a herencia abinfes-
tato: 1o cual permitia distinguir bien claramente el objeto de la de-
manda, la herencia, y la cause de la demanda, la nulidad 6 inofi-
ciosidad del testamento,

Nuestro procedimiento no sigue la misma marcha. Nosotros te-
nemos la costumbre de atacar el testamento, la eonvenecion, ete.,
que nos proponemos hacer annlar; los resultados 4 los cuales mira
finalmente el demandante, y que son después de todo el ebjeto que
tiene ante la vista, no se producen sino por via de consecuencia.
Pero, si la nulidad se considera como el ohjeto de la demanda, Jeudl
serd, pues, la causa?

Toullier ha creldo encontrar la solucion de esta dificultad en el
texto de Neratio, que ya dejamos indicado (ntim. 873), donde se ha-
bla de la causa prozime wetionis (1. 27 D, De excopt. rei Judic.). La
causa de la demanda seria lo que determina inmediatamente las
conclusiones del demandante, por oposicion 4 lag causas lejanas,
llamadas por log intérpretes causw remote, simples medios, sobre
los cuales no es permitido volver ya ecuando no se les ha podido ha-

(1)  Marcadé nos ha atacado en esta ocasion con su vivaoidad ordinaria, impu-
tandonos como falta personal las osecuridades inherentes & la dostring cuyo vicio
no habia 6l reconocido. Si huhiese vivido 1o necesatio pars conocer ol trabajo de
M. Griolet, se habria convencido de que las inéohersnaias gue &1 seiinlaba depen-
dian de la teoria misma de Toullier, que os Ia que era preciso que hubiese com-
batido
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cer valer en el primer debate. Pero esta nocion de la causa proxima
es ajena al espiritu del procedimiento romano, no encuentra apoyo
alguno en los numerosos textos de los juriscongultos sobre la ex-
cepeion de la cosa juzgada; y en fin, como ya hemos hecho notar,
interpreta falsamente el fragmento de Neratio. Seguido con aten-
ci6n este texto, es faeil convencerse de que Neratio no opone la
cqusa actionis al objeto id ipsum de quo agitur, sino que entiende
gencillamente por cause actionis el derecho mismo del demandante
id ipsum de quo agitur. Lo que é1 opone 4 la causa de la accion son
los medios de prueba sohre que se funda la, aceidon: ratio gua quis
eam cawsam actionis sibi competere existimasset. Romanistas mejores
que Toullier se han equivocado en adoptar con confianza una in-
terpretacion verdaderamente insostenible, ora en cuanto al sentido
literal, ora en cuanto al espiritu de la legislacion romana.

Entre nosoftros, si se quiere considerar la nulidad del acto como
objeto de la demanda, la causa de la demanda gerd el vicio que en-
gendra la nulidad; la incapacidad, el error, el dolo, la violen-
cia, ete. No se puede desconocer, dice Dalloz, citado por M. Griolet,
que sea este el sentido simple y natural de la ley. Sin embargo, hay
que confesar que esta hipotesis no habia en modo alguno sido pre-
vista por Pothier, guia habitual de los autores del Codigo.

Se advierte que era imposible admitir esta consecuencia logica
de las premisas sentadas por Toullier, sin reducir completamente
4 la nada el respeto debido 4 la cosa juzgada. El mismo Toullier,
ateniéndose siempre & la pretendida doetrina de Neratio sobre la
causae précima, ha emitido también la opinién de que era preciso
agrapar los medios de nulidad de manera que formen diferentes
categorlag: vicios del consentimiento, incapacidades, nulidades de
forma, efe. Bn todos los casos en que el juez ha estatuido sobre uno
de los medios comprendidos en la categoria, especialmente sobre
una nulidad de forma, la categoria, la de lag nulidades de forma,
en este caso, se emeuentra agotada; pero siempre queda al litigante
el derecho de renovar el debate, tomando un medio de otra cate-
goria, especialmente, invocando tn vieio del consentimiento, el
error, la violencia 6 el dolo. Marcadé califica lo que se llama causa
en esta doctring, el vicio de forma, 6 el vicio de consentimiento, de
base inmediate de la aceion, en tanto que log elementos particulires,
como el error y el dolo, no serfan mds que una base mediata: teo-
ria ingeniosa, sin duda, pero que no se apoya sobre ningtn funda-
mento s6lido, ora por parte de los precedentes, ora desde el punto
de vista racional.
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La teoria de Toullier, como no ha sido contradicha hasta estos
Gltimos tiempos, ha sido admitida sin dificultad porla jurigpruden-
¢ia (V. especialmente Deng. de 2 de Enero de 1851, 15 de Diciem-
bre de 1856 y 19 de Enero de 1864). Sin embargo, la formacion de
los grupos en que se clagifican los vicios que dan enfrada 4 la ac-
ci¢n de nulidad no deja de causar dificultades en la prictica. Asi,
mientras Marcadé ve un vicio de forma en la incapacidad de un tes-
tigo instrumentario, el Tribunal de Tngacion (1.9 de Junio de 1814)
incluye osta incapacidad en una categoria aparte, lo cual permite
renovar el litigio. Esta decision del Tribunal de Casacion nos parece
peligrosa desde el punto de vista prictico; pues, en cuanto se tome
por base el sistema de Toullier, no hay ningin principio cierto,
como no hay tampoco ningin texto en (ué apoyarse para criti-
carla (1).

Afiddase que esta teoria, basandose tinicamente sobre la forma
de las conclusiones, conduce & una consecuencia muy singular:
hace variar la causa, segin el cardeter de las conclusiones sen-
tadag en la demanda (2). 8i el heredero abintestato pide directa-
mente la nulidad del testamento, la causa de su demanda serd la
incapacidad del testador, el vicio de forma, etc. 8i, segun la mar-
cha del procedimiento romano, reclama directamente la herencia
abintestato, no presentando sino como una demanda incidental la
acion de nulidad del testamento, el objeto de su demanda serd la
herencia abintestato, la nulidad del testamento pera la cansa, y los
vicios, aun agrupados en categorias los vicios de forma, la incapa-
cidad, ete., degenerardn en simples medios: lo cual, después de
todo, es muy racional. Pero, ¢eomo una teoria de derecho habia de
variar, segin una simple modificacién del procedimiento? ¢No
revela esta consecuencia toda lo arbitrario del sistema?

Evidentemente, para ponerse en la verdad, es precigo llegar
hasta el fondo de las cosas, y considerar como el verdadero objeto
de 1a demanda, no la accién de nulidad, sino el resultado final que
se quiere conseguir por medio de esta accién. 8i atacdis un testa-

(1) El Tribunal de Casacion, en una de &us decigiones mais recientes (18 de
Abril de 1869), ha tratado de evitar el decidirse sobre ol punto de saber si es per:
mitido invacar tontra un testamento una segnundanulidad de forma, después de
haber fracasado en una primera demanda, fundada igualmente en uns nulidad de
forma, enastion que la Andiencia de Pan habia resuelto en sentido negativo.

2) * M. Demolombe, tomo 30, responde: «Nos parece que esto 1o tiene nada
de extrafio en nnestra materin. En efecto, ¢no son Ias conclnsiones sentadas por
Jas partes las que precisan lag cansas da la demanda y las que determinan el al-
cange mayor & menor de Ja contienda judicial gue se empefia?s *
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mento, el objeto final de vuestras conclusiones, cualguiera que sea
la forma de las mismas, es la herencia abintestqto; 1a causa de vies-
tra’demanda es la nulidad del testamento, que ey necesario presen-
tar, so pena de caducidad, bajo todas sus fages: vicios de forma, in-
capacidad, ete. El sistema contrario conduce, si no se quiere caer
en arbitrariedad, 4 ver tantas causas como vicios ‘os posible alegar:
lo cual permitiria renovar los procesos hasta lo infinito,

Solamente, y para ser consecuentes con nosotros mismos, dire-
mos, con M. Griolet, el cual, no obstante, habria debido ser condu-
cido 4 otra conclusion por su doctrina, en la eual coloea en la misma
linea la propia constitucion del derecho y las causas de extincion
(pag. 469), que la nulidad del acto b initio no tiene nada de comiin
con la resolucion & la revocacion producida por cansas posteriores.
Asi es como puede provoearse perfectamente 1a resolucion, por in-
ejecucion de las condiciones, de una convencion cuya validez ha
sido juzgada de un modo irrevocablo (Sent. de 22 de Junio de 1814), *
6 bien pedir la revocacion, por haber sobrevenido hijos, de una do-
nacion cuya regularidad no puede ser combatida ab initio.

s’y Admite el art, 1252 del Cddigo eivil que para la presuncién de eosa
juzgada surta efecto en otro juicio, es necesario que eritre el cago resnelto
por la sentencia y aquél en qne dsta sea invocada, eoneurya la més perfecta
identidad entre las cosas, las cansas ¥ lar personas de los litigantes y la
calidad con que lo fueron. z

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha fijado el sentido de estos
coneeptos, éstableciendo, respecta de los dos primeros, enlre olrag, las si-
guientes reglas:

«Cusando en un pleito anterior se acepta por ambas partes litigantes un
testamento, y ésfe sirve de base para la diseusién y fallo ejecutorio, la sen-
tencia que en otro pleito posterior da lugar 4 1z excepeion de cosa juzgaila
respecto 4 la validez de dicho testamento y absuelye al demandado, no in-
fringe las leyes 12, 13 y 14, Digesto De exceptione vei judicate, nila doe-
trina juridiea de que esta excepeitn no puede tener cabida sino coando hiay
identidad de personas, cosssy sccion.

~—i blen es doctring legnl y admitida por la jurisprudencia la da gue
procede Ja excepeién de cose juzgada sun enando en el pleito en que se
proponga se haya variado el nombre de la aceidn deducids en el primero,
siendo idénticos el fundamento de ambos, en objeto y la cansa & razdn de
pedir, esto es y se entionda siempre en el supuesto de gque, coneurrienlo
los demids requisitos legales, se haya decidido también el pleito en que re-
eayé la sjecntoria por el mismo fundamento ¥ 1o por otro distinto (Sen-
tenciade 18 de Octubre de 1867),

—No por variarge el nombre de nna aceién puede ealificarse de distinta
en su naturaleza y esencia para los efectos de coga jnzgada, cuando es idén-
tiea la razdn en quese funda é ignal el objeto 4 que se dirige, v son nnaamis-
mas las personas interesadas en su decision (Sent, de 4 de Octubre de 1867).

—Annque exista la identidad da personas ¥y accidn, si faltala de cosa,
como Acontece si Ia cantidad reclamada es mayor, v, por consiguiente, di-
ferente de la demandads en pleito anterior, no puede invocarge la eficacia
de la cosa juzgada (Sent, de 20 de Ovtubre de 1884) —(N. dela R.)
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§ I1.—Identidad de 15.9 partes v de sug enalidades.

SumARIo: 877. Principio general: su aplicacion, —878, Representado,—B7, Huce-
sores por titulo particular.—880. Quid relativamente & los acreedores hipote-
carios.—891, Casos en gue se constituye el derecho real entre Ia demanda y 1a
sentencia.—8&2, El vendedor no queds obligado por las decigionss dadas con-
tra el comprador,—&85. Cosn juzgada respecto del propietario apnrente.—85L
Respecto del dendor, en suanto se: rofiere & log nereadores quirografarios.—
895, De los cointerssados.—896. Del fiador—887, De los acreedores y de los
deudores solidarios.— 588, Quid en cnso de indivisibilidad.—s89. Teoria del
contradivtor ligitimo, en las cuestiones de estado.

877. Nada méas razonable que el prineipio sentado por Paulo en
este texto, que ha legado 4 ser célebre (1. 16, D, Qui pol. in pign.):
Res inter alios judicata aliis prodesse aut nocere non solet.

La aplicacién de este principio no da lugar & ninguna dificultad
cuando se trata de una persona complefamente extrafa & aguélla
contra la cual se ha dado la sentencia. Y aun cuando la persona
fisica que litiga es la misma, si ha cambiado la calidad, como si yo
reclamo en mi nombre propio lo que habia reclamado en vano en
nombre de mi pupilo, es evidente que soy una parte nueva, y (ue -
no puede oponérseme lo que se ha juzgado contra mi, cuando no
obraba sino como representanie de otro (Den. 28 de Agosto de
1849; * Cpr. Liyon, 30 de Diciembre do 1870). * Solo habria cuestion
formal 6 grave, cuando se pretendiera que aquel & quien se¢ opone
la primer sentencia, y que no ha figurddo en ella, se encontrase
virtualmente parte en la misma, como habiendo sido el causaha-
biente de los que sucumbieron, ¢ en sentido inverso, cuando el que
invoca una sentencia que no se did en su favor se presentara como
sausahabiente del demandante que triunio. )

Pero hay ciertos juicios que no son declarativos deun derecho
preexistente, sino constitutivos de un nueve estado que se impone
4 todos los interesados. Sin hablar de aquellos actos, como la
adopeién (nim. 862), revestidos de formas judiciales pero sin lle-
gar & constituir un verdadero fallo, hay fallos contenciosos que,
para el porvenir, son obligatorios frente & terceras personas. Ast,
la separacién de cuerpos, aunque sea decretada tan golo respecto
al marido, modifica el estado de la mujer en relacién con to-
dos log interesados. Tocante & la quiebra, hay que hacer una dis-
tincion. Aunque sea declarada & instancia de algunos acreedores,
constituye para el dendor un estado de que todos estin autorizados
para prevalecerse (Den. 28 de Abril de 1846). Pero, 51 un acree-
dor ha perseguido inutilmente la declaracion de quiebra, la deci-
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sion del juez, puramente negativa, queda sin efecto por lo que toca
4 todos los demds que no sean el demandante; se entra en la regla
ordinaria, y los demds acreedores conservan el derecho de perse-
guir la quiebra del deudor comin.

Finalmente, debe afadirse que, segtn la jurisprudencia (1), el
fallo que hace constar la existencia de un derecho real, sirve de ti-
tulo en aguello que equivale 4 un acta auténtica (ntim. 508 bis),
aun respecto de aquellos que no han sido partes, y que desde luego
hace fe en cuanto 4 ellos, salvo el derecho de los mismos i presen-
tar prueba en contrario, sea directamente, sea por medio de la opo-
gicion de tercero (2). (Nim. 37 fer.)

878. Volvamos 4 lo que eoncierne al causahabiente. EI repre-
sentado puede incontestablemente invocar las gentencias que se
han dado contra su representante, por ejemplo, contra un manda-
tario, bien sea el mandato convencional, ¢ bien legal, tal como el
de un tufor 1 otro administrador. El representante puede, 4 la in-
versa, inyocar la antoridad de las senteneias respecto del represen-
tado, segin se ha juzgado con relacién & un proeurador, relativa-

- mente 4 una accién de indemnizacion de dafios y perjuicios contra
su cliente por un hecho que le era comtn (Deneg. de 23 de Abril
de 1855). Por este motivo pueden aplicarse activa ¥ pasivamente 4
los sucesores por titulo universal las sentencias que se dieron con-
tra su autor.

¢Debe el gravado ser considerado como el causahabiente de
los llamados 4 la institucion, en cuanto & los fallos que pueden
ser pronunciados con respecto 4 terceros? Nadie duda que tenga
calidad para hacer mejor la condicion de los llamados si el fallo
se ha dado en su favor; el gravado que se encuentra investido del
derecho real es mds que un propietario bajo condicion resoluto-

(1) La sentencin de 17 de Mavzo da 1873 que hemos citadn, desecha la apelacion
por motivos particulares, sin reprodacir In doetrina general del Tribunal de Casar
cidn. Pero esta doctrina ha sido recientemente consagrada, en lo que se refiore
i 1a fe de 1as actas (niw. 508 His), por dos sentencias de la” corte de Aix (29 de Fe-
brero y 15 de Marzo de 1872). Es interesante la loctura de las criticas divigidas, ora
desde el punto de vista de las actas, ors desde el de los fallos, contra la juris-
prudencia dominante, por nuestro honoralle colega M. Naquet (Sirey, 1873, IL
p- 49.)

(Z) Rechaza M. Naquet la teoria que considera los fallos como probatorios
prima facie: eontra terceras pevsonas, y da & los fallos dictados inter alios tna puto-
vidad bastante mis considerable, puasto qua se esfuerza en hnoer revivir la doe
trina de Proundhon, segim la cual 1a oposicién de.terceros seria siempre obligato-
ria, (Revista oritica de legislacion,— Revue oritique de legislation, naey. ser., tomo 2.%
nums. Gy 7.)
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ria, respecto del cual se admite esta decision (niim. 882). 8i el fallo
es desfavorable; habrd que decidir, en rigor de principios, con
M. Griolet (p. 162), que el poder de administrar no implica para
el gravado ni para el tutor d la sustitucion, el de representar 4 los
Namados cuando ge trata de perder su derecho al fundo. Pero en-
tonees los procesos se harin interminables, puesto que nadie que-
14 empenarse en una contestacion, en la cual le es licito perder,
pero nunca ganar Gtilmente. La Ordenanza de 1747 (tit. 2.9, ar-
ticulos 49 y 50) habia declarado oponibles 4 los llamados los fa-
1los dados regularmente dietados contra el gravado, segiin lag con-
clusiones del Ministerio publico. Esta decision presenta tal necesi-
dad prdctica que nos parece imposible que no se admita, 4 pesar
del silencio del Codigo.

879. En cuanto & los sucesores por titulo particular, no pueden
invoear, ni se puede invocar contra ellos sino lo que se ha juzgado
de acuerda con su autor y con anterioridad al acontecimiento que
les ha transferido sus derechos en todo 6 en parte (Dens. de 11 de
Marzo de 1834 y de 26 de Marzo de 1838). Sucede con las decisiones
judiciales, como eon las convenciones, que no pueden temer efecto
respecto de los terceros amparados de un derecho real sobre el in-
mueble, gino cuando gon anteriores 4 la constitucion de este dere
cho real. :

880. La misma razon existe en el fondo para decidir en lo re-
lativo 4 los acreedores cuya hipoteca (1) es anterior 4 la sentencia
que ha rechazado 4 su deudor. La hipoteca, aun cuando no se con-
gintiera ver én ella un desmembramiento de la propiedad, es in-
contestablemente un derecho real (Cdd. civ., art. 2114), cuya con-
servacion no puede depender de la mayor ¢ menor habilidad y celo
del deundor en la defensa de sus intereses. Inyocar, como se ha he-
¢ho con sobrada frecuenecin, la maxima Resoluto jure donantis, re-
solvitur jus accipientis, es hacer evidentemente una peticion de prin-
cipio, puesto que se trata precisamente de saber si el deudor era
4 no propietario, gi tenia 6 no el derecho de constituir una hipo-
teca. Tal era la doctrina de los jurisconsultos romanos. Asi, Papi-
niano dice formalmente (1. 29, & 1.9, D. De excep. rei jud.): Creditor
in locwm victi suceessisse non videbitur, quum pignoris conventio septen
tiom preecesserit. Esta decision se ha reproducido por Pothier
(Oblig., ntim. 905). Pero hise visto en la practica que es sumamente

(1) Véase, obre éstin cuestion, la disertacion especial de M. Valette ( Rewvistor
del derecho francds y evtranjern, afio 1844, pig. 27).
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embarazosa la obligacién de comprender en ol pleito 4 todos los
acreedores hipotecarios del demandado. Mis atin: es muchas ve-
ces imposible de efectuar en una legislacion, en que no todos los
derechos hipotecarios se hallan sometidos 4 la publicidad. Sin ir
tan lejos como Mexlin (Cuestiones de devecho, v. Tercer opositor,
§ 1.9), quien ha ealificado de absurdua la opinién contraria 4 la que
¢l ha heeho prevalecer en la jurisprudencia (V. las numerosas de-
cigiones del Tribunal de Cagacién, desde la sentencia de casacion
de 12 de Fruetidor, afio 1x, hasta la de 13 de Diciembre de 1864),
persistimos en creer que lautilidad practica estd aqui en opo-
gicion con ¢l rigor de los principios (V., no obstante, la sent. de 26
de Agosto de 1849). ¢Dirdse que es igualmente inecémodo com-
prender en un pleito 4 un gran niimero de propictarios de poca
importancia cuando se haya dividide el inmueble ohjeto del liti-
gio? Pero este es un caso exeepcional, al paso que son muchos los
inmuebles que se hallan grayados con hipotecas. Estamos por ereer
que en Roma tampoco se aplicaba en todo su rigor la teoria que
concede al acreedor hipotecario un derecho enteramente indepen-
diente. En efecto, leemos en un rescripto de Caracalla (1. 5.2, 06-
digo De pign: et hypoth.): Preeses provincice vir clarissimus Jus prgno-
ris tui evequentem e audiet, nee tibi oberit sententia gdversus debitorem
tuwan dicta, sieum collusise cum adversario tuo, aut (ut dicis) non eausa
eagrita, sed proseriplione superatum esse conséiterit. Resulta evidente-
mente de este texto, que se habia opuesto al acreedor hipotecario
una sentencia formal dada sobre el fondo del derecho, Lo incon-
testable es que, en caso de colusion, los acreedores hipotecarios,
como todos los demsis acreedores (niim. 884), pueden formar tereera
opogicidon 4 la sentencia dada contra su deudor. Finalmente, se les
coricede gin dificultad el derecho de hacer valer medios personales
que su deudor no hubiera podido oponer (Deneg. de 20 de Junio
de 1854; Cas. 6 de Diciembre de 1859): entonees-la demanda se
apoya en una nueva causa.

881. Hemos supuesto, ya en cuanto 4 los terceros detentadores,
ya en cuanto 4 los acreedores hipotecarios, el acta congtitutiva de
un derecho posterior 4 la sentencia dada respecto de aquel que ha
constituido este derecho. Segtn ciertos autores, seria necesario ir
mds lejos atn, y en virtud del antiguo adagio Judiciis quasi contra-
himus, aplicado en el sentido del derecho romano 4 la aceién in-
tentada (judicium), considerar al causahabiente como sujeto por la
sentencia dada respecto de su antor, cuando la constitueién del de-
recho real ha tenido lugar entre la demanda y 1a” sentencia. Esto
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€8, seglin nosotros, abusar de la ficeién por la cual se hace remon-
tar la pentencia al dia de la demanda. En derecho romano, en que la
litis contesiatio producia un efecto enteramente especial, puesto que
llevaba novacién, se comprende que haya habido lugar para refe-
rirge & esta época, considerando 4 los litigantes como sujetos por
un verdadero confrato, cuyos efectos debian realizarse posterior-
mente (Ulp., 1. 11, §. 9y 10, Dig. De exeep. i jud.). Y no obstan-
te, hemos visto & Papiniano atender 4 la época de la sentencia,
cum pignoris conventio sententiaom precesserit. Merlin (Rep., v. Cuestion
de estado, § 8.9, art. 2.9, num, 3), después de haber recordado la
regla torada del derecho romano, segiin la cual, en cuanto se em-
pefiaba una contestacion entre dos partes, no podia juzgarse sino
enftre ellas, afiade, citando la antoridad de las antiguas providen-
cias: «Pero esta regla de derecho romano ha caido ha largo tiempo
en desugo.» Parécenos peligroso, en efecto, atribuir la facultad de
representar el verdadero interesado 4 una persona que por lo comiin
no tendria ya interés en el negocio, no hallindose obligado al sa-
neamiento, por ejemplo, si se trataba de una donacion, 6 habiendo
disipado el precio de la cesién, si tuvo lugar por titulo oneroso.
Ningtin texto de nuestras leyes da 4 la demanda judicial el efecto
de un contrato de naturaleza propia para ligar 4 terceros, Conviene,
pues, considerar como #es nter alios acle, respecto del eesionario del
objeto en litigio, lo que se ha juzgado respecto del cedente con pos-
terioridad 4 la cesién (Denegs. de 26 de Marzo de 1838; Burdeos,

19 de Agosto de 1840). Anadamos, no obstante con M. Thomine-
Desmazures (Comentarios sobre el Cddigo de procedimivsto, nim. 526),
que serla de otra suerte si el cesionario, habiendo tenido eonoei-
miento del proceso, hubiera tenido el designio dé explorar en eier-
to modo 4 la justicia, 4 fin de poder aprovecharse de la sentencia
gi era favorable, y de atacarla, si era adversa (1). Entonces es el
aso de deeir con Macer (ley 63, D. De re judic.): Seientibus sententia
que infer alios data est, abest, cuim quis de éa re, cujus actio vel defen-
s10 prémam sibi competit, sequenti agere patialr.

882. Bi el comprador queda obligado 4 cumplir las deeisiones
dadas contra su vendedor con anterioridad 4 la fecha del acto tras-
lativo, no es cierto, 4 la inversa, que el vendedor quede obligado
por las decisiones dadas contra el comprador, en el caso, por ejem-
plo, en que obiuviera ulteriormente la rescizsion de la venta por

(1} Paro no bastaria ol simple hecho del conocimiento (Cas. 19 de Agosto de
1818}
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falta de pago del preeio; porque la sentencia dada contra el suce-
sor no se entiende dada contra el autor. Julicnus scribit (1. 9.%,
§ 2.9 ibid.) exceptionem rei judicale @ persona wuctoris ad emptoren
transivi soleve, retro contray ab emptore ad awctorem reverti non debere
(V. deneg. de 16 de Noviemhre de 1836). Y no puede decirse que
el vendedor, al recobrar el immueble, se haya hecho el causaha-
biente del comprador, puesto que la condicién resolutoria hace des-
aparecer todos log dereehos que han podido nacer por causa de este
ultimo (Cdd. eivil, art. 1183), Pero esta resolucién no puede apro-
vechar mag que 4 aquel en cuyo fayor se ha establecido. Fl vende-
dor puede muy bien apoderarse de las decisiones favorables da-
das regpecto del comprador, y bajo este coneepto considerarge como
su causahabiente. La parte que quiere obtener un éxito seguro y
duradero es quien debe hacer ecomprender en el pleito al vendedor
no pagado. Con mayor razén hay que reconocer que el arrendador
no puede quedar obligado 4 lag resoluciones judiciales dadas con-
tra el arrendatario, el enal, no siendo mas que un detentador, debe
ser colocado fuera de la instancia, nombrando al que representa
(Cdd. civil, art. 1727). Hgto es lo que hy resuelto una sentencia de
25 de Agosto de 1854, en un agunto en que el arrendador habia sido
admitido en el litigio, pero no habia podido ser representado, por
razon de un caso de fuerza mayor,

883. Lo que acabamog de decir de las decisiones dadas para con
el propietario supone-que ge hace cago omiso de la doctrina de la
jurisprudencia, que, preocupada de la utilidad préctica mds bien
que de la deduccion rigurosa de los principios, considera como vé-
lidos los actos de enajenacion congentidos por un heredero aparen-
te (V. dos sentenecias de casacidén y una denegatoria de 16 de Enero
de 1843; Deneg. de 25 de Noviembre de 1862; en sentido contrario
Rennes, 12 de Agosto de 1844; # Afiddage tribunal de Quimperlé,
26 de Julio de 1875, y Rennes, 17 de Agosto de 1876, relatados en
la Cas. ¢ivil 13 de Mayo de 1879 *); lo que conduce & dar validez 4
las sentencias dadas con relacion & este heredero (1). Si ahora se asi-
mila al pretendido heredero todo propietario aparente, vendria & de-

1) * M. Bonnier rofiere 4 la convalidacidon de los actos de enajenacidn consen
tidos por el heredero apavente la decision segim la cual los fallus dados respecto
de aste heredero pueden oponerse al heredero verdadero. Puede, sin embargo, con-
cehirge que 88 conteste, no & la primera pregunta, y si & 1a segunda, Puede uno ne-
garse A admitir la validez de las enajenaciones, que son actos puramente volun-
tarios, ¥ reconocer, por el contrario, el efecto de la cosn juzgada frente al verda-
derc heredero, por ser los fallos actos necesarios. *
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cidirse, como lo han hecho muchas sentencias (V. especialmente
Rouen, 16 de Julio de 1834; Paris, 3 de Marzo de 1829 y 14 de Agosto
de 1840), que la cosa juzgada con el propietario aparente puede
oponerse al verdadero propietario. Ateniéndose & este sistema se
podria con mds razon sostener respecto del propiefario, bajo con-
dicion suspensiva, la decigion dada contra el propietario bajo con-
dicién resolutoria, puesto que se admite que este mismo, que no
tiene ninguna especie de derecho, puede litigar, con fal que tenga
derechos aparentes.

Pero al reconocer los vicios de la legislacion vigente, vicios que
se han querido atenuar haciendo del propietario aparente un pro-
pietario imperturbable respecto de los terceros, no vemos nada en
la ley que jusfifique esta transformacion del hecho en derecho.
Parécenos, por ofra parte, que log caracteres legales en que puede
reconocerse el heredero 6 el propietario aparente, no hallindose de-
finidos en parte alguna, los terceros detentadores, no obtienen,
aun bajo el imperio de la jurisprudencia actual, la seguridad que
se quiere asegurarles, puesto que no se validan indistintamente to-
dos los actos hechos por un poseedor cualguiera, sino solamente
los que emanan de un poseedor cuyo ttulo es mis & menos colo-
rado (Rouen, 16 de Julio de 1834; Paris, 14 de Agosto de 1840;
Colmar, 18 de Enero de 1850). Aslel Tribunal Supremo ha ea-
sado, el 26 de Febrero de 1867, un fallo de la Audiencia de Began-
con, que habia considerado como donatario universal aparente al
tenedor de un acta cuya copia era regular, pero cuya minuta se
hallaba viciada de nulidad. Reechazando el principio, rechazamos
la consecuencia, y no podemos conceder al poseedor el poder de
representar al propietario, lo mismo cuando litiga que enando con-
trata (1). Solamente euando el propietario haya tratado con el po-
seedor, especialmente cuando se trate de una condicion resolutoria,
tendrd la facultad de hacerse considerar como su causahabiente
para el efecto de aprovecharse de las decisiones dadas en su favor,
mientras que gi no liga al propietario lazo alguno con aguel que
ocupa el fundo, la cosa juzgada con relacidn A este (iltimo serd
completamente res inter alios acta con respecto al propietario.

884. Lo incontestable es que los acreedores quirografarios,

‘1) Da otra manera serin si hubiese habide una contra letra; pnes entonees
la condicifm resolutoria, precisaments per haber sido disimulada de intento, no
produce efecto ningnno cop relacion & tevceros, los cuales no deben ger infucidoes
4 arror por ol heclio de aguel que pretends hoy invocaria en perjuicio de ellos

(V. nimeros 516 y sigs.).
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tanto en lo velativo 4 las sentencias como en materiag de conven-
ciones, quedan obligados por los hechos de su deudor. Sin em-
bargo, pueden formar tercera oposicion 4 las decisiones que se hu-
bieran dado en fraude de sus derechos en virtud del prineipio (€4~
digo civil, art. 1167) que les autoriza en general para dejar gin efecto
los actos frandulentos. Aun en el caso de que se tratara de una sen-
tencia que consignase un privilegio en beneficio de uno de ellog,
esta sentencia, como ha decidido’ una providencia denegatoria
de 13 de Abril de 1841, es valida respecto de todos, por el solo he-
cho de haberse dado debidamente rospecto del deudor, y 8olo
puede atacarse en caso de fraude por la via de tercera oposicion (1).
Esta misma via pertenece al tercer detentador respecto de las sen-
tencias fraudulentas dadas contradictoriamente con su autor con
anterioridad al acto traslativo de propiedad.

Pero el deudor, salvo el caso en que se encuentre legalmente
representado por los sindicos de la quiebra, no queda obligado por
las decisiones dadas para con sus acreedores, ejercitando sus dere-
chos & tenor del art. 1166 del Codigo civil. Esto es Io que ha re-
suelto el Tribunal de Casacion por und sentencia de 14 de Abril
de 1806. Merlin, con arreglo & cuyas conclusiones se ha dado esta
sentencia, hace observar con razon que el deudor no es el cansi-

(1) * Xl Tribunal de Casacién patrese opinar en sentide contrario y admitir que
los aeraedores quirografarios no estim representados por un dendor en sl cash en
que se trate de un fallo que reconoce un derecho de preferencia en favor de uno
de ellos. (Véase cas. civ. 16 Noviembre de 16874 ¥ eas, neg. 2 Julio de1879). En osta
altima sentencia se trata de acroedores hipotecarios, pero la cusstién es la
misma, Tia razin da la decisiim se saca de qua ¢en semejuntes debates, en que no
go diseuten mas que los derechos respectivos de'sus acreedores, el deudor caracs
de cualidad, para representarlesy (Considerandos da In sentaneis de 1979), La de-
mostracion de esta iden esti. presentada dé un modo inmejorable en ol informe
del eonsejero Aubry & propasito del asunto terminado por la santencia do 16 e No-
viembre de 1874, «Es indudable, dine este informe. que &i esta derecho e prenda oa-
neral pertenece & todos los acreedores, cada uno do allos no esti menos investidoe
del mismo personalmente, ¥ no esth menos autorizado individaalmente para de-
fenderle centra los prefendidos privilegios cuyo ejerdicio darin por resultado dis-
minnir sus emolumentos. Kl derecho de oponerse & los privilegios gue neutralizan
1os efectos da la prenda goneral establecids por el art, 2093 es, pues, para todo
acresdor, aun simplemente quirografario, un derecho individual ¥ personal. Hs
ademis nn derecho qus lo.es propio, en el sentido de que se dariva de 1o ley misma
¥ no del deudor; de donde vesulia la consecnencia que este altimo no pueda com-
prometerlo con sus gestiones, Sin interds y sin‘enalidad para formar el contrato
judicial en las discusiones velativas & semejante derecho, el dendor no puaile,
evidentemente representar & sug acresdores, y desde entonces no se pusde, parn
rechazar el ejercicio de este derscho, spear contra ellos excepeién algunn de eoss
Juzgada de las decisiones dadas & conseousncia de instancias en lns cuales ha va
¢l sido parte.n *
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habiente de sug acreedores, como el vendedor no es el causahabiente
del comprador (ntim. 882). Pertenece igualmente aqui 4 la parte
contraria hacer entrar en el litigio al deudor para evitar la reno-
vacion del proceso.

885, Cuando hay muchas personag interesadas en el mismo
asunto, como muchos copropietariog 6 muchos codeudares, 1o que
se decide 6 juzga respecto del uno no lo es respecto de los demds,
porque no gon causahabientes unos de otros y no hay filiacion en-
tre ellos, sino solamente yuxtaposicion de interés. Asi, la Sala ci-
vil ha anulado el 10 de Agosto de 1858 una sentencia del tribunal
de Angers, que habia hecho aprovechar & los coherederos de la
anulacién de un testamento pronunciada en beneficio de sus cohe-
rederog.

886. De otra suerte seria si uno de los interesados se hiciera
responsable de los hechos de otro. Tal es la posicion del fiador re-
lativamente al deudor principal. Reconociase, en efecto, en Roma
que la cosa juzgada, respecto del deudor, tenia efecto respecto dal
findor. (Pomp., 1. 21, § 4.°,D., De excep. rei judic.; Mare., 1. 5.9,
D., De appell.) Tal era también la doctrina de la antigua jurigpru-
dencia, como lo atestigua Pothier (0blig., ntim. 909) y el nuevo
Denisart (V. Cosa juzgade, § 3.9). Segiin M. Griolet (pag. 163),
¢ Pothier no ha podido afirmar que el deudor principal debe ser
congiderado como ®l mandatario del fiador, sino apoyindose en
textos romanos relativos al caso tan diferente del fidejusors. Inn-
porta aclarar este punto, por cuanto la doctrina de Pothier es la
base de toda la teoria seguida por la jurisprudencia sobre los deu-
dores consortes. Tl fidejusor diferia, en efecto, de nuestro fiador
bajo el respecto de las demandas judicialeg, tinico que nos inte-
resa, en que antes de la promulgacion de la ley 28 del Codigo, De
fidejussoribus, en la cual abolié Justiniano esta sutileza del anti-
guo derecho, la litis contestatio con relacion al deuder prineipal
producia inmediatamente la liberacién del fiador. Pero es claro
que entonees no habia lugar 4 promover la cuestion de la autori-
dad de la cosa juzgada. Evidentemente no es en esta hipotesis en
Ia que se colocan Pomponio y Marciano (foc. ¢it.), euando deciden
que la cosa juzgada respecto al deundor principal produce efecto
con relacion al findor, sino que suponen el derecho comiin modifi-
cado por una convencién que parece haber sido frecuente en la
prictica. Invenimus plerumgue, dice Justiniano (la misma 1. 28), ex
pacto hujusmodi cause consultum. Ahora bien: después que Justi-
niano ha transformado esta conyencion en regla general, ¢donde
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estd la diferencia desde el punto de vista de las relaciones judi-
ciales, entre el fidejusor romano y el fiador francés? No hay, pues,
nada que no sea perfectamente exacto en la doctrina de Pothier.

Segun la doctrina contraria, el fiador puede por cierto invocar
las sentencias dadas en favor del deudor prineipal, asi como se
aprovecha de la remision que se le hace (Cdd. civi/, art. 1287)y del
juramento decisorio prestado por ¢l (art. 1365); mas teniendo per-
sonalmente @l derecho de contradeeir 1a validez de su compromiso,
no puede quedar sujeto dicho fiador por la decision dada con res-
pecto al deudor, aun en cuanto al fondo del crédito. Se hace tam-
bién notar, que el fiador no queda sujeto por las confesiones ex-
trajudiciales del deudor, y que, por consiguiente, no es su causa-
habiente como ¢l lieredero es el cansahabiente del difunto. Paré-
cenos, pues, mas razonable considerar al fiador como habiendo
accadido 'tnl.mlpLuLunentc 4 las sentencias dadag con regpecto al
deudor sobre el hecho mismo de la deuda, sin que el acreedor esté
obligado 4 renovar la eontestaeion 6 contienda juridica con cada
uno de los deudores accesorios. s preciso, pues, reconbeer que las
gentencias dadas respecto del deudor deben, no solamente apro-
vechar, sino hasta perjudiear al fiador (1) (Cas. 27 de Noviembre
de 1811); sin duda que no quisiéramos ir tan adelante como una
gentencia denegatoria de 12 de Febrero de 1840, que permite in-
voear contra el fiador las declaraciones extrajudiciales del deudor.
Pero una cosa es el mandato de defender en juicio, otra cosa es el
mandato de hacer confesiones (2), como lo prueban suficientemen-
te las reglag del Codigo de procedimiento sobre el desconocimiento

(1y " M. Colmet de Santerre, aun admnitiendo que los fallos dados contra el den-
doy prineipal no pueden oponerse al fiadop, dacide, por el contrario, gue éste puede
aprovecharse de los proeesos ganados por el dandor prineipal. Para establecer la
primera solueion, M. Colmet de Santorre se parapevs datris de este principio: que
el fndor tiene nna existencia propin y que, pur consecuencia, el deudor no pueds
sor el represontante del findor. Parece qne esta idea delbiacondacir & M, Colmat
de Santerre & pensar que los fallos favorables obtenidos por el deudor no podrian
sar inveeatos porel findor. Pero sa desembaraza ingenipsamente de esta ohjseidn,
huciendo interyenir el art. 2037 del Codigo civii: ¢El acresdor, dice M, Oolmat de
Santerre, al perseguir al deudor, ha realizndo nn hecho que porsu resultade hace
imposible la subrogasion del findor en los derechios contra el dendor; luego el
fiador queda lihre.» (Vaase Curao analitico de Cidige eivif, por A, Demnnte, conti-
nuado desde el art. 980 por W. Oolmet de Santerra, tomo 5.7, nums. 325 bis, XITX,
¥ 325 bie, XXX.) -

{2} Deba ohsarvaras, por otra parte, que entre nosotros, lo mismo que en Roma
(Potier, Oblig,, nim. 709), el flador puede atacar por toda clase de recursos legales
188 sentencias dadas contra el deudor principal, mientras que mo puede dastruir
105 efectos de la cenfesion judicial, sino probando la colusmu
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de los oficiales ministeriales (art. 852). Lo incontestable es que el
fiador puede oponer siempre los medios ¢ fundamentos que le son
personales (V. nim. 880), como la nulidad de la flanza, medios
que el deudor prineipal no puede oponer (Cas. de 27 do Noviem-
bre de 1811; Grenoble, 18 de Enero de 1832).

Debe reconoeerse, 4 la inversa, que las senfencias dadas contra
el fiador no pueden danar al deudor prineipal, que 1o es en ma-
nera alguna responsable, respecto del acreedor, de la conducta que
pueda observar el fiador. Solamente, puesto que el Juramento que
se defiere al fiador, cuando se defiere sobre lu deuda, aproyecha al
deudor principal (Cdd. civil, art. 1365), conviene permitirle del mis-
mo modo que invoque las decisiones favorables dadas sobre el fon-
dode la deuda en beneficio del fiador. Este es el mandatario del
principal obligado, no para empeorar su condici 0n, 8ino paru mejo-
rarla. 8in embargo, esta tltima decision s6lo debe admitirse con
precaucion, pudiendo ser puramente personal el litigio entre el
acreedor y el fiador.

887. Un acreedor solidario es ignalmente un mandatario, cuyo
mandato puede aprovechar 4 sus coacreedores solidarios, pero no
puede perjudicarles (Ibid., arts. 1198 y 1365). Es preciso, pues,
distinguir del mismo modo si la sentencia se di6 contra él 6 en
fayor guyo.

En cuanto 4 los deudores solidarios, se pregunta hasta (ué pun-
to la senfencia dada con respecto 4 uno de ellos produce efecto
con respecto 4 los demds. Si un codeudor ha sido absuelto de la
demanda por un motivo que no le era puramente personal, se re-
conoce de buen grado que pueden considerarse libres los demas
codeudores, asi como se aprovechan del juramente deferido & su
codéudor sobre la deuda, y no simplemente sobre el hecho de la
solidaridad (Céd. eivil, art. 1865). Pero la dificultad ex ma yor cuan-
do ha sido condenado el codeudor solidario. No es posible admi-
tir de un modo absoluto que la sentencia dada contra él tenga
efecto contra los cointeresados, puesto que pueden muy bien ne-
gar la obligacién solidaria, y que no se puede entonces sin caer
en un circulo vicioso oponerle la sentencia dada contra su preten-
dido codeudor. Asi, se estd de acuerdo para admitir (Denes. de 29
de Noviembre de 1836) que el deudor golidario, 1o miismo que ¢l
fiador, puede invocar siempre los medios de defensa personales,
tales como el error 6 la violeneia, que afectan exclusivamente 4
su obligacion. Por otra parte, la opinién que aisla completamente
4 los codeudores unos de otros serfa contraria, ya al espiritu de la

TOMO 11 25
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solidaridad, que se dirige 4 evitar al acreedor la multiplicidad de
pleitos, ya, sobre todo, al principio que Jos considera como giendo
reciprocamente fiadores unos de otros. Sin embargo, controyiériese
vivamente la cuestion, en el easo de que s¢ trate de medios comn-
nes & todos los codeudores. Para reservar & cada une la facultad de
defender la causa como entera, se invoca el-peligro de una colusion
cuya prueha seria dificil practicar (1). (Den. de 11 de Febrero de
1824; Cas. de 25 de Marzo de 1861.) Pero entonces no seria necesi-
rio permitir que se invocara contra el fiador la gentencia dada con
respecto al deudor, y esto es, no obstante, lo que se halla admitido
en nuegtro antiguo derecho. Segin M. Griolet (p. 165), log fallos
relativos al pago y 4 la ejecucion deberian ser los tinicos conside-
rados como comunes & todos 1os codeudores (2), y en efecto, es di-
ficil negar autoridad 4 los fallos de esta naturaleza, en presencia de
los articulos 1206 y 1207 del Codigo, los cuales permiten dirigirze
contra uno solo, sea por el capital de la deuda, sea por los in-
tereses. Pero los codendores solidarios no son- simples consortes
para el efecto de las demandas; el lazo que les une ey mas estrecho,
puesto que responden los unos de la falta de pago de los otros
(art, 1205.) Sin duda, que cada uno de los codeudores demandados
puede negar la solidaridad, como el pretendido fiador puede negar
la fianza; pero comprobado el hecho de ladeuda solidaria, ereemos
que el espiritu de la solidaridad exige considerar 4 los deudores so-
lidarios como mandatarios unos de otros, en lo que toca & los me-
dios comunes & todos. «Los codeudores solidarios, dice Merlin
(Cestiongs de derecho—Question de droit, COSA JUZGADA, § 18), para
& contra los cuales se ha dado el fallo, no forman moralmente mas
¢ue un solo y mismo individuo con los demas codeudores.» Esta
doctrina ha gido consagrada en el antiguo derecho por una senten-
cia del Consejo de 13 de Julio de 1709, y en el Derecho moderno por
sentencias de la corte de Paris (20 de Marzo de 1809), de Bourges

(1) Tavdease indebidaments en el mismo: sentido nnm gentencia dada por el
Prihunal de Oasaeitn el 15 de Enero de 1839, Aungue so halla la exprasion de. soli-
davidud en los considerandos de esta sentencin, al lado de In de indivisibilidad,
no 88 trataba en el easo en enestion, sino de indivigibilidad, ¥ de ningan modo
de una verdaders deudae solidaria. Decidiendo; en su consgeuenacin, que 1o dndivis
bitidad o eiertas obligaeiones wo Heve CONLIG CAD. ColFenue noin o sadivisibilidad de log
de casaeion ha dado unn decision muy

procedimientos y de ins senteneins, al Tithunal
1o conocerniente & los deundores ver

racional en si, pero que no prejuzge nada en
daderambnte solidarios.

(2) Este sistema condupe & la siguiente peragring conseeusncia: gue el avree
dor podria embargar 4 uno de los codenidores, poro no cbtener un fallo de valides.
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(18 de Mayo de 1859) y de Dijoén (28 de Dicienibre de 1871). #* Tia
Corte de Casacidn ha estatuido recientemente en ¢l mismo sentide,
funddndose en que «cada uno de los codendores solidarios debe ger
considerado como el contradictor legitimo del acreedor y el repre-
sentante necesario de sus coobligados.» (Véase Cas. civil. 98 de
Diciembre de 1881 y 1. de Diciembre de 1885.) Estas sentencias
dan Ja misma decision respecto de los fiadores solidarios (e
888. gQue debe decirse si se trata de wm ohjeto indivigible?
Muchas leyes romanas, y especialmente el texto de Marciano, que
formu la ley 19, D. Si servitus vindicetur, deciden que el efecto de
la indivisibilidad es hacer comtn 4 todos los hahientes-derecho la
sentencia dada contra uno solo, salvo la prueba de e¢olukion. Pothier
reproduce esta doctring; pero anade, GUe, Seghin nuestros wsos, no
hay necesidad de alegar la colusion para atacar la sentencia (Oblig. ,
ntimero Y08). Hoy, en el silencio del Cédigo civil, ne se ve razin
alguna para extender 4 la. indivisibilidad lo que hemos decidido
respecto de la solidaridad. Jamds se ha considerado, por ejemplo,
4 los codeudores de una obligacion indivisible como fiadores unog
de otros; no responden de sug hechos respectivos; estan correlacio-
nados por su posicién, pero no pior log lazos de una obligaciin co-
min. Conviene, pues, dejar al copropietario 6 al codeudor de una
cosa indivisible la facultad de rechazar la autoridad deung senten -
cia que le es completamente extraiia (V. la sent. de 15 de Enero
de 1839, pag. 489, nota 1.%). En cuanto 4 la dificultad practica que
resulta de que, en caso de decisiones opuestas, no se puede ordenar
en parte el ejercicio de un derecho indivisible, puede existir ento-
das las opiniones, puesto que en caso de eolusion, en que es admi-
sible evidentemente la tercera oposicion, el cointeresado, victina
de esta colusion, podria solo dejar gin efecto la sentencia e gub-
sistiria respecto de su cointeresado. En semejante hipbtesis, debe
verse si el derecho es de tal naturaleza que se pueda djercer, sin
perjudicar 4 las otras partes. Asi, pues, si se trata de un derecho
de paso por un fando indiviso, la parte que haya triunfado res-
pecto de uno de los copropietarios solamente, no podrd. pasar si el

(1) * La cuestion queda muy (ndosa ¥ controvertida en ¢l terrens de I doo
trinn, Véase en el sentido de la no opesicion absolutn de la cosa juzgada entre
el aereedor y uno de log deudores solidarios & log otros dendores. Jolmet de San-
terre, ob. cit., tomo 5.% nims. 838 hiy, XXV, ¥ 828 hiv, Xxv; Lauvent, Principion dr
aersch civity tomo 20, nam. 120; y en el sentido de la distineion entrs los juiciog
favorables'y desfavorables, Aubry y Rau, Der. civ. Jr 4% ediel, tomo 8.9, § 700
texto y notn 52, *




436 COSA JUZGADA ES LO CIVIL
otro copropietario justifica que tiene el derecho de oponerse al ejer-
cicio de la servidumbte: esta es una dificultad invencible que se
funda en la naturaleza de las cosas. Pero, en ultimo resultado, esta
parte tiene siempre la ventaja de haber disminuido el ntmero de
sus adversarios. Se conseguird una golucion mis satisfactoria si se
irata de un derecho que, aunque indivisible, puede ejercitarse en
su totalidad, sin perjudicar 4 los coinferesados, por ejemplo, de la
obligacion de construir una casa; en tal easo el curso que debe se-
guirse se halla indicado por la ley; se exigird la totalidad del co-
deudor que ha sido condenado solo, pagandole una indemnizacion
pecuniaria eorrespondiente 4 la parte de los codeudores que han
triunfado (Cod. civil, art, 1224). Una sentencia de 19 de Diciembre
de 1832 autoriza la doctrina de Pothier, es decir, la facultad de eje-
cutar-la gentencia contra los copropietarios O codeudores, pero re:

servandoles la tercera oposicion.

Supongamos ahora que el fallo se ha dado en favor de nno de
los copropietarios de una cosa indivisible. ¢No ha habido mandato
por parte de estos copropietarios para hacer mejor su posiciin? Ksio
es lo que ha resuelfo el Tribunal de Casacion, aun en el caso de
simple indivision (Sent. 12 de Marzo de 1866), y esta decigion pa-
rece estar muy en armonia con el art. 709 del Codigo, geglin cuyos
términos el goce de una servidumbre por uno de los copropieta-
rios de un fundo indiviso impide la preseripeion con respecto a
ferceras personas. Con mayor razon debe suceder lo mismo en la
hipotesis de la indivisibilidad, que es lai ndivision por excelencia.
Desde luego conviene asimilar 10s copropietarios de una cosa indi-
visible ¢ aun simplemente indivisa & los fideyusores (nium. 836) y
& los acreedores solidarios (nim. 887), los cuales pueden mejorar la
posicion de los cointeresados, pero no comprometerla (1).

Hése sostenido algunas veces que es indivisible la calidad de
‘heredero para explicar la digposieion del art. 800 del Cadigo civil,
que parece hacer depender la calidad de heredero respecto de to-
dos los acreedores, de la senteneia obtenida por uno solo (2). Pero se

(1) * M. Colmiet e Sunterre objeta i todus estas opiniomes, quo distingnen en:
+re los fallos favorables 3 desfavorables, que gpara representar & 104 Persona on
un litigio, es necesario haber recibido de alla el mandato, no solo de ganar el li-
tigio, sinu de pleitear, 8s deoir, de correr todos los riesgos, buenos o malos, de
ang eontienda judicialy. (O, eit, nim. 323 his, xx1L) ¥

(#) Segan los términos del art. 964 del codigo ituliano, Ia persona habil pari
guceder es considerada como curador de derecho de la herencia; puede ser lla
madn 4 juicio para representar i dsta y contastar 4 las rveclamacioney dirigidas

pontrs 1a herencia
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reconoce en el dia, de buen grado, que este articulo, segim resulta
evidentemente de la digeusion, no ha querido establecer regla al-
guna especial, en lo tocante a los efectos de la cosa juzgada. Tal es
la doetrina de la jurisprudencia. En euanto & la ingeniosa opinion
que ve en esta sentencia un limite mds alld del enal ega & ser im-
posible la aceptacion beneficiaria (1), tenemos dificnltad en admi-
tirla, pero no es este el sitio para discutivla (V. nuestros Elementos
de procedimiento eivil, ntim. 437).

889. Sefialemos, finalmente, para terminar esta exposicion su-
maria de los principios sobre la cosa juzgada en materia civil, una
doctring admitida en efro tiempo gin difieultad, yeontrovertida en
el dia, la déel contradictor legltimo en lo focante & las cuestiones de
estado. Habitualmente, 1o que se ha juzgado’ con el padre nio se ha
juzgado con lod hijos. Asi pues uni pergona d quien se negase la
ralidad de francés, y que hubiera hecho juzgar en un pleito per-
tenecerle esta calidad estaria obligado 4 litigar de nuevo contra
él hijo de su primer adversario, ¢i vinieran 4 disputirsela en otro
proceso. Bl interés de la estabilidad del estado de las personas ha
heeho decidir, al confrario, por log autores antiguos, en materia de
filiacion, que basta triunfar respecto de los parvientes del primer
grado, reputados contradictores legttimos, para que todos los de los
grados subsiguientes queden ligados por la decisitn dada respecto
de los jefes de la familia. Juliano dice, en efecto, supeniendo que
se halla sometida & juicio la cuestion de la paternidad, que el que
es declarado heredero suyo respecto de su padre, lo es respeeto de
todos: Bt [ratribus suis consangiinews erit. Placet enim, afiade Ulpiano,
ejus rei judicem jus facere (L. 2.% y 3.8, D. De agn. liber.) Hase pre-
tendido, para destruir la autoridad de este texto, que es relativo 4
la falta de reconocimiento del marido, falta de reconocimiento eyi-
dentemente limitado & ciertas personag y circunserito 4 ciertos
plazos. Pero la distineion de la falta de reconocimiento \ de lane-
gacion 6 contradiceion de estado es enteramente moderna; los ju-
riscongultog romanos tenian gobrado buen sentido para no esbar pe-
nefrados de los motivos de utilidad social que nio permiten renovar
4 cada generacion las cuestiones de estado. En todos los casos, tal
era lu doctrina de nuestros antignos autoves. In ceusa stotus, dice
Vinie (Partit. jur. libro 4.°; cap. 47), -I\‘H,’ﬂr:r.'.'.'ju-rmrrr.if';'.r_r.-‘.zam. esse, legi-

(1) Bl art. 865 del mismo Cédigo reputn heredero simple al llgmado 4 suceder
que, siends fiador de Ia hersnsis, no la terminado el ioventario en los plazos

fijados.




438 COSA JUZGADA EN LO CIVIL

timo conlradictore prasente, de e principali, ut valeal sententia inter
omnes i dis gueestalus seewn affert et inde pendeni. Se cita en el mismo
sentido una sentencia del Parlamento de Paris del 4 de Febrero
de, 1689,

Ensenada todavia por muchos dutores én el derecho moderno,
esta doctrina ha gido vivamente combatida, especialmente por Mer-
lin (Repet., V. Cuestidn de estado, § 3.7). Este juiciozo autor no lepa,
sin embargo, hasta ensefar que cada generacion puede volver 4
poner en cnestion lo que ha sido juzgado con la generacion prece
dente, de manera que se eternicen los proecesos sobre el estado de
lag personas. Aungue defendida por M. Demolombe (Zvatado de ln
paternidad y filiacidn, 4.* edic.,nums. 307 y sigs.), una opinidn tan
extremada nos parece tan contraria al buen sentido practico, que
no tendrfa probabilidad alguna de éxito ante los tribunales (1).
Todo lo que se puede razonablemente gostener es que los hijog na-
cidos deben ser comprendidos en log procesos que se agitan con su
padre sobre los derechos de familia, Invicase en este sentido el ar-
ticulo 100 del Codigo civil, segin euyos términog, la sentencia de
rectificacion de las actus de estado no puede oponerse en ningtin
tiempo i las parfes que no han gido citadas. Esto mismo es lo que
parece resulta de log considerandos de una gentencia de easacion del
9 de Mayo de 1821, que declara «que log hijos adquieren los dere-
¢hog de familia por ¢l solo hecho del nacimiento de legitimo matri-
monio; que respectivamente 4 estos derechos, sus aatores no pue-
den obligarles por su hecho, ni representarles en las instancias én
que estos hijos no han sido citados personalmentes.

Pero nogotros no vemos nada bastante formal en el art. 100 que
haga suponer el abandono, sin examen, sin discugion, de una doe-
frina apoyada en motivos tan graves como la antigua teoria del con-
tradictor legitinio. 8i la jurisprudencia ha hecho alguna vez wna
pradente y itil violenvia d la ley (V. niim. 91), para introducir en ella
prineipios nuevos, debe tener menos eseriipulos alli donde sola-
mente ge trata demodificar una regla general por medio de un tem-
peramento que ha sido introducido degde tiempo inmemorial.

(1) Asi el abhogado general Rivard, sosteniendo ante el tribunnl de Montpe
llier el 24 de Enero de 1832 1o doctrina de la sentencia de caspcion del 9 de Mayo
do 1821, tiene enidado de declarar, que no entiende reservar los derechos aino da

los hijos ya nacidos cnando se segnin el proceso, y que respecto da los gue naocie
ran nlteriormente, serin necesario aplicarles el principio sentado en 1659 por el
Parlamanto de Paris. La concesitn es peligrosa, dice M. Demolonibe; pero a3 mo
ralmente nevcesaria,
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Hn lo tocante al fallo de 1821, ecuando se examina €] caso con
oeasion del cual se ha dado esta sentencia, ge ve que ge trataba de
contrarrestar una deeisidon escandaloga de un tribunal de familia,
én 1793, decision que atribuia la legitimidad 4 un hijo euya bastar-
dia era manifiesta, y respecto del cual el tribunal mismo reconocia
que no ge hallaban casados los, padres. s, pues, evidentemente,
una sentencia de caso exeepeional, y es preciso hacer observar, ade-
mds, que el hijo legitimo 4 quien no se habia comprendido en la
causa, era donatario de fodos los bienes presentes, del de cujus, y
que, en su eonsecuencia, tenia un interés enteramente especial en
ol proceso juzgado fuera de su presencia. Habitualmente, por cl
contrario, en las cuestiones de estado, la reclamacion lleva eonsigo
un escandalo que el espiritu de nuestrn legislacion quiere que se
sofoque prontamente: de aqui el ser tan breves log plazos para el
desconocimiento, y observemos que 8in duda alguna en la aceion
de desconocimiento el marido es el golo contradictor legitimo. Con
motivo de esta accién de desconocimiento, en un fallo del 6 de Ju-
lio de 1836, el Tribunal de Casacién, rechazando la aceion de los
acreedores en materia de desconocimiento , parece haher fomado 4
‘empedo reproducir en sus considerandos la teoria que se pretende
rechazada por nuestras leyes modernas, cuando declara qque se:
mejantes acciones intentadas, ejercitadas v juzgadasg con los con-
tradictores legftimos, miembros de 1a familia, sin dolo y sin fraude
en perjuicio de terceros, fijan el estado de la misma familia con
respecto 4 todosy,

Pero mas recientemente la jurisprudencia ha venido & pronun-
ciarse sobre la cuestion de una manera directa. Una reclamacion
de estado, después de haber sido rechazada con relacion al preten-
dido padre por un fallo pasado en autoridad de cosa juzgada, ha
sido reproducida confra ¢l mismo individuo y contra su hija, 4
causa de la apertura de las sucesiones de la pretendida madre y del
pretendido hermano del reclamante. La Audiencia de Montpellier,
para rechazar esta pretension, ha sentado termingntemente la anti-
gun teotia, al declarar, en 10 de Mayo de 1864, que <aquel que re-
clama el estado de h]]u legitimo debe formular su demanda contra
los dos esporos de quienes pretende haber nacido, 6 sus represen-
tantes, partes principalmente interesadag; que la decision dada eon
sus contradictores naturales y legitimos fija de un modo irrevoeable,
y con relacion 4 todos, su estado de hijo legitimo, si su demanda
es admitida, salvo el caso de colusion 6 de fraude; que, por la mis-
ma razon, establece irrevoeablemente, y con relacion & todos, que
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10 e§ hijo legitimo del padre y'delamadre de que pretende haber
naeido, si es rechazada su demanda». El Tribunal de Casacion ha
esquivado de propésito el pronuneiarse sobre la teoria general con-
sagrada por la Audiencia de Montpellier, limitdndose (Sent. de 3

de Enero de 1866) & decidir, funddndoge en el caso en que la ae-
cion de reclamacion de estado, después de haber gido rechazada,
se encontro ulteriormente reproducida ex causa nova, «que nadie
puede estar autorizado para declinar lag consecuencias necesariag
de la sifuacion que ¢l mismo ha ereado; que proceder en femejante
materia contra elmarido gélo era aceptar de antemano para &f, como
definitiva y absoluta, la decisién para intervenirs, Se ha ¢ juerido
conciliar la sentencia de 1866 con la de 1821, apoyandose en la
distineion propuesta por nuestro sabio colega M. Roditre (Solida-
ridad ¢ individualidad—Solidurilé et individualité, ntim. 401), entre
el fallo que admite la reclamacion de estado, fallo sospechoso de
colusion y susceptible de ser atacado por todo el que esté inte:
resado, y el fallo que rechaza esta misma reclamacion, el cual,
dado en consideracion al contradictor legitimo, tendrd fuerza de
ley respecto de todos.

Esta distineion nos parece mds ingenioga que fundada en la
légica. De dos cosas una: ¢ es necesario apoyarse en los articulos
1351 y 100 del Codigo civil, y limitar la autoridad del fallo 4 las
partes contendientes, ¢ hay que reconocer, con el interés social y
el buen gentido, que ¢l mismo litigio no puede ser renovado en to-
das y cada una de las generaciones,

El primer sistema conduce 4 esta extrafia consecuencia, sefia-
lada por Demolombe: que aquel que se ha hecho atribuir una
filiacion podria reclamar otra filiacion diferente. No siendo gus-
ceptible de abdicacion el estado de las personas, sise aplica ri-
gurosamente el art. 1351, el mismo reclamante no seria contra-
dictor legitimo en cuanto & su propio estado. La cuestién se ha
presentado en la practica: un fallo del Tribunal eivil de Gers, que
habia admitido esta doetrina singular, ha sido casado el 5 Prairial,
afo vir: «Resultando’ que el estado eivil de Juan Carlos ha sido
fijado irrevocablemente por el fallo dado en virtud de su propia
reclamacion, el 6 de Agosto de 1790, pot el antiguo senescal de
Bigorra, que le ha declarado hijo natural de Teodoro Carlos y de
Vietoria Jubert, casadoss.

Es incontestable, que e preciso, dentro de nuestra manera
de ver, que todas las partes principales hayan sido comprendidas
en la eausa; asi, un hijo declarado legitimo respecto de su madre,
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no lo serla por esto mismo respecto de su padre, y reciprocamen-
te (1). (Deneg. de 28 de Junio'de 1821.) Por indivisible que sea ¢l
estado de las personas en la naturaleza de las cogas, debe, no obs-
tante, considerarse como divisible en la préctica, y se puede muy
bien ger hijo legitimo de una mujer sin s6r legalmente hijo de su
marido (nim. 2117,

+*s Por derscho espaiiol, es regla general, gue no perjudica 4 los gue no fueron
sitados 1o gentencin dnda entre ofros, porque mirngune debe ser condenndo por lo
que no hitee i aprueba, de suerte gue en nuestro derecho s halln admitido sobre
este punto el principio del romano que ecita M. Bonnier en el nam, 877, segin
puede verse om las leyes 2" wit. 22, Part, 8.", y 20, tit. 22, Part. #.* Asi, pues, solo
tiene Ingnr entre nosotros la excepeidn de la cosajuzgada entre las mismas partes
y eon la mismie calidad, de snerte que bajo este tltimo coneepto, si unn persona
que habiendo revindicado f otvo una cosa, y perdido el pleito, ynelys drevindicarlia
comp perteneciente & sn tio & quien heredd, no podri oponerle el que gand el pri-
mer litigio I primera sentencia parn repeler su aceidn, porque entonces pedin 1a
cosa en su propio nombre, ¥ aliora la pide como heredero de su tio, por lo gue, aun:
que sea en ambos juicios lo misma persona, no obra en ellos con ln misma ealidud.

Es uh principio establecido en 1 loy 19, tit. 22, Part. 8%, que el juivio afinado
adquiere fnerza jrrovocable, y en tal concepto obliga desde adelante & for conten-
dares y sus heverleroe & cansa-kabientes (V. 1a sentencia del Tribungl Supremo de Jus-
ticia de 14 de Mayo de 1868 gque ha ratifieado esta doctrina).

En 14 lay 20, tit, 22, Part. 8%, se consigna aue no pexjudica al ecoheredero la
sentencia dadn contre el heredero, aungue ses sahador del plaito, pues uno de ellos
puede ser condenado y el otro no.

Tampoco perjudica 1n sentencia doda contra un legatario al colegatario que
tiene igual derecho ¥ mucho mened al heredere, aungune por el contrario, In  sen-
tencia quae se pronunein contra ésta por la gnerella de testamento inoficioso, da-
fiara nl legatario. Bl reformador de Febraro hace sobre esto la signiente obser-
vaeiom: «Ln sentencin en qne se declara ser inoficioso el testanmento no pueds
perjudicar al legatario, punesto que segin las leyes patrins, vale aguel sin nombra-
miento de heredero, 6 anngue se tonga por nulo el hecho. Puede verse sobre esto
al Sr. Conde de In Canada, fustitkeionss prdeticas de fox juicios eiviles, part, 1.7, cap, 12,
nitmeros &4y sigs,, en que trats do coneiliar las Tayes 20, tit, 22, Part. 3% y1la 7.9,
tit. 18, Part. 6.* Segun dicho autor, ni aunlssentencin de nulidad del testamento,
pronuneiada contrn ‘el heradero escrito, perjudica & los legatarios gque no fueron
partes en el juicio, ¥ sns razones aleanzam ignalmente al caso en que se dictare
1n nulidad por filta de alguna solemnidad externa,

Dafin & aprovecha la sertencis O cosn juzgada A otros, sunque no sean citados:
1.° Cuando compete & uno primarigments alguns aceidn 6 eXcepeidn, ¥ permite
que el signiente & quicn tocn secnndariamente litigue, y no lo protesta, pues la
sentencia dada contra el segundo perjudicn al primero, porque ge prasume gue 1i-
tiga con su censentimiento; & cnando dos se constitnyen dendores de mancomBin
de otro, ¢ se prometid i entrambos alguna coss; de manera gne cada uno la pu

(1) En este punto, no podrismds admitir 1a doetrina profesadn por la cimary
de reguités, en la sentencia do & de Hnero de 1866, segin la cual, si solo el marido
ha sido Hevade al litigio por el réclamante, Ia demanda no pusde reproducirse
contra 1a miger 6 los hijos de aquel gne se hubiese resuelto que no eéra ¢l padre,
Nos parece que hey agui nna confusion de ideas entre el desconocimiento, el cual,
por la fuerza do las cosas, no interesa mis gue al marido, y la discusion de es:
tado, en cuyo punto al murido y l1a mujer se hallan al mismo nivel,
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disse demnndar en el todoy en enyo caso lu santencin favorable & contravia al uno
aprovecha ¢ pexjudica al otro: ley 20, tit. 22, Part. 3% 2,0 En la cosa individun ¥
comin & dog 6 més, en las servidumbres 6 cosas relativas, pues sise da i favor da
uno, aprovecha & los otrog 6, al contrario, porque ls sentencin puede ser en parts
validay en parte no: 3.° En las cansas conexas: 4.° Cunndo la sentencia se da
contra uno sobre cosn en que compete & muchos {u wolidum algan deracho,

COnando el principal interesado que tiene la priméra parte en In aceidn ¥ ders-
cho que se disputa promusye O defiende lainstancia y es vencido en la sentencin
que pasw en cosa juzgads, le obsta de llenn esta excepecidng pero ignalmente tras-
ciende & todos sus sucesores universales y particulares ¥ 4 cualgqniera otro gue
traiga y derive su dereeho de aquel prineipal gque fué vencido. /

Asimisma, ounando se dan las sentencias contra los gue tienen wun derecho se-
eundario y aceion mas remota en lo que se controvierte y defiende, perjudien i

log prineipales que tienen en lo mismo un derecho primario, siempro que éstos se-
pan y toleren gue se siga el pleitorcon ‘aguellos, y que ¢l devecho primario de los
unos proseda de los otros 4 guienes se permite litigar. Asi lo consignn el Sr. Conda
de In Caiiade on la pavt. 1%, cap. 12, niimeros 89, 51, 6L y 6. En el primero de los
das easos insinuados, eoloca dicho autor, con In ley 20, {it. 22, Part. 8.% lns sen-
tencins dadas sobre el estado de familia @ ingenunidud 6 libertad, y afiade: 1o mis-
mo se halln establecido y debe observarse en la que es dada eontra el heredere que
perjudiea igunalmente al fideicomisario, la qne se da contra el haredéro instituido
ofande ignalmente al sustituto. Al caso segundo, es decir, cuando las sentencias
se dan contra los que tienen un derecho seenndario y aceién miis remota refiera al
autor, eon la ley citada, el de los aereedores que tienen & empeiio 6 por pronds
las cosas de sus dendores, y permiten que con éstos se siga el pleito sobre el do-
minio de 1a cosa dada en prenda; por esta ciencin y tolerancia les perjudicarh la
seniencia que se d& contra el dendor duefio de la cosa; pero no, si igporaran el
pleito. Pone tambien el ejemplo del comprador que sabiendo gue el vendador on-
tra en pleito con otre sobre l1a cosa gue tiene comprada no lo contradice. wea si
sentencia Tuere dada dontra ol vendedor, torna & daflo 4 aquel que comprd la cosis
de &1, como quier gque despnes sen tenndo. de gela fizer sannd, El autor vuelve i
tratur de lo mismo en el cap. 8.9 Part. 2% ¥y en el eap. 1. Part. 3.2, dice, al ni-
mero 14, Los juieios que so han seguidoe con los prineipales obligados causan aje-
cuforin de cosa jusgada, no sdlo contra ellos; sino igualmente contra log fadores
¥ otros do segundo orden, anngue éstos no hayan sido citados ni convencidos en
el propio juicio,—(N. del 1) i

#'w Acerca de la identidad de personas con relacién 4 la cosa juzgada
tiene deelarado el Tribunal Supremo:

—B8i bien por regla general, segtin lag leyes 20, 21, tit, 22, Partida 3.2,
la cosa juzgada perjndica unicamente 4 Jos que litigaron y 4 los gue de
ellos traen causa, es, sin embargo, trascendental y obsta & otro deman-
dante con arreglo 4 los principios consignados en las excepciones de di-
chas leyes, enando los derechos que invoca tienen los mismos fundamen-
tos que los susientados en el ofro pleito, por ser idéntico el objeto de an-
bos ¢ idénticas la condicién de las personas con relacién al titulo de sus
respectivas pretensiones (Sentencia de 22 de Mayo de 1847).

—=8i la cosa juzgada 4 que se refiere la ley 19, tit. 22, Partida 3.2, debe
respetarse por los que han sido parte en los antos en que el fallo se pro-
nuncia, de ninglin modo aleanzan sus consecuencias 4 los que no son sn-
cesores de aquéllos ni han sido ofdos y vencidos en juicio (Sentencia de 11
de Noviembre de 1889). .

—>8i bien es cierto que la ley 20, tit. 22, Partida 3.2, establece que la
coga juzgada no perjudica 4 personas que no han intervenido en el juicio,
también lo es que excepciona aquellos casos en que estas personas ejerci-
tan la misma aceién, con ignal objeto, invocando los mismos derechos v
fundan sus pretensiones en los mismos titulos, de manera que la situacién
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juridica de las partes es la misma en uno y ofro juicio (Sentencia de 6 de
Octubre de 1884).

—No se opone al cardcter de cosa juzgada la ampliacién del niimero
de demandados en ¢l segundo juicio, porque este es un mero accidente, si
aparece la misma causa de pedir, y obra con toda su fuerzs, como indivi-
sible, el concepto fundamental de la subsistencia del titulo con arreglo al
primer fallo (Sentencia de 8 de Julio de 1888).5

Septin el art. 1252 del C6digo eivil, en las cuestiones relativas al estado
civil de las personas, y en las de validez 6 nulidad de les disposiciones
testamentarias, la presuncion de cosa juzgada es eficaz contra terceros,
aunque no hubiesen litizado. Se entiende que hay identidad de personas,
siempre que loa litigantes del segnndo pleito sean causahabientes de los
que contendieran en el pleite anterior 6 estén unidos 4 ellos por vinculos
de solidaridad 6 por los que establece la indivisibilidad de las prestacio-
nes entre los que tienen derecho & exigirlas 11 obligacién de satisfacerlas.
—(N. dela R.)

DIVISION SEGUNDA

AUTORIDAD DE LA COSA JUZGADA kN LO CRIMINAL (1)

SuMARIO: 580, Regla Non biv in iden.—591. Tegislaciones que se apartan de ella,
directa O indirectamonte, — 882, Antoridad de esta regla.— 593, Cuindo es apli-
cable.—894. Division.

890, 11 principio de que no es permitido volver & poner en
cuestion un punto definitivamente juzgado, es mas sagrado aun en
materia criminal que en materia civil. gQué llegaria 4 ser la liber-
tad individual y la seguridad de cada eindadano, si pudieran reno-
varse las acusaciones indefinidamente? Bl sistema contrario es de
naturaleza propia para ocasionar graves perfurbaciones para no ser
rechazado por la razon politica lo mismo que por la equidad. Qui
de eriming publico (Dioel. 1. 9.4, Cod. De accus,) in aecusationem de-
dictus est, ab alio super eodem crimine deferri won potest, Y nuestra
antigua jurisprudéhcia ha reproducido la misma regla, conocida
en la practica con el nombre de Non bis én idem. Solamente se ad-
mitia el vecurso de reposicion (regudte civile) por cauga de dolo por
parte del acusado (2), ¢ de falsedad deJas piezas 6 documentos pro-

(1) Wennse, sobre todo 19 gue concierne @t la cosa juzgada en 1o criminal, 1ns ex-
celonfes explanacionas contenidas en el Thatado do ta aocidn pibiica y de o et
wiwily, de M. Mangin (cap. 4.5, seccidon 5.%), Ya veremos, no ohstante, que el iltimo
estado da 1o jurisprudencia propende i corregir lo demasindo: absoluto que habin
en la Moctring da M Mangin, relativamente 4 la' influencis de lo eriminal en lo
civil. En esta parts todayia M. Griolot ha hegho nuevas nmplinciones,

{2) Farinacio permitin también volver sobre el proeeso si habia habido confe-
stén ulterior del aousado: Posse adhwe obsolwtem ex sun confessione condemuart sine
Aubio crederem (Cnoest, 4, nam, 43)
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ducidos, mientras que no existe ya en el dia este recurso en mate-
ria eriminal. No se habla establecido dicha regla, gegtin el derecho
comun inglés, mds que para las acusacionies de pena de muerle (1).
Los Estados Unidos habfan ido algo mas lejos, congagrando, como
principio congtitucional, que nadie podia verse expuesto por una
Begunda acusacion, por la misma ofensa 4 perder la vida 6 un
miembro. (Const. Amend., art. 5.9): No person shall be subjet, for the
some offense, to be twice put in jeopardy of life or limb,

Pero segiin nos dice Greenleaf (tomo 8.9, pag. 35), ge generalizo
Iy regla en la prictica inglesa y americana (2) la cual, bajo el nom-
bre de plea of autrefois acequit, 6 hien of autrefois convict, no permi-
te poner en tela de juicio lo que se resolyi6 anteriormente, bien sea
por una absolicion 6 por una condena.

891. Era violar indirectamente la regla Non bis én idem, admitir
con la antigua jurisprudencia un mds amplio informe usqitequo, 6
bien una absolutio ab instantia, que dejaba indefinidamente al acuga-
don reatu. El veredicto del jurado escocés, autorizado desde hace
dos giglos, no probado (not proved), no tiene consecuenciag tan gra-
ves, puesto que no permite una nueva acusacion; pero tiene el no-
table inconveniente de imponer, como antignamente, ol sobresei-
miiento, al que es objeto de esta absolucion imperfecta, una especie
de maneilla moral (V. el ntim. 56), que no le ¢s posible borrar. Y
egte inconveniente es tanto mas notado, como que las tres cuartas
partes de veredictos dados en favor del acusado por el jurado de
Escocia llevan no aprobado, en vez de no culpable. El sistema inglés
y franceés es mds conforme al principio que quiere que la acusacion
se¢ halle completamente purgada.

El derecho eriminal austriaco, tal como se halla aun auterizado
por el Codigo de 1853 (§8 862 y 868) no teme salir abiertamente al
encuentro de este prineipio, puesto que autorizd una nueva acusa-
cién, sea después de una condena 4 una pena inferior, sea después
de una ahsolueién completa. El codigo de procedimiento penal na-
politano (arts. 149 y sigs.) permite volver durante dos afios gobre
1a senfencia, cuando dice simplemente: Non costa.

(1) Segim une juiciosa observacién de M. Orvtolin (Elimenton de derecho peital,
tomo 2% nim. BI0), se pnede explicar por la menor conflanza que inspire 1a, aenss-
cidm privada, el menor respecto que so tiene 4 la cosa juzgada en los casos en gque
el procedimiento es neusatorio.

(2} Sin embargo, en el Connecticut, hasta la revision de 1818, ol tribunal, si no
so hallaba satisfecho con el veredieto del jurade, podia provecar un segundo y
aun un tercer veredicto (Story, On the Constitution, § 89)
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302, Entre nosotros, el respeto de la cosa juzgada tiene tal in-
fluencia en materia criminal, que no ¢s solamente & las parbes 4
quienes corresponde, como en rateria civil (V. especialmente
Den. de 16 de Noviembre de 1864, 12 de Marzo de 1866 y 2 de Fe-
brero de 1867), prevalerse de las sentencias dadas en su favor, gi lag
saben y si juzgan 4 proposito invoearlas; este medio perentorio debe
suplirse de oficio (Cas. de 3 de Mayo de 186(]

D) en beneficio del acu-
gado. * Puede proponerse en cualquier estado de la eausa aunque
sea por la primera vez ante el Tribunal Supremo (2). * Sucede con
la cosa juzgada lo mismo que con la prescripeién, que no se aban-
dona & la diserecion de las partes en materia eriminal.

893, In cunanto 4 la aplicacion de la maxima Non bis inidemn, es
preciso distinguir tres grados en la jurisdiceion criminal. Cuando
una gentencia de no ha lugar ha sido dada por el juez de instrue-
cion (1) 6 por la Bala que decide si proceden las acusaciones, el

procesado no puede ger ya acusado en juicio por razon de los mis-
mos hechos, 4 menos queno sobrevengan nuevos cargos (Cdd. de
instr., art. 246). En tal caso, hay autoridad de cosa juzgada en lore-
lativo 4 los cargos sometidos ala Sala (3). Finalmente, la autori-
dad de la cosa juzgada protege completamente al acusado si ha ha-
bido sentencia definitiva, es decir, no golamente en el easo de
liberacion (acquittement), de que se ha ocupado el Cidigo de ing-
truceion criminal (art. 360), sino en el caso de absolucion, ¢ aun
de condena, si se pretendiese que la pena pronunciada no era su-
ticiente. .

Ademss, las sentencias de la Sala que enfiende sobre si pro-
cede la acusacion, tienen un ecardcter definitivo, en cuanto eortan
1ns cuestiones de derecho, respecto de las cuales la cireunstancia
de sobrevenir nueves cargos es indiferente, Asl, la decision de esta
Sala, que declara no haber lugar & remitir al tribunal la acusa-
cion, 1:)01'qué. el hecho sobre que versa no es punible segtn las
leyes penales, tiene una autoridad tan indiscutible como la de
una providencia de absolucién. El Tribunal de Casacién ha juzga-
do, en su consecuencia (Cas. de 9 de Mayo de 1812), que el descu-

(1) * V. Gareand, Compendio de derecho criminal, niom., 633, *

(2] T preciso, en efecto, asimilar & los fallos de no ha lugav las providenc as
d& no ha lngar dadas por el jues da instrueeion, que ho habieran sido atacadas en
los plazos legales, segiin se ba deecidido por el Tribundl de Casacidn, especialments
al 42 de Agosto de 1847 y el 2 de Julio de 1849,

{8) * Véase aserca de las conseonencias do este principio, Garrand, Op., eif. ni
mero 650, *
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brimiento de nuevos cargos no puede destruir la autoridad de una
providencia de no ha ITugar, fundada en que no habia adquirido el
acusado el beneficio de la preseripeion.

No hay cosa juzgada en lo eriminal sino en cuanto la decision
corta asi la euesbion irrevocablemente; y no cuando, motivada tini-
camente en la falta de pruehas, separa ciertos eargos, sin plmwgar
la deusacion (1).

894. Los caractercs que debe tener la cosa juzgada gon sin duda
aqui los mismos en el fondo que en materia civil. La identidad de
objeto, de causa y de persona, e5 igualmente necesaria para hacer
gue nq ge admifan nuevag persecuciones; vamog ahora 4 ver, sin
embargo, que la aplicacion de este principio puede experimentar
algunas modificaciones en materia criminal.

o"w Por derecho ezpafiol se halla también admitido on materin eriminal, segun
ya hemos indicado, el principio que no permite volver & poner en cuestién un
punto juzgado definitiva & irrevocnblemento. y

Raspecto i la doetring qua expone M. Bonnier en el num, 883 sobre la absoln
cifm de la instancin, teniendo ésta Iugar eunando per una parte no se proeba la
inoeencia del weusado, 3 por otra la meusacion, aungue no probada, no carece de
fandnmento, Ia absolucion y efecto de la cosa jusgada se limite sdlo & los autos
hechos, pero deja abierta la puerta i nuevas pesgnisas, pudiendo procederse con:
tra el acusado, si después solirevienen nuevas pruebas, en cuyo caso so juntan lus
antignas reproduciéndolas de nueyo, segin dice el Sr, Eseriche en su Jivcionario
(V. la adicion inserta & continuacion del nim. $00).—(N. del T.)

*. En cuanto se refiere 4 Iz absolucion de la instancia, véase nuestra
nota inserta en la pdg. 55 del tomo 1.9,

Concretamente 4 la antoridad de Ia cosa juzgada en maleria eriminal,
tiene declarado el Tribunal Supremo:

—Decidida la competencia de un juzgado para conocer de una causa,
no puede suscitarse bajo ningin concepto nueva contienda de jurisdiccion
sobre la competencia para conocer de la misma causa; porque este proce-
der seria contrario 4 las leyes y 4 la jurisprundencia y 4 la autoridad de la
cosa juzgada, sin que en nada ge oponga 4 esta inconcuea doctrina lo dis-
puesto en-la Real orden de 15 de Marzo de 1877 (Sent. de 15 de Junio
de 1877).

—No habiendo entre dos juicios identidad de acciones, como acontece
81 en uno se ejercito la accidn de injuria y en otro la de calumnia, falta
un requisito esencial é indispensable para que pueda estimarse la excep-
cidnde cosa juzgada (Sent. de 24 de Febrero de 1886).

—Para que pueda ger apreciada la exeepcion de cosa juzgada es indis-
pensable que ge apoye en una resolucién definitiva anterior pronnnciada
en ¢l orden penal por un tribunal que tenga jurisdiceidon para hacerlo;
cuya declaracién es conforme con el espiritu y letra de nnestra antigua
legislacién y con la doctrina que exige, entre otras, la condicién de eadem
causa petendi para que pueda fener aplicacién el principio de deracho non

(1) * Acercin de la aplicacion del principio de ia antoridad de la cosn juzgads
en lo gque coneierno A las provideocins de remizién, wiase Garraud, Op. eit, no-
mera 661, *
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bis in idem. El juez municipal no tiene jurisdiceién ningnna para conocer
de los delitos, desnaturalizarlos ni castigarlos como faltas, por lo que sus
decisiones no pueden afecfar en ningéin concepto el resultado de un pro-
cedimiento criminal seguido con arreglo 4 derecho para persegunir y penar
un hecho constitutivo de delito, ya por razén de dicha falta de juriadiceion,
va por la de diferente indole de las acciones persecutorias de delitos o
faltas (Sent, de 80 de Septiembre de 1886).

—No tienen el cardcter desentencins definitivas ni producen la exeep-
cién de coea juzgada las que se dicten en cansas y juicios que no gean los
correspondientes al hecho justiciable, segiin las disposiciones legales que
determina la respectiva competencia de los jueces y tribunales (Bent, de 27
de Enero de 1887). &

—MTerminada una causa por sentencia firme absolutoria de los que fign-
raban como procesader, no es pogible romper esta sentencia, por mds que
se trate de averiguar quiénes puedan ser autores del mismo delito, gin
quebrantar el reapeto de la cosa juzgada (Sent. de 5 de Abril de 1889).

Los arficulos 954 y signientes de la ley de Enjniciamiento criminal es-
tablecen y regulan el recurso de revision, ordenando que habrd Ingar al
mismo econtra las sentencias firmes, cuando estén sufriendo condena dos
6 mds personas en virtnd de sentencias contradictorias, por un mismo de-
lito gue no haya podido ger cometido mds que por una sols; cuando esté
sufriendo condena alguno como autor ¢ encubridor del homicidio de unu
persona cuya existencia se apredite después de la condens; cuando esté
sufriendo condena algnno en virtud de sentencia cuyo fundamento haya
sido un doecumento declarado despuds falso por sentencia firme en caunsa
criminal.

Aun cuando haya fallecido el penado (ari. 961) podrdn su viuda, as-
cendientes ¢ descendientes legitimos, legitimados ¢ natarales reconocidos,
solicitar el juicio de revision por alguna de las causas mencionadas, con
objeto de rehabilitar la memoria del difunto y de que se castigue en su
caso al verdadero culpable.

Fl art, 122 de la ley del Jurado establece también el expresado recurso.
—(N. de la R.)

& 1. Identidad de ohbjeto.

SiumArto: 895, Tdentidad dal objeto en lo eriminal. Cavicter de lns providenecias
digeiplinaring,

895. Hl objeto de la aceién criminal es la pena que se reclama
en interds de la. sociedad. Bl de la aceion eivil, que se une con
frécuencia & la accion publica ante log tribunales, es la indem-
nizacion del perjuicio cansado & los particulares por el delito. Ve-
remos al tratar de las relaciones de la aceién publica y de la eivil
bajo el punto de vista de la cosa juzgada, que dichas acciones,
aungue independiente la una de la otra, para sus fines respectivos
tienen 4 menudo cierta influencia la una sobre la otra.

La identidad del objeto en euanto & la aceion eriminal, no pue-
de crear dificultades serias. No es ficil suponer que se reclame por
segunda vez la aplicacion de una pena para el mismo delito.
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La jurisprudencia respecto de ese extremo ha tenido que resol-
yver g0lo sobre el cardcter muy particular de lags providenecias disei-
plinarias. Ha reconocido que la répresion diseiplinaria, no siendo
mas que una sencilla emendatio domestica, no se opone al ejercicio
de la accion publica, y reciprocamente. Bien es verdad que, en el
fondo, la cosa que se pide no es ya la misma. Los principios acerca
do este punto se han sentado por el fallo de casacion de 12 de Ju-
lio de 1834, cuyos términos dicen que «pudiendo ejercitarse la ac-
cién disciplinaria resp€eto de hechos que no estin calificados por
el Codigo penal, y, por otra parte estando sujetos 4 formag especia-
les, los castigos que son su consecuencia, no son penas verdaderas,
y los fallos que las pronuncian no son sentencias verdaderas; la ac-
cion disciplinaria establecida para mantener en el interés del pri-
blico esta severidad de delicadeza, esta dignidad de cardcter, esta
integridad de costumbres que siempre han de distinguir 4 la magis-
tratura, es independiente de la vindicta (1) ptiblica en materia crivi-
nal, correccional y de policia, lo mismo que ésta es independiente
de la accién disciplinaria». Aunque se ha sentado. esta regla para
con la magistratura, se debe aplicar &4 cualquicra elase de infraceion
disciplinaria y la giguen todas las jurisdicciones de disciplina. Ya
hemos dicho anteriormente (ntim. 238) que la accion disciplinaria
se halla sometida igualmente 4 reglas especiales para la adminis-
fracion de lu prueba testifical. .

s« Lin punto 4 las correcciones disciplinarias el art, 258 de la ley de
Enjuiciamiento eriminal se refiere 4 lo dispuesto en el tit, 13 del libro ] .o
de la ley de Enjuiciamiento eivil, y segiin ésta (articulos 437 y sigs,) si los
hechos que provoean agquéllas constituyen delito o falta, serdn detenidos
sus autores, ¢ instraida la sumaria correspondiente serdn pnestos 4 dispo-
sicién del Juzgado que deba conocer de In causa. Se impondrén de plano,
¥ contra el proveido en gue asi se acnerde se da el recurso de audiencia
en justicia sustanciada por los trdmites delos incidentes. 86 otorza en este
procedimiento el recurso de apelacién ante el Juez de instruceién 6 ante
la Aundiencia, segiin proceda la sentencia en el mismo dictada del juez mu-

nicipal 6 del de instruccidn, Contra las que dicten las andiencias 6 el Tri-
bunal Supremo ne habrd ulterior recurso.—(N. de la R.)

(1) Expresion poco falis pars designar la acoién reprasiva .




AUTORIDAD DE LA COSA JUZGADA EN 1O CRIMINAL 449

§ Il.—Identidad ds causa.

SusAnio: 898, Cansa en materin eriminal. Distincidn de la pluralidad de los Le
chos y del mismo heecho, considerado bajo distintas fases.—807, Daolitos dis-
tintos, conexos.y colectives. fQuid si el procedimiento tiene lugar en eircuns:
toneins idénticas? Privilegios de invenecidn. —898, Procedimientos sucssivoes
entablados por el mismo hecho. Derecho romane y devecho intermedio,—&03.
Controyversin sobre el texto del Cédigo de mstrmenion. —900. No hay dificultad
en easo de absolucidm.,

896. Asi como la causa en materia civil es el acta juridica que
sirye de base 4 la accion, como por ejemplo, la donacién 6 el tes-
tamento invoecado por el demandante, 1a causa, decimos, en materia
penal (aqui debemos rectificar las ideas poco exactas que emitimos
en nuestras anteriores ediciones sobre este punto), es el hecho pu-
nible que autoriza al Ministerio publico para pedir la aplicacion
de la pena. Las dificultades especiales que ha suscitado, acerca de
la eausa ante la jurisdiceion civil, el curso de ciertas acciones, es-
pecialmente de las aceiones de nulidad (nim. 876) no suelen pre-
sentarse ante la jurisdiceion criminal, donde lag conclugiones del
Ministerio ptblico propenden siempre dir¢ctamente 4 conseguir el
objeto de la accion criminal, esto es, la penalidad. Puede presen-
tarse la cuestion de identidad de causa, ora ¢én la hipotesis de va-
riog hechos punibles perseguidos gucesivamente, ora en la hipote-
sis mds delicada de un hecho unieo congiderado bajo diferentes
fages.

897, Cuando los delitos son diferentes, aunque ligados por
cierta correlacion, no se puede oponer & la acusacion la mixima
Non bis in idem. Ast; el que ha gido declarado libre de la acusacion
de muerte seguida de robo, puede ser perseguido de nuevo por el
hecho posterior y distinto de ocultacion de efectos proveniente de
robo (Cag. de 5 de Tebrero de 1829),

Lia eireunstancia misma de que no sean los delitos, por decirlo
asl, mas que la repeticion uno de ofro, no tendria por efecto confun-
dirlos. Asi se han declarado vélidag (Sent. deneg. de 81 de Julio de
1823) las persecuciones por falso testimonio contra un individuo
que habia ya sutrido una condena por denuncia eglumniosa, en un
caso en que la imputacion de falaeia se habia desde luego comuni-
cado & un alcalde y después reiterddose i presencia de la justicia.

Bin embargo, no deben congiderarse como hechos distintos to-
dog los elementos particulares de un mismo delifo, El que haya
cometido muchos robos en unag misma casa podrd ger perseguido

TOMO II 2




450 AUTORIDAD DE LA (0SA JUZGADA EN LO CRIMINAL
tantas veces como haya robado 4 personas diferentes; pero no po-
dré serlo mas de una vez por razén de robos que haya cometido al
mismo tiempo en perjuicio de una gola persona,

Los delitos pueden ser conexos, es decir, que pueden haberse
cometido los unos para procurar los medios de cometer los otros
(Cldd. de instr., art. 277), para facilitarlos, para consumar su ejeci-
¢idén, para asegurar su impunidad. Debe examinarse, en tal caso,
si ha habido una indivisibilidad real entre el hecho juzgado y el
hecho perseguido. Esta indivisibilidad existe cuando propende
necesariamente la eulpabilidad de uno de los hechos 4 la existen-
cia del otrd. Ast, cuando una persona acusada de haber hecho una
falsificacion para cometer concusiones, ha sido reconocida no cul-
pable de falsedad, como habiendo obrado gin intencién de perju-
dicar, no puede ser inquietada ulteriormente, en cuanto 4 las pre-
tendidas concusiones para que debia seryir de medio la falsifica-
cién, puesto que el jurado ha dc-.'.cl-u-ado irrevoeablemente no haber
habido intencion criminal (Cag. 23 de Frimario, ato xmr). Pero
log hechos, bien que conexos, pueden ser perfectamente divigibles,
v, €n su umaer-uc-ur-m, s01 1111pumljlcq aisladamente al acusado.
Por ejemplo, la decision negativa sobre la cuestion de violacion
no impedird las persecuciones por excesos y malos tratamientos
que se hubieran ejercido simultdneamente en la persona de la mu-
jer ultrajada (Sent. de Cas. de 30 de Mayo de 1812).

Si se trata de un delito coléctivo habitual, como la costumbre
de excitar 4 la disolucion, los hechos anteriores 4 la senfencia, por
numerosos que sean, constituyen un delito tinico y no se podria in-
dagar los que llegasen & descubrirse més tarde sin quebrantar la
autoridad de la cosa juzgada, puesto que se les ha comprendido
virtualmente en las primeras diligencias. Pero podrian reanudarse
Jas diligenciag 5i, desde la sentencia, se hubiesen cometido nuevos
delitos, bastante importantes y numerosos para constituir una
nueva cosfumbre.

Asf es que en materia civil la demanda de separacién de cuer-
pos, no puede reproducirse después de haber sido denegada mds
que cuando malos fratamientos O injurias posteriores al primer fa-
1o han podido dar lugar 4 nuevas diligencias.

Al delito eolectivo le liga de muy cerca 4 la perpetracion del
mismo hecho en idénticas cireunsbaneias.

Asi corno lo hemos visto (mam., 860), es regla peneral, tanto en
1o eivil como en lo eriminal, que la autoridad moral 6 doctrinal de
una resolucion judicial no tiene nada que ver con la autoridad de
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la cosa juzgada. Para que haya res judicala os precigo que la misma
cuestion se haya fallado con relacion 4 los hechos, y no al derecho
solo.

Es preciso reconocer que puede perseguirse un laboreo 6 explo-
tacién como insalubre por hechos idénticos, pero posteriores 4 una
primera sentencia, que ha declarado no ser punible (Cas. 17 de Di-
ciembre de 1864). Hise criticado con razén, como contraria 4 oste
principio, la decisidn de la Sala eriminal del Tribunal de Casa-
cién (Deneg. de 18 de Abril de 1839), que ha considerado como
sirviendo de obstdculo 4 persecuciones por el ejercicio ilegal de la
medicina, una primer gentencia denegatoria por hochos anteriores,
fundada en una autorizacion del Ministerio de Instruceion puibliea,
yue no habia sido revocada. Esta misma doctrina se encuentra en
un caso que ha tenido mds eco por razon de su importancia prac-
tiea. Segiin los términos del art. 46 de la ley deé 5 de Julio de 1844,
el tribunal correccional que entiende de una accién por delite de
falsificacion determina sobre las excepciones sacadas de la nuli-
dad ¢ de la caducidad del privilegio de invenciém. sTiene seme-
jante decigién una autoridad absoluta? Cuando quiso el legislador
autorizara la jurisdiceion civil para que pronunciase la nulidad
absoluta ‘del privilegio, se cuidd muy bien de explicarlo por
una regla formal (la misma ley, art. 87). De otro modo nos en-
contrariamos sujetos 4 la autoridad del principio general, segiin el
cual el fallo del juez, especialmente cuando resuelve de un modo
incidental en materia penal (ntim. 233), no puede invocarse mis
alld del caso en que debe fallar. Cierto es que la Sala de lo crinii-
nal (17.de Abril de 1857) habia interpretado desde luego en’ un
sentido mds lato el-art. 46 de la ley de 1844, al observar en la ex-
cepeion un medio de derecho sobre el cual el Jjuez no podia fallar
por segunda vez, Pero semejante doctrina, rechazada por la Sala de
lo eivil (Cas. 25 de Abril ‘de 1857 y 11 de Febrero de 1859) con-
cluyo por ser abandonada por la Sala de lo criminal que reciente-
mente ha reconocido (Den. 22 de Enero de 1870) <que el fallo
dado por el juez correccional acerea de esas excepeiones no puede
recaer mas alld del hecho acriminado; que tanto en esta materia
como en eualquiera otra, el tribunal correccional puede juzgar la
excepeion s6lo en la medida y en los limites de la accion» (1).

(1) * Upr, acerca de estos diversos puntos, Ortolan, Elementor i derorho penndy
5" edicién, vevisada y puesta al corriente por M, Alb. Degjardins, numeros 1753 y
1787 "
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898. Hablemos ahora de la hipotesis en que se establecen dili-
gencias con motivo del mismo hecho, considerado bajo diferentes
tases. Tomemos el ejemplo mas saliente: un acusado de asesinato
que ha sido absuelto, spuede ser perseguido correccionalmente por
homicidio cometido por imprudencia? Careciendo completamente
de texto, y raciocinando s6lo por los prigeipios generales, creemos
qué la causa de la demanda no consiste en los hechos materiales
sobre los cuales el juez ha dado su fallo, gino en esos mismos he-
chos considerados bajo el punto de vista juridico. Jamds se ha
controvertido en derecho civil, que la misnia escrifura que se ha
tratado vanamente de hacer valer como testamento, podia ser de-
clarada valedera como donacion, sin qué ge vea en ello quehranta-
miento de la autoridad de la cosa juzgada. En Roma, halldbase
admitido este principio incontestablemente, aun en lo eriminal.
Si tamen, dice Diocleeiano (1, 9.2, Cod. De gecus.), ex eodem facto
plurinie criming nascuntr, et de yno crimine in accusationem [fuerit
deduetus, de altero non prohibetwr ab alio deferyi. Nuestros antiguos
eriminalistas han profesado constantemente la misma doctrina.
Pero la legislacion intermedia introdujo un sistema enteramente
nuevo. Lo que se hallaba sometido al jurado segiin la ley de 20 de
Septiembre de 1791 y segtn ¢l Codigo de 3 de Brumario, afio 1v,
no era solamente tal delito, por ejemplo, tal muerte, tal robo; era
el hecho mismo, cuya parte material y moral debian ser especial-
mente apreciadas por el jurado. En su consecuencia, el acusado
absuelto respecto del delito de muerte no podia ser perseguido por
homicidio. por imprudencia, puesto que la acusacion de homicidio
v la. de muerte se refieren ambas & un mismo hecho que habia sido
generalmente aprecindo bajo todas sus fases y declarado no eulpa-
hle (1). Este era el sentido en que se interpretaban constantemente
entonees las disposiciones legales que no permitian acusar al mis-
mo individuo, por razdn del mismo hecho (ley de 1791, part. 2.%,
tit. 8.9, art. 3.%; Cod. de Brum., art. 426).

899. Ahora bien: encuéntranse las mismas expresiones en ¢l
art. 360 del Codigo de instruceion criminal, concebido en estos
términos: sNinguna persona absuelta legalmente podra ser acusada
por razén del mismo hecho.» Segin la maxima Non est HOUUNL 1 0~
res leges ad posteriores trahantir (Paulo, 1. 26, D. De legib.), muchos

(1) Aun parvece resultar de lw sombinacion de los artienlos 873, 874 y 350 del
Oodigo do Brumario, gue la cnestion subsidiarin nacida de los debatos debia pro-
oo de nulidad, Pero en ol caso de absolueifn, el Tribunal Supremo

moverse hajo
u fallo sino en interés de la ley.

no podin entonces; como Loy, pronunciar §
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autores y muchos tribunales de apelacién han sostenido que estas
expresiones deben interpretarse lo mismo en el dia, ateniéndose 4
la idea de que en materia eriminal se debe hacer prevalecer la so-
lueitn mas favorable al acusado. Pero el tribunal regulador se ha
pronunciado hace largo tiempo por la opinién contraria, y una
gentencia de casacion dada en este sentido por las secciones reuni-
dag, el 25 de Noviembre de 1841, ha fijado irrevoeablemente su
jurisprudencia. * (Cpr. Cas, erim. reun. 10 de Enero de 1876.) * 5i
la nueva legislacion debe aclararse por la que la ha precedido, esto
no es cierto sino en cuanto no haya entre ellas oposicion de prin-
cipios, aisi contrarie sint (Paulo, 1, 28, ibid.), y esta oposicion existe
realmente en el caso en cucetion. El Codigo de ingtruccion crimi-
nal (art. 337) ha sustituido 4 las operaciones multiples y complica-
das del sistema anterior la posicion de esta simple pregunta: JEs
culpable el acusado de haber cometido tal muerte, tal robo 6 tal
otro crimen, con todas las circunstancias comprendidas en el re-
sumen del acta de acusacion?» (1). Bl jutado no pronuncia, pues,
sobre 6l hecho, sino sobre el delito. Para que s¢ extienda mayor-
mente su apreciacion es preciso que se le hayan propuesto cuestio-
nes subsidiarias. No es, pues, mas exacto en el dia que toda acusa-
cion relativa al hecho material sometido al jurado se encuentre
purgada por su veredicto. Asf, cuando ha resuelto negativamente
la cuestion de infanticidio, no se puede admitir que haya resuelto
implicitamente la de homicidio por imprudencia, que no se le ha-
bia sometido, y que ha podido dejar de presentarse & su mente.
Ast, pues, el mismo hecho debe entenderse en la ley actual del mis-
mo delito. T opinion contraria, racional en un sistema de instrue-
cion en que debia dirigirse el examen del jurado sobre el hecho
Jmirado en todas sus fages, oeasionaria actualmente ol gingular re-
sultado de que un delito correccional que no hubiera sido discuti-
do ni juzgado, quedaria impune por haberse acusado indebidamen-
te de un crimen al autor de este delito. Es verdad que el presiden-
te del tribunal eriminal (d 'assises) puede proponer siempre subgidia-
riamente la cuestion de si se ha comefido un simple delito; pero
compréndese bien que serfa enervar la represion, facilitar de esta
suerte las vias 4 la indulgencia del jurado, proponiendo cuestiones

(1) Tal era el texto del Chdigo de instruccion de 1808, y aun ila este Codigo
revieado en 1852, Pero, en el dia, segin los términos del art. 1.7 dela lay de 13 de
Mayo de 1598, las cnestiones relativas & las civenpstancing agravantes deben pe-
nerse siempre con separacion. La euestion prineipal no ha econservado monos el
earheter complejo que establiee la jurisprudencia del Tribunal de Casaeitn,




454 AUTORIDAD DE LA COSA JUZGADA EN LO u*nn CAL

subgidiarias en que se detendria con frecuencia para tomar un me-
dio término entrela absolucion y la-condenacion completa. En opi-
nion de los autores que eombaten la jurisprudencia, es necegario Ile-
gar 4 sostener que el Presidente tiene obligacion de hacer las pre-
guntas subsidiarias. En el exceso contrario cae Mangin cuando afir-
ma que el Codigo actual no admite otras preguntas que las que con-
tiene. La verdad es que tiene el Presidente una mera facultad,
serfa por cierto dar demasiada amplitud 4 los poderes de ese magis-
trado si ge lo permitiora declarar que la aceion correceional se halla
extinguida 4 consecuencia dela omision de una medida facultati-
va, que la ley no meneiona siquiera.

Podria eresree que el Ministerio ptiblico tiene un medio ficil de
zanjar la euestion, haciendo reservas sobre persecuciones ulterio-
reg, antes de cerrar log debates (Cdd. de instr., avt. 361). Pero estas
reservag tienen simplemente por objeto, confornie al texto y al es-
piritu de la ley, impedir que se ponga en libertad al acusado ab-
suelto; puesto que los hechos que dan lugar 4 estas reservas pueden
ger entéramente independientes de aquellos sobre que va d pronun-
ciar el jurado. En ultimo resultado, el valor legal del veredicto debe
depender de reglas fijas y no de la cireunstancia de haber tomado
el fiscal del Tribunal de Casacion tales 6 cuales conclusiones.

La objecién mds grave contra el sistema que ha prevalecido en
la practica, ez que dicho sistema parece eonduecirla 4 la siguiente
consecuencia que admite la legislacion inglesa, y es, que una per-
sona cualquiera podrid ser objeto de diligencias criminales por el
mismo hecho que motivé su absolucion. Ademds de lo que hubie-
se de exagerado en hacer figurar warias veces 4 la misma persona
y por el mismo hecho ante el Tribunal del jurado, habria contra
dicho procedimiento un inguperable obstieulo de derecho; y seria.
la necesidad de conseguir una nueva providencia de la Sala de acu-
sueion, cuya providencia geria imposible obtener con nuestro sis-
tema de procedimiento criminal, puesto que el art. 246 del Codigo
de instruceion supone que la Sala no puede conocer de nuevo del
mismo hecho (1) sino cuando sobrevienen ocupaciones nuevas.

Con efecto, reconocemos (ue el pensamiento de nuestro legisla-
cdor ha sido que la acusacion criminal se formulase de un modo
definitivo por la Sala del Tribunal de apelacion debidamente auto-

1) ElLmisme hecho esth tomado aqui en el sentido literal, porgue la Sala de
seusacion no estic llamada 4 pronunciarse sobre una cuestion determinada, pero
debe entender aun de oficio (fuat. criin, arvt, 231) en todos los puntos relacionados
eon la acnsacidon que se hia sometido & su conocimiento.
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rizada. Todas las cuestiones de derecho que se ligan al hecho acri-
minado deben resolverse antes de la apertura de las sesiones del
jurado, que se encuentra forzosamente con eonoeimiento de la
acusacion, tal como ha sido ealificada, 4 no ser que el Ministe-
rio piblico 6 el acusado hayan conseguido que el Tribunal regula-
dor modifique dicha calificacién. Desde este momento la acusacion
se encuentra juzgada por el resultado de los debates; no es posible
ya volver 4 ocuparse de ella.

Bl modo de sentar las cuestiones subsidiarias es muy diferente.
El Tribunal del jurado no entendia directamente del delito, cuyo
conocimiento pertenecfa en principio 4 la jurisdiccién correccio-
nal: es solo en el cago de ex accidente cuando el Tribunal era lla-
mado 4 conocer-de ¢, No se trata ya de la mision necesaria del Tri-
bunal del jurado, mision que le impone la’ providencia de la Sala,
perosf de imitar de un modo enferamente facultativo, lo que se
hace en la jurisdiceién correceional con el objeto de simplificar y
de acelerar los procedimientos. Se puede, por consiguiente, sin que
haya contradiceién, reconocer 4 la Sala de acusacion el derecho de
formular definitivamente, después de verificadas todas las indaga-
ciones necesariag, 1a acusacion criminal, y negar al Presidente del
Tribunal del jurado el poder de ejercitar ¢ de suprimir 4 su gusto
la accién subsidiaria de la jurisdiceion correccional.

No por eso consideramos que el sistema sea muy satisfactorio.
Lo mejor.seria tal vez abandonar esta serie de cuestiones comple-
jas, de las cuales vamos 4 sehalar todayia los inconvenientes al tra-
tar de las relaciones de lo eriminal y de lo ecivil. Por querer sim-
plificar la mision del jurado sé han traido graves complicaciones.

En materia correceional, serd preciso estudiar log motivos de la
sentencia, para reconocer si ha determinado sobre un solo delito &
gobre el hecho en gu conjunto, y para determinar en consecuencia
gu traseendencia (1) (ntim. 863).

000. En el caso de absolueion, que da lugar igualmente 4 la
aplicacion de la maxima Non bis in idem, aunque no se halle com-
prendido en la letra del Codigo de instruceion (V. el art. 360), debe
decidirse, por el contrario, que €l hecho se halla al abrigo de toda
acusacion en lo futuro, sobre todas sus fases, La absolucion decla-
ra, en general, que el hecho cnya existencia se ha reconocido por

(1) * M. Parent propuse en dos ocasiones diferentes modificar el art. 880 del cd-
digo de instruceién criminal. (V. Jowrnal officicl del 30 de Mayo de 1576 y del 16

de Fobrero do 1879). Cpr. Gonse, Modificavicn e lix articulon. 327 y 360, Tnst. erii.,
an ln Revista critica, 1875, p. 18.) *
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el jurado no esta prohibido por una ley penal (Ibid., art. 364). Toda
persecucion llega & ser, pues, imposible por razén de este hecho.

o9 Las doctrinas que sienta M, Bonnier én el num. 896 ¥ siguientes sobre los
casos en que puede & no oponerse la maxima Non bis fu {tlem, tienen aplicacion
entre nosotros.

Respecto & los delitos qune pueden haberse cometido para procurarse los me-
dios de cometer otros, para facilitar éstos y consumar su ejecucidn, creemos
oportung recordar la doetrina que hemos expuesto en nuestro Cddigs penal refor-
middo; comenitado novlsimanents, comentario al art. 8.° sobre 1a tentativa y el delito
frustrado. ¢La amenaza do delinguir, deciamos, es un acto indieatorio del delito;
1a ley lo penn, no como acto preparntorio del delito a que se refiere;, ni como acto
indicntorio de la resolucidn del hecho, sino como constitnyendo en si misma un
acto ilicito, una perturbacion mis 6 menos grave de ln seguridad individual, Tam-
poco constitnyen tentativa los actos exteriores O preparatorios, que aunque con-
gisten en los prineipivs de ejecncion de un delite, quedan en la esfera de prece-
dentas del mismo, ¥ aunque lo facilitan, no son elementos indispensables de su
ejecucion, de suertd que el delito puede existiv sin ellos y ¢llos puneden existir sin
el delito; & esta clase de actos exteriores pertenecen, el acto de comprar armas,
venenos; ete,, actos que pena el poder sorvial considerados en si mismos como de-
litos especiales, cuando hay motivo para temer gue puedan amenazar la trangui-
lidad piblica, ¥ gque producen alarma fundada. Asimismo, la fabricacion de mo-
neia falsa, no es en s un delito de hurto 4 defraudacién, sine nn medio de come-
ter este dslito por ln cireulacion de la moneda, de suerte que ln fabricacién no
es mis qune nn acto preparatorio de nn hurto. La ley, sin ombargo, pena dicho
acto por lo mucho que facilita la ejecncidn de este delito. La ley ha distingnido,
pues, en estos actos dos delitos distintos, la faliricacidn de 1a moneda y el uso de
ésta, dando al acto preparatorio el cardcter de un delito prineipal. Asi, pues, la
sentencin que recaiga sobre uno de estos actos preparatorios que constitnyen por
si un delito sui generiv, no produeird exeepeidn de cosa juzgada vespecto dol acto
que constituye el otro delito principal, digiimoslo asi, en el caso de gque llegara &
cometerse.

Cuando la sentonein definitiva dada por el juez declara libre nl nensado de la
acusacion que se le ha pnesto con perpetuo silenecio del aensador, gueda eerrado
el juicie, y produce & favor de éste excepeidn perpetun de cosa juzgada, de ma-
nera que no puede ser aensado nnevamente por el mismo hecho. ¢Seyendo algund
acusado, dice In ley 20, tit. 22, Pavtida 3.%, por razén de yerro que hubiese fecho,
si este atal fuere dado por quito en juicio, et otro alguno le guisiese despnés acu-
sar sobre agquel mismo yerro, non lo podria fazer, porgue tal juicio como este non
tan solamente empesce & los que le acusaron primémmenta, mas aun & todos log
otros que después le gnisiegen nceugar en razdn de aquel fecho; a no ser qne, como
anade la ley 12, tit, 1.% Partida 7."; se probase contra el reo que se ficiern &1
mismo acusar engafiosamente spcando algunas pruebas que no supiesen el facho.
porgue lo dissen por quito del yerro O del mal de que é1 se fizo acusay, 6 que otro
algnno 1o hubiese acusado engafiosamente, con enténcidn de librarle del yerro
gue hobiese fecho, ca entonee, sit esto foese probado, bien lo podrian aeusar otva
vez de nquel yerro en que fuesse assi quitod.—(N. del T.)

s 4 Véase nuesira nota de art. 894.

Segiin la ley que regula el jnicio por jurados, la competencia de estos
se concreta 4 la cuestion de hecho: los conceptos exclusivamente juridicos
que pneden apreciarse independientemente de los elementos materiales 6
mornles constitutivos del delito 6 de sus circunstancias, se reservardn 4 la
apreciacion de la Seccién de derecho. Sin perjuicio de la cuestién de cul-
pabilidad 6 inculpabilidad del agente, los hechos contenidos en las pre:
gunlas, ya sean relativos 4 elementos morales, ya maferiales, serdn los re-
ferentes 4 la existencia de estos mismos elementos del delito imputado 4
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Ja participacién de los acusados como antores, cémplices & encubridores,
al estado de consumacién, frustramiento, tentativa, conspiracion O pro-
posicion 4 quedlegd el delito, y 4 las eircunstancias eximentes, atennantes
¢ agraventes que hobieren conenrrido. Si por la acusacion ¢ la defensa se
suscitare la cuestién de considerarse cometido el delito por imprudencia
punible, se formulardn las preguntss encaminadas 4 que el veredicto del
jurado conteste respecto 4 si log hechos se ejecutaron con intencién 6 con
descuido 6 negligencia graves, 6 con simple negligencia 6 descunido.
Asi el fiscal como las demis partes podrdn variar en el acto sus califica-
ciones respecto al delito, participacién en ¢l de los declarados culpables y
circunstancias modificativas de la penalidad, partiendo de las declaracio-
nes contenidas en el veredicto (articulos 72 y 92).—(N. de la R.)

& 111,—Identidad de personas.

SumARIo; 901, Facultad de persegnir { diversas personas por el mismo hecho.— .
(2, La condena del autor prineipal no prejuzgs la complicidad.—203. Cudndo
pone ohsticulos & las persecuciones por complicidad la absolucion: del preten-
dido antor prineipal.— 904, Identidad de persona, bajo el punto de vista ac-
tivo. Trunsicion & In divisiin siguiente.

901. No puede dudarse que una misma muerte, un mismo robo,
son susceptibles de dar lugar 4 procedimientos sucesivos confra
diversas personas de quienes se sospecha haberlo cometido, sin
que la abgolucion de una pueda aprovechar 4 la otra. Ha sucedido,
con sobrada frecuencia, que se haya persegunido al verdadero ma-
tador, después de haber gido, no golamente condenado, sino hasta
ejecutado el falo matador verdadero; y si tan triste consecuencia
de los errores judiciales se realiza en el dia muy pocas veces, ¢s0
proviene de que Ia aplicacién de la pena capital se evita con Ire-
cuencia por medio de la declaracion de eircunstancias atenuantes.
Pero en principio no se opone de ninguna manera una segunda con-
dena 4 una primera, aunque sean moralmente inconciliables, que-
dando el recurso de poder apelar después contra ambas por medio
de la vevision (Céd. instr. erim., arvts. 433 y siguientes).

902. Pero el principio Res inter alios judicate alits nec prodesse
nee nocere solet no ge aplica siempre con el mismo rigor cuando se
trata de codelinenentes 6 de edmplices.

Queda fuera de duda que la condena del autor principal no
puede prejuzgar la cuestion de eulpabilidad con respecto 4 los au-
tores secundarios. Aun cuando el cuerpo del delito fuese recono-
cido de 1a manera mds formal, asi como esto puede tener lugar en
los juicios correccionales, siempre serla preciso comprobar de
nueyo, con relacién 4 cada uno de los codelincuentes 6 complices
Ja existencia de cuantos elementos materiales 6 morales constitu-
yen 6 agravan el delito. Hay un principio de derecho penal que
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dice «que los juecer ¢ los jurados no pueden establecer una con-
dena sino apoydndose en documentos personalmente apréeiados
por ellos en la instancia actual (V. Cas. 29 de Brumario del afio x).

Bi se ha gentenciado (Besangon, 14 de Enero de 1859) que lus
condenas civiles dirigidas contra el autor principal tienen fuerza
de cosu juzgada respecto de las personas civilmente responsables,
es qua el juez se encuentra sometido entonces al mandato de los
principios del derecho civil que requieren, al menos, segtin la opi-
nion dominante en la practica (num. 886), que la fianza se enlace
por medio de la cosa juzgada al deudor principal.

H03. ¢Hs igualmente verdad, en gentido contrario, que la de-
claracion, comprendida en un primer fallo, que niega completa-
mente el delito respecto de un delincubnte, no puede aprove-
char & los codelincuentes y 4 los ecomplices, como les aprovecharia,
incontestablemente, 81 inicamente hubicge intervenido en un solo
y mismo proceso? Aunque poco gospechosos de tendencias dema-
siado indulgentes hacia los acusados, nuestros antiguos crimina-
ligtas no tenian temor de apartarse, en esta hipotesis, del rigorde
los principios acerca de la autoridad relativa de la cosa juzeada.

cAunque una cosa ocurrida entre ciertag personas, dice Jousse
(Iustr. erim., tom, 3.2, p. 21), no pueda, en general, aprovechar 4
ofras, sin embargo, esto no tiene lugar mas que en el easo en que
los derechos de estas personas diferentes son distintos y separados,
pero no cuando estos derechos toman su origen de un solo y mismo
hecho y enando las defensas de que los acurados pueden hacer uso
son las mismag.

Hsta doetrina ha sido igualmente sancionada por la jurispru-
dencia moderna. Asi, se ha resuelto (Cas. 28 de Diciembre de 1525,
y 22 de Juliode 1830), que la decision negativa acerca de la cir-
cunstancia agravante de falsificacion cometida por un funcionario
piblico debe aprovechar al individuo perseguido ulteriormente por
complicidad. Asi, bajo el imperio del antiguo art. 597 del Codigo
de Comercio, que no admitia la complicidad en la quiebra frau-
dulenta sino en tanfo que hubiese habido connivencia entre el gue-
brado y el pretendido complice, se ha resuelto (Cag. 17 de Marzo
de 1834) que la declaracién negativa en cuanto 4 la guiebra fran-
dulenta, con respecto al antor prineipal, haeia desaparecer el cuer-
po mismo del delito, puesto que la connivencia frandulenta no po-
dia existir alli donde no hay fraude (1).

(1) No sueede lo mismo (Sents. 5 de Marzo de 159458 y 9 de Febrero de 15855) hajo
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Esta jurisprudencia, admitida por la mayor parte de los erimi-
nalistas, ha sido combatida, con algunas reservas, por M. Ortolin
(Blementos de derecho penal.—Eléments de droit pénal, tom. 2.2, nti-
meros 1801 y gigs.), y de una manera absoluta por M, Griolef (p. 285
y Bigs.).

Antes de examinar lag objeciones de estos autores, debemos
hacer dos observaciones esenciales, & {in de fijar v dexlindar hien
el campo de la diseusion.

La primera es que, segiin los mismos términos de Jousse, su
doctrina deja de ser aplicable cuando log derechos de los codelin-
cuentes son distintos y separados. Asi, la absolueciin del autor prin-
cipal por falta de discernimiento no puede aprovechar & un code-
lincuente 6 & un eomplice. Lo mismo gucederia gi hubiege habido
gobreseimiento por falta de cargos suficientes. Poco importa en es-
tos cagos que las cansas se fallen separada ¢ simultdneamente.

Ista observacion nos lleva como por la: mano & una segunda, v
eg que, la mayor parte de lag veces, en los asuntos criminales, la
abgolucion no puede tener efecto alguno i vem (Bents. de 9 de Fe-
brero de 1855 y 7 de Octubre de 1858), puesto que resulta como
consecuencia de una declaracion de inculpabilidad, declaracion
equivoea siempre en sus mofivos, puesto que no se sabe siel ju-
rado ge ha decidido por la no existencia del delito 6 porla exis-
tencia de circunstancias personales que excluyen la eulpabilidad
moral, Cuando, pues, se ha hecho obgervar (M. Ortoldn, miam. 1804)
que en el caso de bigamia el jurado ha podido admitir la existen-
cia de un segundo matrimonio convenido antes de la digolucion
del primero, y sin embargo, declarar que la mujer que de esta mi-
nera contrae segumdag nupeias no es culpable por no haber obrado
con perfecto conocimiento de causa, se dice una cosa perfectamente
verdadera, pero que no estd, en manera alguna, en opogicion con
la doetrina de Jousse, por cuanto en el caso de que se trata, es por
motivos enteramente personales por lo que se ha absuelto & la mu-
jer y se ha condenado 4 su eémplice. De otra manera serfa si se
hubiere resuelto prejudicialmente que habia nulidad del primero
6 del segundo matrimonio, puesto que entonces era imposible el
delito de bigamia. Puede ignalmente hacerse hipitesis sobre cues-
tiones puestas sobre todo desde 1835 en adelante, acerca de las eir-

-
ol imperio del Codigo reformado, euyo art. 533 eastiza con las mismas penas de la
guiebra frandnlenta & aguellos que hayan snstraido alguna cosa e interds dol gue-
hrada
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cunstaneias agravantes, tales como la cualidad de eriade 6 de fun-
cionario publico; cuestiones acerca de las cuales el jurado estatuye
in rem. En fin, enando los fallos de los tribunales correceionales o
de simple policia son razonados, pueden facilmente presentaree
ante estas jurigdiceiones cuestiones ya resueltas de una manera pe-
neral.

Volyiendo ahora al fondo de la controversia, se dice que hay
contradiceion en admitir que la decigion afivmativa, enando es in
rem, regpecto al autor prineipal, no perjudiea al codelincuente ni
al edmplice, en tanto que la decision negativa les aprovecha.
Pero aun en materia civil (numeros 883 y 886) no deja de haber
ejemplos de que un negotiorum gestor pueda obtener un fallo que
aproveche & un tercero, sin que, 4 la inversa, pueda oponerse con-
tra el dominus rei el fallo condenatorio. Con mayor razén no ha lu-
gar d rechazar en materia penal, en la cual deben prevalecer los
sistemas de interpretacion favorables al acusado, la distineion en-
tre la hipdtesis segtin la que una resolucion judicial ha negado la
existencia del delito, y la hipdtesis segtin 1a que esta misma exis-
tencia ha sido afirmada sin defensa alguna posible por parte del
actual acusado. Hstas hipotesig, lejos de ofrecer una verdadera re-
ciprocidad, como supone M. Griolet (p. 292), tofo eelo distant.

M. Ortokin (nim, 1805) admite la doctrina de Jousse solamente
en lo tocante al adulterio, 4 eausa de la naturaleza intima de exte
delito, respecto al cual la paz del hogar exige que la absolucion de
la mujer no sea manchada con la econdena del eémplice. Pero 4
nogotros nog parece que, gi el art. 1351 rige de una manera abgoli-
ta tanto la jurisdiccion eriminal como la eivil, es necesario decla-
ar, con M. Griolet, que toda exeepeion es arbitraria. Y si, por el
contrario, se admite parcialmente la doctrina de Jousse, no esta
prohibido indagar si el hecho ex de aquellos en que las persecucio-
nes se hacen moralmente imposibles cuando ha hahido una deci-
§idn in rem regpecto al autor principal. Tan pronte como se abre
una breeha en la regla abseluta acerea de la relatividad de la cosa
Juzgada, hay que seguir adelante y no pararse & la mitad del
camino. .

En cuanto & nosotros, nos parece contrario al buen sentido y &
4 la equidad condenar 4 Secundus eomo complice de la desercién de
Primus, cuando ge resuelva.de un modo preciso y valedero que Pri-
nius no ha abandonado jamas la bandera; de castigar 4 Secundus
como complice de Primus en calidad ge funcionario ptiblico, cuando
se falle de un modo soberano que Primus no ha obrado en calidad
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de tal. Persistimos, pues, en aprobar la doctrina de la jurispruden-
cin antigua y moderna.

904. La identidad de la persona puede considerarse no tan solo
pasivamente, sino aun activamente, es decir, bajo el punto de vis-
ta de las partes perseguidoras. En el ¢aso en que la parte civil tie-
ne calidad para tomar la iniciativa de las persecuciones, es decir,
ante los tribunales de policia simple 6 correceional, es evidente
que le estd prohibida la iniciativa, cuando se ha juzgado la aceion
por las conclusiones del Ministerio publico. Pero geudl serd la
suerte de la aceion eivil cuando se haya determinado sobre la ac-
cion publica? Esto nog conduce & nuestra tltima divigion, 4 la in-
fiuencia de la cosa juzgada en lo eivil sobre lo eriminal, y recipro-
tamente.

+" Tampoeo, entre nosotros, lasentencin dada en eansa eriminal contra un
reo perjudica al correo, porgue como se lee en el fefudpo vifurmada por 1os se-
finres Goyena, Aguirre y Montalbin, em lo erimingl es fodavia mis fnerte la ra-
zon que en materia civil pars gque tengp efecto esta doetrina, porque alli es indi-
vidual y personal el heche sobre gue versa, de maners que hay tantas CANSAS Comb
TE0S.

Por la inverse, la senfencia dada en causa eriminal 4 fivoer de un acusado de-
olarando no existic tal hecho, aprdvechard & los demis presuntos coantoras & edm-
plices de nguel heeho; puesto qua no existiendo dste no pueds haber sobre él com:
plicidad ni codelineuencin.—( N, el 10)

+*. Con arreglo al art, 903 de la ley de Enjuiciamiento eriminal, cnan-

do sea recurrénte uno de los procesados, la nueya sentencia aprovechard
4 los demsds en lo qus les fuere favorable, siempre qiie se encuentren en la
misma situaeidn que el recurrente y les fueren aplicables los motivos ale-
gados por los que se declare la casacién de la sentencia. Nunca les perjudi-
card en lo que les fuere edverso —(V. defu R.)

DIVISION TEROERA

INFLUENCIA RESPHECTIVA DHE LAS SENTENCIAS CIVILES
¥ DE LAY SENTENCIAS CRIMINALES

SUMARIO: 905, Division

905. Funddndose la aecion piblica en motivos de orden supe-
rior, debe ger en general independiente de las decisiones dadas en
un procedimiento puramente eivil. Concibese, por el contrario, gue
la aceion civil, que solo protege intercses privados, pueda subordi-
narse al resultado de la accién publiea. Pothier (Proe. cvim., § 7.9,
art. 1.9) ealifica la accion civil de accesoria de la acusacion criminal,
y ya veremos (que esta idea se encuentra todavia en el derecho ae-
tual. Hablemos, desde luego, de la influencia de lo civil en lo eri-
minal, que da lugar 4 pocas eontroversias.
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§ L—Influencia de Ia coza juzgads en lo civil acbre las persecuciones
oriminales.

SumARIo: 906, Tndependencis, en prineipio, de la jurisdiceién criminal,—907. Ca
gos en gue la deeisién del tribunal eivil liga la jurisdiecién eriminal.—908.
Cu#l es la fueres, en lo criminal, de las pruebas produeidas ante el juez civil.

906. Bl tinico efecto que producen habitualmente las sentencias
civiles que se refieren 4 un delito es extinguir la aceién eivil, que
no puede ya entablarse incidentalmente ante los tribunales de re-
presion, sino cuando ge intentd directamente, segin ha juzgado de
un modo muy claro una sentencia de easacidon de 20 de Febrero
de 1847. Pero, segin la reserva hecha por esta misma gentencia, el
ejercicio de la accion piblica es completamente independiente de
la suerte de la aceion eivil. Por eso es una regla de jurisprudencia
(Cas. 28 de Octubre de 1813) que la denegacion o la admision de
una inseripeion de falsedad incidental civil no impide al juez eri-
minal deelarar que existe la falgedad, 6 negarla. :

907. La decigion de log tribunales civiles no liga, sin emhbargo,
la jurisdiecion eriminal sino en los casos en que, bien sea ciertos
textos, bien por lo menos las inducciones sacadas de estos textog
(niimg. 226 y sige.), hacen considerar la cuestion eivil como prejudi-
cial, en lo relativo, por ejemplo, 4 la propiedad de log inmuebles 6
al estado de las personas. Enfonees es evidente que el Ministerio
puiblico, aun cuando no sea parte principal ante la jurisdiceidn ci-
vil dende se ha llevado la euestion prejudicial, esta sujeto por la
sentencia definitiva emanada de esta jurisdiceion; lo cual es aun
una excepeion de la regla, que quiere que la autoridad de la cosa
juzgada no tengn lugar sino respecto de las personas que han sido
partes en ¢l primer juicio (V. num. 904).

En lo que concierne 4 las discusiones sobre la nulidad ¢ sobre
la caducidad de las patentes de inveneion, las cuales, segun log tér-
minos del art. 34 de la ley de 5 de Julio de 1844, deben presen-
tarse ante log tribunaleg civiles, dehe observarse que no son preju-
diciales, en el sentido de que la jurisdiceion correccional esté obli-
gada & enviar los autos para su solucion al tribunal eivil, siguiendo
la doetrina consagrada para las cuestiones de estado y de propiedad
inmueble, puesto que el fribunal correceional, ante el que se enta-
Lla nuna aceidon de falsificacion (la misma ley, art, 46), tiene facul-
tades para estatuir incidentalmente, sobre las cuestiones relativas
4 la propiedad de la patente. Pero cuando es el tribunal civil el
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que ha gido sorprendide por la aceidn, su resolucion, segin ha fa-
liado el Tribunal regulador (Cas. de 8 de Agosto de 1857), «ecorta
definitivamente, entre las partes litigantes, las cuestiones de vali-
dez de la patente, y rige, entre las mismas partes, todas las contien-
das futuras, lo mismo anfe el tribunal correccional que ante el ci-
vile. Nosotros, por el contrario, hemos reconoeido (nim. 897) que
no debe atribuirse la misma autoridad & log fallos eorreccionales
que deciden incidentalmente cuestiones de esta naturaleza, Con
todo, bueno es observar que, segun los términos del art. 37 de la
ley de 1844, el efecto del fallo, aun civil, no es absoluto, sino en
tanto que el Ministerio ptiblico ha hecho pronuneciar la nulidad
la eaducidad de la patente, nulidad ¢ caducidad gque no puede per:
judiear mis que & la parte interesada. 8i el tribunal eivil hubiera
fallado que era vilida, siendo este fallo suseeptible de perjndicay
4 terceras personas, no tendria autoridad ni aleance fuera del li-
tigio actual.

En el gistema de la jurisprudencia (Cas. de 18 de Abril de 1867);
que obliga & la jurisdiccion eriminal 4 remitir & los tribunales ei-
viles, como prejudicial, la cuestion de la validez del matrimonio,
en lo cual esta jurisprudencia ve una cuestion de estado (€dd. ci-
vil, arts. 826, 327), es evidente ue la resolucion del tribunal ci-
vil, acerca del matrimonio, liga y compromete 4 la jurisdiccion
criminal. Pero nosotros, que hemos pensado (mim. 333) que no
puede aplicarse 4 otras cuestiones mas que 4 las de filiacion la regla
exorbitante que suspende la accion criminal hasta el fallo defini-
tivo dela cuestion de estudo por la jurisdiceion eivil, sno debemos
admitir, por lo menos, que si la jurisdiccion civil ha estatuido pri-
mero acerca dela validez del matrimonio, la cuestion eriminal, es-
pecialmente en lo que se refiere al adulterio y 4 la bigamia, se en-
cuentra prejuzgada? Difieil parece no reconocer 4 los tribunales ci-
viles, en punto 4 las cuestiones de estado lato sensu, una autoridacd
equivalente 4 1a que les concede la ley de 1844 vespecto 4 los privi-
legios de invenecidn. Si el Codigo (art. 198) da 4 los fallos erimina-
les que establecen la prueba del matrimonio la misma fe que 4 las
actas sobre el estade civil, zpuede ser de ofra manera tocante 4
las resoluciones dadas por la jurisdiccion ordinaria? La ldgiea
obliga & decir lomismo en lo que toca & la adopeidn.

Paro ghay que ir todavia mds lejos y asimilar 4 log fallos civi-
les sobre el estado aquellos que son constitulivos de una relacidn de
derecho, segiin las expresiones de M. Griolet? (Pag. 327.) Asi, supo-
niendo que un fallo civil haya atribuido @ Pedro la propiedad de
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un ll‘llli.‘blp 1eclanudo Jor Pablu (81 sp fratase de un, umm(,ble, la

agtion c-t'11 a evident menle ]rl(jll/é.dll‘l) este fallo no permitiria
ﬂ.l fjﬂm__ cmru,uom] deelarar 4 Pedro culpable del robo. de este
mlﬂ-mu mul,l;le (1) Si esta decision, es Jugta,, hay que dax un pasp
mis y deur que, u)nﬁtltu}euda el crédito una relacion de derecho,
Io mismo que la propiedad, debe considerarse, la jurisdiceion cri-
minal coma llgddll por la jurisdiccion civil L‘lldl‘l(li} esta nltima ha
(‘fztahlm]du sobre la validez 6 sobre la c,\tlnmm de un, crédifo. n
pocas ]ﬂldlnrl : nos encontramos con el sistema tLtm\‘Jnlu PEro eon-
gectiente, que dtl‘lbll‘rf_' al hﬂmnul civil la facultad de cortar defini-
tivamente Jas cuestiones 11L11LCI.J.~ ante L] mismo sobre los derechog;
ora reales, ora personales. Lo que nos eg ditieil comprender es gue
86 cred posible conciliar esta doctrina con la gue profesa el Tribn-
nat de Casacion en materia de quichras (V, M. Griolet, pig. $31):
Bl Tribunal, en efecto, resuelve, no solamente que el ejercicio de
la accion publica relativamente & la quiebra no esta subordinado
&t fallo del teibiindl de comercio dul {1ative de Ta quiebra (Den.
de 24 de Junio-de 1864); punto. poco. dudoso, puesto que seria 1ie-
GE%AHU antexto para Tmponer asi ung pr drrogd 4 Ta juiisdiceion
petialishio; 167ue e8’ iids graye, que la declaracion de. quicbra
pasada, en antoridad de.cosa juzgadamno ubllgu abtribunal 'criminal
Hamado i l’l‘ph(,ﬂl‘ las perias dela quiebra (Cas. de 28 de Noyiem-
bre de 18275, ¥, & I inversa, que el acusado de quiehbrano puede
inyocar la dt,.@.lhl()ll de la 1uubd1u‘mn mereantily sepin la cilal, no
ha lugay 4" declurar 14 quiebra’(2), (Seut. de 6 de Marzo, de 1857)
£0 1clL11Ludoae 4un fallo anterior.gue la babia declarado (Bent. cri-
minalde10.de Agosto de1873)0 o mismo g ha fallddo en el Gaso
en‘que una sentencia del Tripunal de apelacion anula el fallo del
tribunal de comercio gue hahia declarado la guighra (Sent. erim.
Den. de 23 de Diciembre de 1880): # Hitus regoliciones no se fun-
dain’ sobre Motivos particnlares y exclusivos; ora.de la jurisdiceion
mercantil, ora de Jaguiebra; sinesobre el principio”general de'ld

(L Geiolet propont tan shlo mnn distingiin que nes parecs inadmisible, en;
tra las cudstiones de miatiimonio, quo 1a jurisdiceion divil prajozgaria de uns ma-
nét absalitn, 4 g duestiones relatlvas & 1a propiedad musble, respecto de las
ensles no potria sar invocado el fallp eivil mas gue pana log heghos posteriovas i s
fachn. (Aenso Tos fallos sobre 1a ptopmdm] 10 Son, ¢on ol mismo L|tum qne todos
lok'démis, ' deblarativos, ¥ no traslativos del c‘LLrecho que los. T{SMOS, COnse wrs.}l’

() O *iAvrgud T jurisprodencia phrece fijada doan modo ahsoluto, praden con-
suliaPsd eon Pterss en ‘el gentido ‘contrario: Haffman, Custiones projudicinlos { Quass
tion \prdjutiictelies )y tomo 2.°, nams. 814 y sigs T)Lm.mgeu! sobre Brayvard, Teatado
e Qeriulio mereaittilh € Treitd e dioit commereinl), tomo 6.°, pags. 8% ¥ sigs; nofa ds
M. Villey, en Siréy, 1579, 1.9 pig. 481, *
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independencia de la accién publica. La sentencia de 1864 tiene
hasta el cuidado de sefialar los motivos particulares que han hecho
atribuir una eompetencia exclusiva 4 los tribunales civiles tocante
4 las cuestiones de estado. Esta doctrina nos parece la verdadera,
y de ella es preciso concluir que, en todos los casos en que la ley
no dice nada, €l fallo civil, aun cuando estatitya sobre una relacion
de derecho, no tiene fuerza de cosa juzgada en lo eriminal.

908.  8i aparte de estos casos excepcionales, la sentencia civil
uo liga la jurisdiccion penal, debe ser lo mismo, con mayor razon,
respecto de los simples actos de instruccion. Las confesiones mads
formales recibidas por el juez civil no podrian tener fe absoluta
respecto del juez criminal. Seria un abuso peligroso considerar
como adquiridas para la acusacion las déclaraciones que ha podido
hacer el demandado con sobrada 1i gereza en una instanein en que
no se trataba sino de intereses pecuniarios.

‘s Al tratar de la redargueion de falsedad de los mstrumentos piablicos, ha-
mos sentado ya que pueds reclamarse oontra dinhos documentos eivilmente, para
pedir en vista de la falsadad del instrumento, la indemnizacitn ds perjuicios, O
criminalmente, para que declarado falso el documento se aplique al falsario ln
penn que merece porsu delito. También hemos expuesto, que sagun el-art, 201 de in
ley de Enjuiciamientoeivil, on el caso de que sosteniendo ura de las partes la false-
dad de un documento qne pueda ser deinfluencia notoria en al pleito, entablare Ta
aceion eriminal en desenbrimiento del dalito ¥ de suauntor, Se suspenderd el pleito
en el estado en gua se halls hasta que recaiga ejecutoria en la cansa eriminal;
disposieidn que indica gue las sentencias eiviles no prépouderan sobre las erimi-
nales, sino al contrarie, lo cual es conforme @ 14 doetrina gue expona M, Bonnier
en el num. 906. Mas es asimismo rogla fundadn en noestras leyes, que mo se
puelds usar prineipalmente y & wn mismo tiampo de la accidn civil ¥ de la erimi-
nal; regln que se amplin, en primer lugar, enande Ia una de las dos aceiones es
prajudicial, de modo que la sentencin dada en ella produce excepeion de cosa
Juzgada en la otra; en segundo lugar, euando del mismo hecho resultan varias
aeciones, y en tercer lugar, cuando ol turbado én la posesion intenta el remedio
civil, pues mientras dura; no puede intentar el oriminal, de suerts que hasta que
se termine en ol juicio la aceidn propuseln, gea eivil 6 criminal, y sa ajecuta ln
condenacion, no ha de intentarss la otra. Pero se limita dicha rogla en ol case
yue se haya usado principalmenta de lg eriminal, y en el propio eserité por un
otrast 6 por incidencia de la civil; pues si se intentd éstn principalmente, no se
puede entablar por consecuencin la criminal haste que la civil se concluya, reser-
viindose & este efscto usar de alla & su tiempo, qne es después de sentenciada Ia
primera. V. Is ley 18, tit. 14, Pare, 7.0 ¥ Escriche, Diccionario.—(N. dil T.)

»w vease lo expuesto en ofro lugar acerca de las cuestiones prejodi-
cisles.

Conforme al art. 108 de la ley de Enjuiciamiento criminal, la aceién
civil ha de entablarse juntamente con la penal por el Ministerio fiscal,
haya 6 no en el proceso acusador particular; pero si el ofendido renunciare
expresamente su derecho de restitucion, reparacion 6 indemnizacion, el
Fiscal ge limitard 4 pedir el castizo de los citlpables. Las acciones gne na-
cen de un delito 6 falta (art. 111) podrdn ejercitarse junta 6 separadamente,
pero mientras estuviese pendiente la aceién penal no se ejercitard la civil
con separacion hasta que aquélla haya sido resuelta en sentencia firme.

TOMO I 30
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Fjercitada sélo la aceién pensl (art. 112), se entepderd utilizadp también
la civil, 4 no ser que el danado 6 perjndicado la renunciase ¢ la reservase
exprésamente para Ujéreitarla después de terminado el jnicio criminal, si
4 ello hubiere lugan: Sirse ejercita, 8dlo daicivil/que nace de un/delito/pri-
vado, se considern extingnida desde lnezo Ia ageion penal. Prompyido jui-

! ¢io criminal en averiguacion de un delito ¢ falta (art, 114), no podra se-
Vgirse pléite sobre el mispio heeho, sispendiéndole, s le"hubiese, 'én el
.estado.en que se halle; hasta que regaiga sentencia frme @nlln causn, No

gerd necesario para el ejercicio de la ageidn penal gue haya precedido el
de la civil originada del mismo delito 6 falta. il

}ia mmerte del dnlpable) (art 121 8) extingue) In aseidn penal; pera sub-
siste contra.sus herederos y. cangahabigntes la aceion civilyque sélopedrad
ejercitarse ante la jurisdiccion y por la via civil. La extincion de la aceidn

Upenal (art. 118) 1o lleva consigo' la” de'la civil, 4 no ser 'que I 'extineion

procedsde haberse ileclirado 'por sentencinfirme gae/no existid el Hecho
de que la pepal hubiese podide, nacer, In los demds, casos la persona &

“quien corresponda la aecion eivil podra ejércitarla ante la’ jurisdiecion y
potla vid eivil procedeite, contra qbien estd obligado 4! o restitueién de

Ja.qose, reparacion del dano: 6 indemnizacion del: perjnidio. La extideién
de la aceion ciyil (art.,117) tampoca. lleya consigo la de la penal nacida

del ismb dblito 6 Falta e sehtentia firme absolutoria dictada en el pleito

jpromoyido fparwel ejeveidio delaaceion: civilimo Berd obstéenlo Opara el

ejercicio de lajaccion penal gorrespondiente. Todas, estas disposigianes han
e entenderse sin perjuicio de lo prevenido respecto de las cuestiones pre-
judieiales. A LA ] : AR

\, Begin el ant:18 del (fédigo penal, fodaspergona responsable eriminal-
mente de un delito ¢ falta lo serd también ciyilmente. AL

“ia responsabilidad éivil (art. 24), en ‘cuanto al'interés del con donante,
o gxtingtie porlsw retitincia exprsa// Tia responsubilidad vivil‘(art) 121)
comprende la restitucion, 1a reparadion del Jafio, cansado y 18 itdemniza-
cién de perjuicios. La obligacion de hacer efectiva esty regpongabilidad y
18 aceioh 4 este efedto, se transhiiten '(art. 125) 4 los' heréderos del respon-
gablé y 4:1os del perjudidattoi~(Nodeéda R.) :

5 II.I-—Inﬂuenaia. de lajcosn ji_zzga.da. eni o oviminal gobra 1o accion civil

SpmARTo: 000, Digdusion, general sobre, gsta infinencia. —810. Textos e sestabler
gen la infliencia de laLje:_géE;Ltn_nteisl-H criminales sobro log intersses civilay.—911.
Tia cosu jusgadn on 1o eriminal no puods perjudicar A4 Tos terceros.—912, Dis-
ineital bnbaanto ©1168 que Ran sidd pavves!en’dl juieio, < BIB Ehsol 'en que
hay deglavaciones da ejtlpabilidad, —914:  Oasos|en; que so nisgn I existenecia
dol hacho scriminado. — 915, Casos en que hay declarasitn de ingulpabilidad.—
016, La jurisdiceion eivil gebe motivid sus decisionbs de nianern que exeluyan
tidi tontrndicsion 2917 Resumdn 8180 Jurispradenein inglesa y americans
sybre estg mataria —019. Qus influencia pueden tener en lo vivil los documen-
tos del procedimiento eriminal.

909, . sDebe sentarse igualmente como principio que la cosa juz-
gada en lo criminal carece de influencia sobre la aecion jeiyil?

Apartemos desde luego los casos en que la persona perjudicada

por el delito se ha mostrado parte eivil ante el tribunal derepre-
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si0m. T evidetite fuéentonces 1i ACBIGH GIVI nifstiiie Hi g frre-
YOe 1blcmeu’w ‘;u.agadl Cuando, se.suscita la miiyma, cuestion, entre
lag myigmag parbes: (Vi » iniwh .0 86 7)1 pacos 11’]‘!]‘1011»:1, dicd smuyo bien
Llpmnn (1. '5%0D e Exiept. vt ,’Eftf ), qtie se ohré' 1d fhrrr S0 ge-
nere judicii, thn g Ja justa reciprocidadide 1o gue hf’mm deeidido
(i, H06) envel eao o agud i aeeion' de hubiéra mtenf ida dr:c\de
Tuego ante'la jlrisdiceion civil):

Dehesuponerse gueel Ministerio pul;lnn ha-0h: uln 8610 en lo
eriminal.l Entonees es mmmlu He prepunt K1 ld T sefitenci diala so-
birg, sus conclusiones, en pro, o.en, contra, del acusado debe Lener
efectoion cnam{u 4 los:intereses civilogs Poullier(fomoeb 8,2 mime-
x08 30 ¥ sigs’) y tamo 10, fiiinis. 240 ¢ Sigky FOstiend con energia
la ngdum, atcnmm[mt, al principio sentado, por. el art., 1351 del
Codigo civil, woghn ¢l caaly oy puede terer dugar la autoridad de
Ya eosa Tuzgads Sing 61 cuanto Ia démanda tiene el misnio objeto y
se controvierte entre las mistis paités.Ahora bien: dide; elabjeto
de a neeitn civil” c vsenei il mente diferdfite del’de’ 1y deeion pu-

hlica, aunque ambas 8¢ refieran al mismo he :cho, puesto,quecen la

unase-trata de la veparaeion . de-un perjtieio; yenllaotral de la
aphmuuu de und pena.’ En'clianta’ 4 !%']urtﬂ-,, es claro giré no
son las mismas; porque.si bien el Ministenio 1111b]1u1 rapresenta la
roeiedad; no vepresental especialniente 1a parte bivil v ni‘ann tiene
calidad Para défender’ s intereses 13Lcu1u41'1u~_..Lo:a trilunales ci-
viles deben, pues, segtin qulher congiderar eomo wds: inter alios
acle las decisiones dadas por los fribunales criminales.

Merlin, por el contrario, }_m sostenido (V. sobre todo sus Chues-
tiones de-devechs, V.o Fualsedid;§ 6:°) ¥ hocho prévalecer en'la juris-
prudencia el principio de que ] a cosa juzgada en lo eriminal debe

‘considerarse como-juzgada-en o eivil, Opone 4@ los'racioeinios” de

Toullier esta grave considers acion, que seria, :lvp!umhle que se pu-
diera hacer declarar en. 1o civil:la. inocencia. de,un.hombre que
hubieral perecido enel cadalss, Y éuando eontesta Totllier que
puede haberse reconocido la inocencia, prueba demasiado: porque
para sor consecuente entonces,-deberia permitirse al condenado pe-
dir 1a revision de la' senteneia’ que Te condens; Fevisioh que solo
se admite en casos excepeionales. Débese, segiin Merlin, conside-
rar al Ministerio publico, cuando intenta la aceion eriminal, como
Tepresentando todos Tos intereses, tanto génerales como privados,
en cuante'se trata de hacer consignar judicialmente la existéneia
del delito.

En el*fondo hallase la verdad por parte del sistema de Merlin.
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Solamente, en su controyersia con Toullier, se ha fijado mal la
cuestion, y como hace nl;hurmr con mucha razon Zachariz (tr ad.
frang,, 1" uhc., 'cnmu .98 th ‘3“.‘, nim. 4. ",] no hay que’ ate-
nerse al art, 1351 para resolver la dificul tad. Toullier no carece de
razon cuande dice que, el objeto de la accion publida es esencial-
mente distinto del de la accion civil, puesto que el Ministerio pu-
blico no estd autorizade para pu\f-.(,ntar conclusiones 4 fines civiles
sino en. el easo excepeional previsto por el art. 200 del Codigo ci-
vil, én que se teme una colusion entre las partes interesadas y los
herederos del oficial publico, relativamente 4 la prueba de uil ma-
trimonio. ln cualquier otra llliit_lt(;\h_l_n, seria inexacto, y vamos i
ver que el mismo Merlin lo ha ré::o.no_ci::ln_. ¢l considerar todos los
infiereses civiles que pueden referirse 4 la causa, como representa-
dos por.el Ministerio ptblico. Si, en su consecuencia, f6 estuviera
4 lo dispuesto en el arf. 1351, se Heguria infaliblemente al gisterna

de Toullier, sisbema rcch‘u.ulo por graves motivos de interés 5o-
cial, y, segun yamos, & yver, fambién POr NUIMETOs0s textos. Lo

cierto s, que aulr) los tribunales criminales tienen calidad para
decidin de un modo perenforio, si existe un cuer po de delito, si
el acusado es el autor de los hechos que se le imputan, si le son

imputables segin las reglas del derecho penal, y por Gltimo, si

caen bajo la aplicacion del texto de una ley represiva. Sus decisio-
nes, sobre estos diversos puntos, tienen un cardcter absoluto. Por
una. parte, aprovechan al acusado, que no puede estar ya sometido
4 ningunaaceion de indeninizacion de dafios y perjuicios, si se ha
declarado quemne existia cuerpo de delito. Por otra parte, le perjii-
dica en el gentido que una veoz declarado culpable, no puede ya s0s-
tener ante ninguna jarisdiceion que no es el autor de los héchos
que se le imputan, sino que solamente se le admite 4 cantestar re-
Iativamente alos dafios ¥ perjuicios (Cad, de instr. crim.,, art. 363).
Peroestas mismas decisiones dejan intactos, segiin vamos 4 ver (niti-
mero 911) /los derechos de los terceros, que han permanecido exbra-
nos 4 las persecuciones criminales. De otra suerte, deberfa admitirse
s interyencion, locual mmplmun;t singularmente el curso del Pro-
cedimiento. . : :

Hemos tenido el mwh: de ver que M, Griolet (pags. 344 y bi-
suientes) ha, Uc,s:-ulo i conclupiones iguales, fundindose en las tra-
diciones, de nuestro, derecho antiguo. Hace observar que cuando la
acusacion privada hubo degenerado en una aceion civil sencilla,
gjereitada, ora en lo eriminal extraordinario, ora en lo eivil ordi-
nario, dicha. aceion no dejo de conseryar por eso como nota de




INFLUEN CIA DE TAS SENTENCIAS ‘CIVILES ¥ CRTMINALES 469

g origen, el eardeter de una persecteion del delito (1), Esto nos ex-
plica la doctrina de Pothier (niim. 905), ‘Gue ha reproducido Jousse,
quien congidera la aceion civil eomo un' accesorio de 1a puiblica; de
donde se deduce la dable consecuencia, consagrada por la antigua
jurisprudencia, de que la accion eivil se halla sometidaa ta misma
prescripeion que la publica, y que la c¢osa juzgada respectode la
aceion pibliea produce reaceion sobre la civil, de 'tal modo, que
hace i ésta forzosamente admisible despucs f]n la condena, y por
lo tanto, inadmisible después de la absolucion,

Pues bien: asi como el Codigo dé Brumario habid consagrado
la primera de dichas congecuencias, también v rdcientemente lo
ha hecho asi el Codigo de, Instruecion criminal (arts. 63T y 638).
Es muy natural suponer que nuestro legislador ha querido sentar
respecto de la autoridad do la cosa juzgada idéntica doctrina que
para la preseripeion. Consideraciones iguales han debido’ motivar
en ambos, cagos una solucion andloga; por und parte se ha creido
que se produciria eamnrhln si e reyelase oficialmente ‘un ' delito
que forzosamente habia de {1110:1111‘ impune; por otrid, que seria mo-

almente imposible negarse & la reparacion civil dé un delito que

la jurisdiccion criminal hubiese declarado patenteé. Comiprendida
de ese modo, encontramos perfectamente logiea la feoria del le-
gislador. _

910. Veamos cuales son log fextos que establecen 1a irifhiencia
en lo. civil de las decisiones dadag por log tribunalés” eriminales;
despuds examinaremog en qué limifes se ejeree esta influeneia.

Y desde luego, el principio que sienta el art. 3.9 del Cédigo de
ingtruceion eriminal suminigtra un argumento indirecto, pero'que
estd lejos de carecer de valor.! :Como explicar, en la opinion
opuesta, Ia disposicitn de este drticulo que suspende ‘¢l ejercicio
de la aceion civil, mientrds no se ha prohuneiado definitivaniente
sobre la accion pablica, intentada antes o despues de' la aceidn ci-
vil? :Se dira que el Tegislador ho s8¢ ha preocupado del juez eivil,
gino del juez criminal; que ha fenido 14 preotupacion moral que
podria suscitar en el esplritu de déste wltinmo el juicio ¢ivil? 'Pero
entonces, para ser consecuente, hubiera sido preciso, A lainversa
de lo que s¢ practica en las cuestionés de eéstado (Cdd. divil, ar-
ticulo 327), decir que Ia accion civil 1o podrd principiar jamas
antes que la sentencia definitiva sobre la accion priblical Porque

(1), Hoy todaviz es suliciente la accion eivil para l[lJL entienda en nl]a Ia jus-
ticia penal, ante las jorisdieciones correccional ¥ de' dmple policin

L
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siempra que se da unakentenciivantes quethaya tenido nacimionto
la accion eriminal] volvemos & incwmie én ebmishin ineconveniente
que tan vivamenite hy extriafialo, sogiitse diep, al legislador: Es
mas matural ver' en elartl 82 1as reoiprodagdel prineipio) seat 61
cualdiga-al tribunal. erimindlda solteipn de las’ cuegtiones prejus
diciales civiles; o decir, lao consagracion: de ki regla sque 1ds decis
sioneg-de Jos tribunalescerithinales: projubgan! v ‘acgion civil: (V%

Deneg. dor270dé-Marzode 1813) 1 Bite texttorsesoselarede; sii se Te
comparay icomo loha hecho MieGriolét (locseit.) ba Nas tradiciones
del antigiio derecho dbered dél leardeter accesoriolde la ndeion eivil,

Esta reglaresaltaidé unmodo-mas directd de la disposicion-del
articulo 366 del Gadigo deinstraceion | seglin das disposiciones del
cuib debeordeniy el triblunal «que:low sfectos embargados: se-restis
tuyan al propietario; atribucion que ejéree derofieio, sin que sex
necesariol adverti al adusade (Denw 21 de Febrero de 1852),/y que
se aplieai segin' ol texto de laley, alieaso dd absolucion, Iorhismo:
queal casoide condenay Do dond ¢ sededuce Taconsecuencia (Den:
o deiFebrero e 1858) jue) ebrresponde ral fribunal’ resolver en
casolde controversin Ll)en. B00del Marzo de: 1843)-

Hay' textos- formales Jen’ nuestras-leyés Idiviles «qiie’ suponéi
igualmentergsta amtoridad préjudicial dedas sentenéins -Griming-
les. Ast, ellar(.”198 del Cédigdrcivil guiere que; la-fraeba didal ce-
lebracion: legal diel matéi monio una vez adaquirida por resultado de
un procedimientoeriminal | 1 inseripeion de la gentencia énlos re-
gistros del‘estado civil asegure stodos los efectos civiles al matri-
monio. (Por guéhabian detenerlas perscaicionescen materia de
matiirmonip mna trasedhidencia que sd les u,huh arif ]-mr'nlof.;uiam?
(V3 sl embargoy ¢l il 914

Hilart. 235 del mismo Codigs)” qué irvoch SToullier €n su favor;
suministra, por el contrario, confralélun argurnento decisivo,
cuatitdho se remonta @ lo historiade est@artioulo! Tratdbase de de-
terminiar 10 que debia acontecer, cusndo 108 hechos alegados porel
esposd demandante en' pleito de divoreio por causal determinada
dieran lagar 4 una’ persecucion’ eximinalopor parteide]l Ministerio
publico: Propusose al-Cunsejo-de Estado hacerpreceder-al fallo-
critinal el fallo eivil; pereodontestd ¢que  habria: griives incohve-
nientes en supordinar el procedimiento criminal al resultado del
divoreio. Portalis propuso, para conciliar las diversas opiniones,
decidir que €l fallo erimiingl no 8erfd” préjudicial, al menosen 1o
que: toca,al demandante; perque.podria haber bastantes hechos
para pronunciar el divorcio, sin que hubiera bastantes para pro-
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nuneiar waa peria. De aqui la reduecitn del ark;236:¢51 algano -
de los hiechos alégadas poy el esposo demandante danlugar aiuna |
pergécteidn (eriniinal pon parhe del Ministerio piiblicoy da aeeivmn )
de divereio quidand sugpendida hagta Jarentencia deldeibunal eri- 1
minal (d assises); entonces no podids continuarse, i Gue Bea per«;
mitidofinférin de lasentendianinguna excepeion de-incontestacion: |
6 exdepéion prejudicial contrael; esphsoidemandantes. Hata dispuo
sicifingdntroducida-ensmateria del divoreioy Ly aplicalile; atnn enyelal
diavipor ddentidad e irazon! §1lacseparicion, de (clerpos; morhapee:
més quie confirnaan bl principio gereral de la influenciade las sen-
tencias crithinalds sobre losdntereses diviles (1) prineipiolgue suh-
siste brtoda sw duérze contrasel esposo démbanddahte, (véspettol de
quiensestinz1bs hechos definitivamente probiidos, porsodlohaben
gulrido una condenderiminabio nup aoioudinls (GELIaI ! _
911 Veantosal presente en (e litites dabe aplicayse el prin-
cipiorde lainfluencia-de Lo eriminal-sdbre 16 eivili gDebemos:edn, -
sidenar | 1o sonteneia cximinalibomo prejuzganido eontral todes los,
interesaddsy v Alpesar de su ypluntad;todas lag-eadstiones euyalso:
lucion puede hallarse implichda exi bl debate? ¢ Dabemos mer-cona,
lo dijoi(reeuisitorie de M. Movrneen el [Tribunalde Gasacionidel. 19
de Maizo de 1817), «wn monumentosobre el jcualse imprime una):
verdad piiblica?s Esto es cierto solamente; lore petinugs. (uivin. 909), ]
respecto de la parte dondenaday quamo tiene tundamiento:para;des
cirseacréedor o propietatia oh virkud del | titulo:anuladoipor Jos i)
tribimales/ criminaloeg, ¥ ¢oe puede ser condenada i la indeéninizas
cion! de dafios y perjuicios) con solorcanocdr laicondena (2).. Pero
los tereeros, ¢podrin serlafectados por el resultado:de un procedis
miento 4 que son extrafios, cuando el debate;eriminal mo admite
intervencién (Penii24 de Buero de 1850} 4 noses gue tengan ealis
dad para) mostrarse partes civiles?, (9 4ad . Gufai
Séfialemos! desde lukgo tina hipotesis en da;cual:nos parece: im;
posible que el falloeriminal, pueda acarrear parjuicio 4 teroeros:
s (6l easo-ens que existeen) favor datlos miismos, ung reselucion,
anteriorde 14 jurisdiecian. civilyque tiene o autoridad, deda) cosa,;

(1), Bste pirineipio o di infliencin de log fallos, erimipinles enlo civil sa Tase
visto aplicndo por 1a Audiencia de Angers (26 de Mayo de 1864) & ldsll'l_e;u'iainues to-
madas por las antoridades gobornativas acarca (e Tk felehis dompbidas 'en Ta' vin
pubilica. {)F %7 - {901 (Nipdo rl gt

{2} Perola condena epiminal ng pueds invosarse, porjidentidad de razon, eon
tra la misma persona, si se trata de ofro asnnto, segun lo ha decidido en materia
de privilegios dd fnvention (Borap, nams. 5971y 407 unh dénttndid de pasabidon’ de
20 de Abril da 1887, | £
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duzgada. Si nosotros, hemos  reconoeido (ntim. 917) que cuando el
fallo civil no. tiene caracter alguno prejudicial, no liga 4 la juris-
diccidn penal, es solamente en  tanto que esta - jurisdiceion se
mueva dentro, de su propio. terreno, es deeir, en tanto que esta
estatuya. exclusivamente gobre la aceion piiblica: Pera no-puede
pertenecer 4 log tribunales de lo eriminal,.lo mismo que & nin=
guna otra jurisdiccion, yolver 4 conocer de aquello que ha sido ya
soberanamente. fallado ¢on relacion 4 tereeros: La Sala de requétes
ha podido, por tanto, fallar (Sents. de 8 de Abril de 1812 y! 16:de
Agosto de 1847), sin ponerse en contradiceidn eon su: Jurispruden-
cia, ulterior acerca de; la autoridad abgoluta de-los fallos erimina-
les, que la comprobacion de la falsedad por medio de la jurisdie-
cion penal no puede tener. efectoretroactiva sobre los deféchod ad-
quiridos por. terceras. personas:mediante un: fallo ‘civil que ha de-
clarado legitimas las actag ulteriormente argiiidas de falsedad.

Inferesa igualmente; para bien precigar el campo de 1a discu-
sion,, poner como principio, conforme 4 la doetrina de Zacharie
(num. 909); que la avtoridad de los tribunales de 1o jeriminal no
s¢ extiende; mas que sobre la existenciay el cardcter delictuoso de
los hechos sometidos & su; jurisdiceién. ¢ La jurisdiecion eivil, dice
una sentencia, del Tribunal de.Chdsacion (sala de 1o civil, Den. de
26 de Julio, de 1867), al mismo tiempo que se encuentra ligada; no
solo-por la parte dispositiva de las resoluciones: dadag en 1o crimi:
nal, sino aun por aquéllos de sus motivos que se refieren 4 las
calificaciones penales (nim. 863), permanece yqueda; siendo abso-
luta. duefia de apreciar de otra manera, bajo sus: aspectos puras
mente ¢iviles, los contratos que se relacionen con log hechos que
han dado. origen 4 la, persecucién: criminal ¢ correccional y gque
pueden servir de base 4 .acciones -civiles que interesen 4 terceras
personas que nosean partesen el litigio.» Bl Tribunal/de Cagacion
ha resuelto, por conseeuencia; que no existe incompatibilidad legal-
entre la. sentencia de la Corte; de Douai, de 21 de/ Abril de 1862,
librando 4 Mirés de: la acusacién de estafa, principalmente ‘por el
motive.de que no habia habido entre €1 y sus clientes contratode
fianza, y, la sentencia de la Audiencia de Parfs) de 22 de! Enero de
1864, condenando, civilmente 4 Mirds segin: la naturaleza-de las
conyenciones hechas por el mismo (1), # (Cpr. Den. de 29 de Abril
de 1874.) *

(1)  Es verdad que Ia Andiencin de Paris se habia fundado, para no ponerse en
eontradiccion con 1a de Douni, en que-al principal motivo, del sobressimiento pro-
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Refiriéndonos, pues) exclusivamente & 105 hechos delicttiosos ¥
ivlas calificaciones ponales que regaltan de las resoluciones toma-
das por Ia jurisdiccion eriminal, puedé concebirse ¢l interés de
los tereeros en oponerse & ellas, ora para Yeclamar unil calificacion
mas rigurosa, orajy esto ocurrird con més fréctencia én la practica,
para hacer congiderar como no oeurrida con'relacion 4 ellos Ta com-
probacion (del delito. '

No:ereemos nosotros que el espiritu denuestra legislacion anto-
rice # las torceras personas, cualquiera que sea su interés; para per-
seguir-ante los tribunales civiles ung calificacion mas riglirosa’del
delitorapreciadospor-la jurisdiceion penal. El misme motivo' que
ha hecho sefidlavida laaeciont eivil igual diracion'que 4 la decion
pliblica (Inst. -erim., arti 637) el ‘temor’ dé acarm'dar la revelacion
escandalosa ' de hechos que no podrian er! ya persegitlos por la
justicia repirésiva; 1o debe pepititel §ue'se revise dsi in pejus 1a
resoliteion del juez crinvinal agérea de ld/ealificacion del delito, Una
v otra solucion reghltan: dela/antigua doctrina '(ntimg. 905 ¥ 909,
que considera Jh accion civil domo accesoria 'dé la aceién priblica.
Asi es como, 4 congeenencinde una condena eorreccional por estafa,
hahbiendo querido la parte ledionada establecer ‘ante 1a jurisdiecion
eivil la existencia de unroho, dfin de podér reivindicar freénte 4 vn
tercero adquirente los objetos Sustraidos ‘en du. perjuicio, esta pre:
tension ha sido negada por el Tribunal regulador' (Sent. ‘de’ 23 de
Diciembre de 1863.)

Tias terceras personas se presentan en una posicion bastante mds’
favorable cuando piden; por elicontrario, que la dalificacion penal
sea modifieadn inmitins, en cuanto afecta & sus intereses. Muchas
resoluciones de lajurisprudencia haw mantenide, aun en esta hi-
potesis; 1o doetrina absoluta ique ‘no - perinite”poner de nueévo en
cucstion en loveivil nna verdad' judieial éstabledida’’de un madd
soberanot ITna sentencia dela Sala de 'reguétes de 141 de’ Febrero
de 1860, ‘sentando el pringipio absoluto'de que todosTos interes:i-
dos estan representados por el Ministerio priblico, ha' negado'a in
notario, aun euandu no pudo intervenir en el proceso eriminal)
la facultad de ‘establecer en' lo civil ‘que no habia filsedad en o’
documento’ que habia dado lugar & una aeusacion de falsedad.
Merlin habia sefialado de ‘antemano (Repert. ; TEETAMENTO, St

puneiado por esta Andienvia era la ausencia de intencion fraudulenta; pere el
Tribunal ‘de Casaeion hn prescindido de esta consideracion, cunlgiiera. gue fusse
s valor; pars abordar de soslayo 1a difienttad.




4741 INFEEENCIATDE LABESENTENOIASCIVILES!Y URIMINALESY

ciondh &30 onw consechencia extremn deestalduetrina (15; e
preguntabd g1 yo perdedia lapropiedad ide viniobjeto,nporgue en
lo driminab senhubiesedallado), entre Pedro s Pablo,que Pedroes
propictavip deseste objetosy que Pable selle hiddobado: Pues bijen:!
esta vestlncion dgtma iniguidad - Hagranterha sideeonsagrada pii
la Audienéia de Grenoble/laicual;jen 18 de Noviermibre de 1868, ha
opuesto 4 lardivindicacion! de bebidas| formulada por ¢l propieta:
rio, el fallalcorreceional (que digpuisolen contra dessu loenfario da
confiscacion deé estas mismas bebidad en proveécht dé 1ol administra-
cionyHs verdad quedar Audiencizide Grenolile hin puesto suseriten-
cia mbiampars del recarsodeieasacion, anadiendo queun euin do s
excepeion dé cosarjuzgada fuese radmisible; ! loscénipleados habian
descubierto senates de fraudb (Sent: de 6 de Octubre de 1833)! Bota
doctrinajllesadmd sultltimoextreme, conducivia gl reconover que
un hombre: yunaimujer pueden encontravse casados contraisa’ vo=
luntady Y entéfectoy 81 seientiende: eliart ) 198 del: Cdeligoreivil en el
sentdde deque la existencia dewn matrimorio cuya prieba hasido
restublecidal con mrregloi das conclusiones del- Ministerio piiblico,
se hallaplenamente comprobada aunorespécto de lag pétraias ex-1
tranag-al proceso: criminaly el-fallo erintinal liga i lod pretendidos
esposos; km-cuandorellos i nooke thayan: moestrado-pavtes ebviles
auncenande nisigquidea hayan tenido conocimiénto delproceso (2).
Los autores y las sentencias que han admitido este sistema ng
dejan de recondebr ge s contrarional nrtid 351, pues dl Ministo:
rio piblice mo puedel veprasenthr 4 las personas;ciryo- interés) 4 «dis
ferencinsderld posiciom- desla! partes civil esi generdlimentes Opues:
to alidd Lo deusagiony phrdsefundan enldbart-3:2 del:Codigs de
instriceion eriminal el quals declara em suspenso da aeoidh: civil
poreksolo hechorde ejercitarla acdidn publica; de: donde vesulta
el chrficter mecésarinmente! prejudiciall des dstastaecion, Peroy: gno
hahrfar tarhbignaimeguivoeo gderca delidentidode:lag palabrasiat-
cidm éivilit g Nolseria natutal interprétar el arto8:% pot-el art. 4. del
misma Codigo, qute) define estadeeiomila nedidh: derejiaracion deilos
daios waisados-poi- wn primen] por wn delith 6 por unacontraventidn?

(1} Don todo, Merlin ( ifu ones b fr!.-r fau-a-[‘r-rutr.-r de derophe, Additioms awo: (e
tisua e droit, B \L‘:] T \[!' §6.%) ha ('m\t ]nula por profesar de una manern absoluts
1a antoridad de/ln dosa juzphidit ot rlieibn! & ferea rhis perdonas!

(2) M., Gitiolet. hued ignalmente ver (pig, 88, por médio de; ingeniosns ub-\el
vaciones acorca de las complicaciones del asunto Mirés, que la doectring de 1a au-
toridad absoluta sobre'lo civil de 1n'cosa’ juzguda! én'lo o rmum[ origing ‘dificul-
tades insolubles, | i
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Ahora bien: la adeion dereivindicacion - desuns cosa miuieblé, tla
accion quetignde d estableeer lafexistencia ola/validez delmatri=
monio;no‘tienen nadal de comtinicon lala¢tion de reparacion del

dane ennisadol por el delito, En esté mismosentido es en él quennan
Jjurisprudencia constante aplica-el.nrt..637 dal Codigo deinstmes

cion erimaiial | elidual entierra el wjereiciolde laaceitn ¢ivil deantro
de loganismos plazos gheqel ejereiciol delasaceioh prablica.. «Las

pr(‘et:rip!*imws establecidas porlasdeyes eriminales, dicela Salalde
lo ciyil-(Sent. de 27 de Abril;de 1862, rio geraplican:a las acciones:

civilessino en tante que esbas acciones tiener. por-basd iniea 5iex-

clusival,un erimen, un delito o una contravencion; pero)de otia |

manezd oturte cuando g tratdide tina aecion e, fuera dé loghe-o

chogdélictaagos imputables al demandadby edcuentriudaprineipio-

en umaeta ddocumentio i enounas digposicionidel derechol lcivilis
Desde Inego, sinosotres no-perdemos de vista 1o estrecha; afinidad
que existia ‘en laantiguadoctrina entre los prindipjos sdbredajifes:

cripeiony los que hacen referenciad da attoridad de la cosa jubgail |
(nuam: 9099, dlegaremos! & reconecen quedn snspension decretddal

por-¢l rarto=84 md se aplica mds quédida) aceion ide reparaciin
del - dafioeansado por:el delitoyeonexclusion de lasacciones de

reivindicacion; de reclamacion deestadoy eter Tna vez establecido |

que el art:o3.%es inaplieableen la hil:u'atusis,- Htodateorla séviene

abajo. i |
Merlinthabia sacada otro argumento ll("l .nt 463 dal mismo {6

digo,/eli cual presovibia:al tribunal de Joseriminalogue;| euandd i

biese-declarado:false wivaesta Gdocnmento anténticoyovdenase queris!

el tal decumento fusse restablecido; eineelado 6 rveformados Pero
mirandolas cosas mds: dercerea, se ha réconoéido] poreleontrarioy
quesesteartlenlo reserval 1os derechos derterceras personas, puesto
quena reproduce lw facultad deordenar 1adestruecion: matevial
del documento, lalsupresidnylal Jaceracidn oque antorizaen loieivil
el articulo 241 del @odigo de procedimientol Asles quelaSula de

lo criminalidel Tribunal de/Cabacion ha!lresuelto) (Bentsude 28 de

Diciembre dé 1849 y den24 deBnere de 1850)que laradiagion «6
reforma deeretada por el arf. 463 «no produce el resultado de des-
truir 6 aniquilar la existencia material de las actas auténticas (ue
han ‘-IJD declaradas falsas, sino que produce el efeéto de e drlas
con un signo de reprobacion que: pueda-advertir. su falsedad y les
quite el cardetor auténtico y obligatorio el favor del ' eotdenido,
galvo el derecho de aquellas personas queno hubiesen podido ser

partes en el proceso criminal para hacer valer sus derechos ante los:
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tribunales competentess. Esbos nos parece que son log werdaderos
prineipios (1)-

912, Aun.en lo concerniente al-condenado, la, influencia sohre
1o civil de lacosa juzgada en lo criminal debe eombinarge eon ¢l
prineipio fundado. en razin, que guiere que se limite la antoridad
dela:cosn juzgada & lo que se ha decidido . formalmente por la
sentencia. Se han establecido, en la prictiea  ciertas distinciones,
queiladiscusion entre Merlin y Toullier han, contribuide & ha-
cer vesaltar, y segtin las cuales ha modifieado el primero su, doe-
trina, Pueden concebirse, en efecto, tres hipdtesis:

0 bien la.decision judigial ha declarado la culpabilidad del
acusados. .

0, bien ha deglarade la no existencia del hecho gue se le im-
puitaz

0 bien ha declaradegimplemente su no.culpabilidad.,

913. . Cuandoel acusado es deelarado culpable, el principip de
que ge harprejuzgado Ja cuestion eivil es aplicable en toda su fuer-
za (Den. o 5.de Mayo.de 1818; Cas.; 3 de: Agosto.de 1864; * Cas, 11
de Julio de 1882. *)

A pesar de existiruna pegolucion| confraria, dada per la Corte
de Argel en 9:de Mayo de 1866, no hay razon alguna. para noapli-
ar lamisma regla 4 Jos fallos) dejsimple policia (2).

Pero la. jurisdiceion correacional nojtiene facultades para pre-
juzgar la cuestion civil.sino. en fanto que la. misma. estatuye den-
tra delos Hmites de suicompetencia. Asi, unasentenciade casacion
de 23 de Mayo, de 1870, citada mis arviba (ntim. 863), casa el fallo
de win tribunal civil que equivoeadamente se.habia crefdo obligado
por un: fallo eorreceional, en-que. el juez  hacia -constar los hechos
degde el punto de vista. eivil,, reconociendo que no podian ser, ob-
jeto de ninguna represion penal. Es también general el acuerdo ¢n
reconoeer que, si la jurisdiceion criminal no hace més gue estatuir
incidentalmente sobre una cuestion eivil prejudicial, por ejemplo,

1) * BEsta rastriceiém en favor de terceros, respecto i la inflnencin de la cosn
Juzgada ‘en16 eriminal sobra los intereses civilek, es ganm'a.lmentc- rephazada. Pa-
rece contraria al motivo especial que es la hase misma de esta autoridad de lo eri-
minal sobre lo civil, ¥ que se apoya, aparta del art. 1551, en las consideraciones do
pors utilidad soeial [V, no obstante, Ortolan, Blansntox de desecho. pepad, tomo 2%
nam. 2145, 1

(2} Como se tratara, en esto asunto, de la infraceién de un decreto mumnigi-
pal gue reglamentaba el comerdio, la Andiencin pudo motivar de unmodo regnlar
su resolucidn fallando, eon el Tribunal de Casacidén (4 de Mayo de 1858), que; sin
violar el principio de la libertad de comereio, no se puede fundar una aceidn de
indemnizacidn sobre 1a infraccion de tales decretos.
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la cualidad de padre en una acusacion de parricidio, 1a cuestion de
extado en o eivil queda intheta: (Ntnm: 233

914, Hstd prejuzgada, en sentido inverso, en la segunda hipé-
tesis, cuando ge ha juzgado formalmente’ e no existe el hecho
inctilpado 6 que se ha cormetido por ‘otra’ pevsona. Hsta hipdtesis
&6 presentara dificiluiente en el dia'en lo eriminal de qiie entiende
¢l jiirado, puesto que ‘el veredicto de este, en suforma’ordinaria,
pronuncia sobre 1a eulpabilidad del acusado en geieral, y nosobre
i existeneis del heeho aeriminado, comose verificaba’ en el dere-
¢ho intermedio(ntim. 898). i el jurado, interrogado en la forma
ordinaria, responde de modo que exeluya la materialidad de los he-
chog, ke exdede de sus poderes, y el fribunal ériminal ' conservi el
derecho de apreciarlos bajo el punto de vista civil, separando’tan
solo el elemernto de criminalidad “intencional. Asf lo ha- decidido
una sentencia denegatoria del 21 de Octubre de 1835, en un cago'en
que, interfogados sobre si eran los aeusados culpables de'sustrac-
cion fraudulenta; 108 jurados réspondierorn: No, los aeusados o son
lo% autthres de estias sishacciones! TWeta régpuesta no hal podido privar
al tribunal del derecho de establécer sobre s répardciones civi-
les (1).

Pero 1as senténeiasde policia simiple 6'evrredeional que son mo-
tivadas (2) pueden explicarse dé' un modo’ ¢ategirico, de wuerte
que haga cesar toda' imputabilidad: Asi, cuniido-ha declaradola
jurisdiceion correéeional que’ no hay ningin hechd'imputable al
densado, 'no estd permitido perseguirle ya‘en 1o civil;en virtud del
artitulo 1882 del Codigo’ civil. En vano el demandante en lo civil
silegard que no se ha' mogtrado parte civil ante la jurisdiceion: cri-
minal, pues Ha sido representado por el Ministerio piiblico (Cas. de
7 de Marzo de 1855) &t To toeante 4 la consighneion’ del delito (-
mero 909), 1o! cual'es la reciproca necesarie“dela ‘régld segin la
que 148 'eondenis obtenidas por' el Ministerio ptiblico-aprovechin
golamente 4 Tas partes interesadas. (Bk necesario asimilar'd 1a ne-
gacion de los hechos por la urisdiceitn correceional Ta declaracion
de que los hechos no estin suficientemente comprobados? La ne-
gativa, admitida por muchos antores, ha sido consagrada por una

(1) Qo mayot-tazén nosdeberd davse valorialguno & un versdicto que dedli-
Yot eserito false, pero negara al nismo tiempo ln culpabilidad (Sentidenes,
de 16 de Apasto de 1842)

(2) ' Yo homos visto (i B6%5) e anln j nrisdigeion corraceional la: adtioridad
de 1 parte dispositiva se rdlaciony” con’ Jos motivos en tanto que allos omlitivan
1oz’ lechos!
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sugentenciacde o Audiencia de Orleans de 15 de A brilde 1864 fun-

ddndore en e motive de tue deelarnr quewrhocho tio estd probado

b moles negarla existencia del mismo. Pero esta rekolicion, que ten-
rderind revelavila existenciade delitob cuya vepresion fudicial geria

imporible, estd ven oposicion con el fin moral que g6 ha propuésto
el legisladoral extenderdilo eivil log efectos de 1o fallor erimina.

I Yes. Tmiplida adentis uean hecho aeerda deél eudl no ' ha admitido
dprueha la jurdsdiceion penal, nil aun‘siquiera’ por téstigos 11 por
presunciones| puede ger probado ante-lo jurisdiccion eivil, Tn éste

sentido os/on ~el gue sesha protunéiado el Tribunal de’ Cagacion.

(Cashcidn1.¢ de’ Agokto de 18645 % Comp. ‘\rmvv 23 de Noviembre
ricla 187205y

19150 Pero cuando el seusado ha'sido declarado mmplnmente 1o
culpabld; segin ta-formuld habitual 'del veredictordel jurado; esta
décision regativa se e\*plicsi por el solo-heeho 'de’que hay ‘duds en
la mente de los jurados;'ya'sobrela lexistencia del hocho, ya sobre
Ta ‘edlpabilidadidel ‘agente) 8ino es permitido’d los! jue(x,s civiles

(ponerse encanttadiceion’ con' 1o que gé'ha'decidido porlos jueces
Veriminiles, noles estd | prohibide entragarie & 1a “investivacidn de
Olaswvdrdad; euando éstos Ta'hait dejado invierta «Deé la dedluracion
bl jutade, gque 1o ods culpiablersl sousado dice uiia senteneia dého-
ol gutoria del 26 de Disierbre de 1863, vesulta solaniente] qite no ha
Doormetidd ningdn/ ceiiven @/que pudierd Seraplicable’la ley penal;

rigs @/ talta ' de todos 168 motivos expresados, noge puedeinducir

e arpall g neel Hecho miaterial molexiste; 6 e el acusado no fiera
‘surautori» Porotra parte)laino culpabilidad segun da ley: penal,
Hquehe eastizathabittalinente mas que el 'dolo; no Heva eonsigo en
anera alguna 1w falta deleulpabilidad 4 los -ojos dela ley eivil,

quetiene cuentivde las  faltas aun ligerds cuando infieren porjui-

Hgioi otrg (Cod. ‘wiv art: 1882). Asiresulta formalmente de lag dis-

posivioties del Oodigo de instracéion eximinal (avts. 958, 359 y 366),
itk autorizan expresamente alfribunalitantoen'el caso'de libera-
alon;'como’ e el “abdolueion, & vesolver sobte los danos y ‘per-

ideios preterididos porila parte'eivil (Deneglde 5 de' Abril de 1839).

Lo gue ' pueds hacer! el fribunal eritinal (@ assises) (iie funcionaen
Rem@jatite ‘caso et ing espeeie de jurisdiecion civil aneja 4'un
tribunalieriminal (1), fpor qué mo'han de poder hacerlo ultdrior-
mentolog tribunalés eiviles ) suando 1o parte perjudicada, que noge

(1) /Bl Tribunal avimingl, (' ausiscs) prede, después de la liberacién, eonservar
Ia ncciim civil, declaranilo los dafios y perjuicios no justificados en tal sstado (Casa-
eidm 27 'de Mared 'de 16865).
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ha constituide parte civil, viene @ interpongr ante ellos swreclama-
cion?  Bs imposible encontraruna razén para distinguirv éntre las
L)

dog hipdtesis. El Tribunal de Casacidn ba dado un (gran nimero de
sentenceias e - el sentido deesth doetring; ique hose ha controver-

tido actualmentelen: la practicaw Asi,una senfenein denegatoria
de12 dei Enera de 1852ihajuzgado queda solucionrmegativa de la

gugstion e estafa no, impide lag persecuciones! enloicivil; de la

artisma maners; la-absolucion. por incendio ne impide 1a imputabi-

lidad eivil por, haber ocasionado, lapérdida del | Ingar incendiado
(Sent,de22 de Julivide 1868).Bs mecegariodr mas lejos todavia v,
o6l caso mismo; el que lar euestion de homicidiolo de: lesiones
por imprudencia hubiese sido resuelta negativamente ‘enlo ierimi-
nalyreconocerd la, jurisdiceion civil el poden de)condenarién da-
fios B infereses. Puede existin una faltadgerisima, civilmente:im-
putable, aungue ne caigabajo el pesa de la ley-penal, (Den. 19 de
Noviembre de 1841 y-9de Julio de1866)] Vg

14315 por el gongrario; hapronunciado la jurigprodeneia eriminal,
no solamente sobre la dalta de culpabil idad Ailog ojos de, lale yipe-
naly sing. sobre la falba, completa de imputabilidad, -entonees los
pringipivs querhemps sentado sobre Jagutoridad dela cosajuzgada
eun loveriminal recobran toda su imperia. Hste gs el caso que puede
[agilmente presentarse ante Jajurisdiceion correceional;, Asi, en la
sentengia citada (nim. 914) de; 7 de Marzo de 1855, ¢l Tribunal de
Casacidn, ha reconocidan.que el acusade seencontraba aliabrigo de

toda persecucion, aun de lag demandas: eiviles, puesto que el fallo

correecional consignaba quel no sedleqpodriaimputan la.responsabi -
dad de wi aeln al cual il conplelinenla e mtrano. Paro-eliweredicto dal

(jurado), dadh nuestramaneralde; plantenr-lass ouestiones, 1o podia

ser coneelido en tales 4érminos.. Bupde, no obstante; OCUIDNIT, que,
sin irregularvidad, algana este veredieto contenga algnna cosa. mas
precisa quela simple negaeion de la eulpabilidad del acusado. Si,

-por ejemplo, [ para mayor ¢laridad; el pl.‘esiﬂmne ha puesto espe-

cialmente la pregunta de legitima defensa. y el jurado laha resnelto
negativamente, al, primencgolps deivista parvece lagalmente impo-
sible condenar & danos 6 intereses al auter deunihecho que se ha
juzgado ser- lcito. Fn.este sentida se ha pronunciado unasenten-
cinde easacion el 19 de Diciembre de 1817, Pero er mis exacto

deeidir, con Jausse, (Tusticia éningnaly Justice priminelle, tom. 19,

phg. 119); que-el-exceso-on-la-legitima defensa, aunque My poco
4 propdsito para’ dar ‘entrada @ ana aceién penal, puede ser sufi-
ciente para motivar una condena civil. Esto es lo que resuelve, al
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menes eén sus considerandos, una sentenciadel Tribunal de Assises
del Aveyron de 13 de. Noviembre de 1835. En el asunto Souesme,
en ¢l cual se ha pronunciado ignalmente una casacion (24 de Julio
de 1841), el tribunal de Assises de Orleans parecfa haber afectado
ponerse en oposieion con la declaracion del jurado, el eual habia ve-
suglto la cuestion de golpes y lesiones voluntarias, puesto que ella
habia concedido 4 la parte civil danos é intereses, motivados por
wn golpe dado voluntariamente fuera del caso de legtlima defensa. Si
existen grados en la imprudeneia (Sents. yua citadas de 1841 y
de 1866), ¢no serd una gran sutileza el distinguir grados en la vo-
luntad? Bl tribunal de Orleans ha obrado con mds acierto ate-
niéndose d gu primer considerando de que la contestacion negativa del
Jurado acerca de la crinvaglidad del hecho no excluye necesariamente sie
materialidad, y condenando & dafips ¢ intereses por la falia, inde-
pendientemente de la voluntad. (Comp. Cag. 6 de Mayo de 1852
y 10 de Diciembre de 1866; * Anad. Cas. 13 de Julio de 1874, 9.y
10 de Enero de 1877, #)

916.  Cuando por estar indeferminada lu declaracion de culpabi-
lidad, Jo mismo puede recaer sobre el hecho material que gobre ¢l
hecho moral, ¢debe exigirse que el Tribunal de Asises, condenan-
doen danos ¢ intereses, haga constar de un modo expreso que es-
tatuye sobre un punto no resuelto por el jurado? Esto es lo que ha
decidido el Tribunal de Casacion (Cas. 7.de Mayo de 1864) en el
agunto tan obseuro del Sr. Armand, acusado de haber atado y easi
extrangulado en su bodega 4 su doméstico Mauricio Roux. Halsien-
do el jurado resuelto negativamente la pregunta de golpes y lesio-
nes voluntarias, la Audiencia de Aix habia, sin embargo, declara-
do gue resultaba de los debates que Armand habia torpemente dado
4 Roux un golpe que podia serle imputado. como  falta, y encon-
gecuencia le habia condenado 4 pagar & aguél 20,000 francos deida-
nos. La sentencia de casacion que ha anulado esta econdena puede
ser considerada como una sentencia singular, puesto que la nece-
pidad que impone al Tribunal de Assises de prevenir el mismo, toda
dificultad por mediode.explicaciones categoricas, estd en oposicitmn
con el principio elemental, segtin el eual, la violacidn de la cosa
juzgada no se presume, v en la duda (Cdd. civil, art. 1157) debhe
fallavse por la validez de una doeeision judicial. En una sentencin
posterior (Sent. 10 de Diciembre de 1866), el Tribunal de Casacion
ha rechazado apelacion contra una sentencia no mas motivada que
la de la Audiencia de Aix, volviendo al prineipio, tantas veces pro-
elamado por su jurisprudencia, que «4 pesar de la declaragion de
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1o culpahilidad, la materialidad de los hechos puede subsistir, lo
mismo qué la participacién que el acusado hiihiese tomado en su
perpetracion, solameénte que sin intencion eriminal.»

La Audiencia'de Grenoble, que ha estatuido en defini tiva acerca
de la demanda de danos y perjuicios dé Mauricio Roux (1.9 de Ju-
nio de'1865), se ha Hindado para rechazarla en las circunstancias
excepeionalesde In'caush, en I cual I materialidad del hecho y la in-
tencidn erem indivisibles; doctrina que 1o tiene lag consecuenciag ex-
tremas que lleva consigo la resolucion de la sala de 1o criminal, y
que hasancionado 1a cdmara 6 sala de vequetes (11 de Diciembre
de 1866).

917.1Veése, pues, ‘que adimitinios, por uha parte, por-la com-
binaeidn de o8 textos, que la cosa juzgada en 1o eriminal es juzgas
da soberanamente; aun en heneficio ¢ en perjuicio de los gne inten-
tavan ulteriormente la accién’ ¢ivil; pero, por otra parte, que, para
que haya asf cosa juzgada en lo criminal, es necegario que no pueda
suscitarse duda alguna sobre 1a trascendencia de la deeision. Pues
bien: esta duda 1o puede existir: 1.9, & hay solucion afirmativa
sobre la cuestion'de culpabilidad; 2.9, ‘én el caso de una solucion
negativa, si es denaturaleza propia puara excluir formalmente, sea
lamaterialidad, seala imputabilidad, aun e vil, del delito. Una
solucion negativa, motivada en general sobve la 1o culpabilidad,
se entiende de la no culpabilidad penal, ¥y deja intacto el derecho
4 14s repardeiones civiles, si ha lugar.

8. Begin 1a opinion gue hi'prevalecido en Ia Jurisprudencia
inglesa y arericana (M. Greenleaf, tomo 1.2, pdgs. 668 v 670), 1a
cosa juzgada én 1o criminal no tiene influehcia alguna, en princi-
pio; sobre Jos intereses civiles, Eita Jurisprudencia se funda en los
motivos alegados por Toullier, que 1as partesno son lag mismas, y
que la‘conviecion se determina dé n modo diferente en 1o civil y
en'lo eriminal. Podria ereerse 4 primeta vista que hay identidad
de partes, siendo habitualmente el prosecutor, en el procedimiento
inglés, la-parte perjudicada. Pero sé ha cohelnids por' considerar
las: persecuciones, alique puestas en niovimiento por tin parti-
cular; como concernientlo, en el fondd, 4 la sociedad (Thid., P -
na40d9); entonees se ha comprendido que si'la detision dada porla
jurisdieeion eriminal ‘debia constitair titalo en fayor del ‘quere-
Hante;no podia ser 6ido en 16 critingl (ntim. 281), hallindose in-
teresado en la decision, y sé ha zanjado la dificultad sentando el
prineipio que'la sentencia criminal no tiene efecto on lo civil, asi
eomo tampoco lo tiene la sentencia civil en 1o criminal.

TOMO IT 31

ar
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Bajo 'dos puntos de vista, sin embargo, permite la doctrina in-
plosd invocar en 1o ‘eivil la wentenciz eriminal. Ewn-primer Iugar
(Thidj pigs 668 yosigs), el hiecho imismo de-haberse cdietado 1a
senténeia - (the ifaet of the mere veddition of thejudgement) puede
snvooarse ‘en’ und decion eiviliiAsl;lel quedntentauna aceidn ei-
vil| fdspecto de! persecuciones injnstas,(praeba  las: perseencio-
yi6y por’ el hecho mismo del procedimiento penal. Ademas de
osta dxcepcivny quey 4 ddeir verdad no 1d- ek, puede invocarse en
lo) civil el (procedimiento eriminal; ftitulo die confesion (Ibid., pi-
gir 657): cuando el aeusadoy comor hemos visto (niim.:385), ha to-
mado el partido de litigar ¢omo culpable (upons kis plea of guilly).
Asi; encunademandaode: divoreio fornmlada por una | mujer por
mhaloe tratamientos;se han considerado1os hechos como probados
por una ¢conden penal dada contra elamarido, of assaull and battery,
habiende:litigada el marido: como culpable: si hubiera litigado
éomomol culpable; la condena mo ‘hubiera podido invocarse-en lo
eivils ;Lo i
919: + La Autoridad drrefragable que so atribuye, d.1as deciziones
supremas-de da jurisdiceion erimingly mo selatribuye igualmente 4
los simples documentos gue, emanan de esta, jurisdiceion. Es ver-
dad e Tos* procesos vearbales 'méis en forma) extendides por un
oficial de poligia o PO¥ un ¢8eribaid, 1o ‘goti ‘pritebas legales ante
las jurisdicoioties civiles: Un:juez-civil puede, pues, sin.exeeso.de
poter; negarse 4 ol 1t lectury delus ‘declaraciones recibidasienana
e eriminal (Den. dé 2 de Junig. do 1822). Pero ¢debe irse
mis adelite yrohiusarle deun moda absolutoln facultad detomar
dus Slemetitos d’sonvideitn én 165 dpcuinentos de esta naturaleza?
Hiae :1.;1'<mun'é_'i'u_do an ol sentido de esta, opinidn una, sentenciy de
eageion les22 de Messidor, anovit. Parece, @ primeras vista, que
sitnido diferents el modo de instruceion, y ¢l objéto que sa iropone
cadannn de las jurisdiceiones; asi comomo puede
trl!n.umie;-i crifninales (7 assises) wunn informacion
civil, no, debe. admitizse que se omplee en lo ¢ivil i procéso 'ver-
bakda informacidné un procesoverbal-de: los debates. Lero laju-
tispritdencia parcedien el dia (Den. dé'31 de Briero de 1859 y 27 de
Mayo de 1864) reconocer:an el juez civil, un, poder s amplio,
Ninginn disposicidn-legalyen siecto; limite sus niedios de infor-
macion; puede tomarlod en otra tnstanéia eivil, 4ppr qué no po-
dria tomarlos también @ una instruccion criminal .relativa & los
mitios hoohos? Al falta de’ toda (prohibieion especial; mmo seidebe

investigar la verdad por todos 108 medios posibles? Si se decide lo

iy distitifosen
éntpléarse €i 1o3
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contrario'en' lo criminal-en ¢uanta -4 logdoeamentos civileses por-
que ha querido ladey que se formara la coniviecion de la enlpabili-
dad; 'en’ general, sobre pruehas (orales, después deun-dehate con-
tradictorio;; iy molen virbud del examen de: los pautios. Nada; hay
semejanteen lovelativo 41w jurisdiccion civil: Conviene, puss,
dejar i esta jurisdiceion amiplitud para Ja investigicion de las prue-
bas; pero bien entendido; no obstante, que no seria pasible preya-
lersesen 1ol civil de declaraciones recibideds ante un tribunal, crimi-
nal, si estas declaraciones; por razén deda mayor latitud guesedeja
d los testigos en la administracion de Ia justidiacriminal] versaran
‘dehecho sohre puntos qué la/ley civil prohibe prabar portestigos,
¥ espeeialmentessi se hubiera declavido respector& heahos eontra-
ri0s & ung presuwicion legal, hechos que, seginmuestra opinidn
{(mttm. 1859), podrian obrar sobre la conviccion del jirado: Asimis-
mo; ‘cuando laley civiliexige una informacién, eomo en moateria
deseparacion de cuerpos, esta informacion stipone lag formalida-
des y las garantias del procedimiento civil; no seria, pues, périni-
tido ‘suplirla’ por: medio-de un procestrverbal de informacién: re-
dactado por un juez de-instruceion sobve Jos misinos hechos.

+ % Véanse'lag'notas delos miimeros’§94 4008

Bon‘reglas de jurisprudencia establecidas por el Tribunal Hupremo;

— La sentencia firme recajda en un jnicio eriminal que no declara, le-
gitimo 1 documento, sino que'se limita 4 absolver libtemente por falta
de prueba al acusado “porla supiiesta falsedad de nquél, o s obstéenlo
para queilos tribunales en otro juicio de indole diversa decidan Jo.gue en
la esfera civil procdda acerca.de la validez 6 eficacia de tal documento
(Sent. de 6 de Marzo de 1888, Tl '

—El'fallo abisolutorioy dictado ien canss poridelito de estafa ¥ sustrac-
cidn de unas acciones al portadar, no prejnzea el hechg de haber sido és-
tas pagadas, ni tiene el valor de cosa juzgada para el juicio promovido
parg el abono” del importe de dichas acéiones » ¥ en el cual’ ge hian ‘digen -
tido y apreciado particulares distintos de los e lo/faeronen la ¢aAnsa eri-
minal en que figurg el autor como procesado (Sentencia de 4 de Abril
de 1888). :

— El euto de sobreseimientolibre; recaido len una querellalformulada
con orasitni deda hipoteca constituida sobre bienes que el qnerellado, ofre-
cigra al querellante, no puede invocarse eomo cosa Inzgada en un pleito
acerca de |a eficacia de Ia inscripeidn de aquel derec!lo’ del segundo, ni' és
obstaculo para que los tribunales decidan lo gne en la esfera pivil Iproce-
da, entre otras razones, porque un acto 6 contrato puede no constifuir de-
lito, ¥ carecer, sin embargo, en. la indicada esfera, de validez ¢ fuerza
obligatoria (Sentencia 'de 18 de Abril de 1888).

~ (Blanto de gobregeimiénto en causs sobre falsedad de doenmenito
privado, fundado agnél en. no estar screditada lg de la firma del deudor
qne autoriza el documento, y haber, por el contrario, mofivo bastante

~ para creer que fue legitima, no tiene'el seritido de’ ¢jevntorio respecto: de
dicha firma y mueho. menos relativaments 4 'la eficacia del docnmento
(Sentencia de 3 de Julio de 1888).—(N. de la R.)




da dugar| en prineipio;

PARIHE CUARTA

DEL BEFECTO RETROACTIVO Y DEL DERECHO

INTERNACGIONAL EN MATERIA DE PRUEBAS

SuMARIC: 920, Distineion de las decispria y de las ordinataric fitis.—921 Riefutneion
dal sistema que aplick siempre la ley del tiempo ¥ gl lugar en que reside el
teibrnnligue conoge del la cansa.— 422, Diyision,

920, L aplicacion &/lag pruebas de las reglas sobre la 1o retro-
dotividad dedas leyes y sobre Ins, velaciones de nacion 4 nacion, no
i gerias dificultades, Para saber cuil de las
dos legislaciones sucesivas.en un mismo pais; 0 bien de dog legisla-
ciomes: de diversas partes debe, aplicarse, se ha establecido hace
tiempo uma (digtineion. esencial. «Hay, dice, Merlin (Repert., V.
Bfeclol vetroactivey, seee: 3.8, . §,.8.9), dos eapecies de formalidades
judiciales: las unasque pertenccen. solamente d la instruccion y
no sotv relativas sino al procedimiento, razgn por la cual los juris-
vonsultos Tés llaman  ordinatoria. litis; 1as otras, que pertenecen al
fondo imismo de- 14 causa, Siya; omision 0 falta neutraliza 6 des-
truye laaceion, y que los jurisconsultos designan con las palabras
decisoria-litis.» Respecto de las primeras, es preciso referirse al
tiempoiy al ugar en-gue. ha tenido origen el asunto. fu wodo, pro-
cedendt (diee Strychio,” Traet. et Dispry b 222 pag. 2T), consuelndo
Jadiois attendenda, ubi s agitatur, Tn modo, vero decideéndi, sew iR ipsa
ciiisie decisionie; consietido litigantiums sew bt actus est gestus, witen-

dendus,

«Podrin ereerse & primers vista que es preciso ‘¢olocar’ éni la pri-
e elage tods lorelativo 4 la prueba, porrazonide laintima cone-
xion que une la; prueha con el procedimiicnto. s verdad que las le-
yes gobire ln prueba entran en los medios de aplicacion del derecho,
y constituyen 1o que Nama Benthan feyes adjefivas (V. ot 4.7).
Pero laprueba es por su naturaleza contemporanca del hecho que
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hay que probar, mientrag que el procedimiento es esencialmente
posterior y sometido & reglas aparte. Hs preciso, en su consecuen-
cia, atenerse en prineipio, en cuanto 4 la admisibilidad de la
prueba (decisoriwm litis), 4 la ley del tiempo y del lugar donde ha
intervenido el hecho que se trata de probar. Por el eontrario, para
el procedimienlo de la praeba (ordinatorium: litis) deberd estarse,
en prineipio, como para todo etro procedimiento, 4 la ley del
tiempo ¥ del lugar donde reside el tribunal que conoce del nego-
cio. Una sentenciaconsulardel 5 de Frmetidor, afio, nx, auforiza im-
plicitamente esta distincion, cuando determina en estos términos:
«Todo lo que toca & la instruceion de los negocios, mientras no es-
tan terminados, se arregla segiin las nuevas formas, sin herir el
principio de no retroactividad, que jamés se ha aplicado sino al
fondo del derecho.»

Hay, no obstante, nmasentencia de: casacion, dada.el. 4 de Oc-
tubre de 1817, seglin cuyos términes, Tos crimenes cometidos: bajo
una legislacién anterior deberian ser juzgados con lag antiguas for-
mas de insttuceion y'las garantias que de ellas resultan para los
acusados. Pero o debe verse en' esto mids que nna-deeision de eir-
cunstancia, que se dirige & limitar Ta jurisdiceitn de los fribunales
prehostalés instituidos”én 1815 (1), ‘Desde estar época; ha juzgado
el Tribunal Supremo’ repetidas veces, y en'especial por sentencias
de 12 de Octubre de 1848y de 27 de Enerode 1855, que en toda
materia «las Teyes de procedimiento y (o instruceion son obligato-
riag désde el diade su promulgacion, en lo relativord! losiprocesos
comenzados como & Tog procesos por nicers (2): Asthal dicho per-
fectamente M. Dupin en la discusion del agunto que dio-lugard la
sentencia de 1848 «Cuando en 1790 se suprimieron todoes los anti-
guog tribuniles; 'y se establecio el jurddo en materia eriminal, un

(1) Tgualmente, 4 conseenencia del varicter extremadode I inrisdieeiim nue-
vamente establicida, querin 1y ley de2i deo Thermidor, que nadie pndiera ser 1e-
vado ante el tribunal revolucionario por hechos anteriores & su creaeion.

(2) Sien el asunto Cadoudal han pedido en vano los senstidos saf anvindos ante
el alto tribunel imperial, eveada por elisenadoieonsulto de 25 de Florenl, afio X118
porque este tribunal 1o se hallahp aun organizade (Den. de & de Messidor, ano XI1.
F1 Tribunal de Casacién hn sentado, en principio, por sent, deneg. de 16/de Abril
de 1831, ¢que es regla, & no ser que el legislador disponga otin cOsH, que los pro-
cesos eriminales en los cualgs no huy sentencin definitiva y en idtima insgancia,
deben. continuarse en las formas yoante los tribunales nuevamente establecidoss.
Asi, ha smnlado (8] 12 (e Septiembre y 61 27 da Diciembre de 1856} decisiones de
tribunales eorreccionales, que sg habian quadada con el congeimiento de las ape-
Inciones en mabarin correccionsl; & pesar e la declingtorin propresta por el Minis-
terio piiblico, en virtud de 1a ley de 18 de Junio de 1856, que ha atribdido & los
tribunales imperiales 1as sentencias de las apelaciones en estas matorias,
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hombre acusado de un hecho cometido antes de’ esté’ ¢ambio no
hubi 1A dido admitido 4 pretender queé’ querid thejor ser juzgado
por la antigua Tourtelld erfminal A6l Parlameénto. Caando se sus
primié el jurado de acusacitn, log que estaban enfoneés en preven:
citin no'hitbieran: podido reclamar-que se volviera -4 emplear otra
vez para ellos.s (V. en"él mismo ‘sentido el decreto de'la Agam-
blea constituyente;.de fecha 22 de Enero.de 184%.) ]
9531. M. Mittermaier ( dvehivos! de I jurisprudencia-enmateria ci-
vil, tomo, 13, pae. 315), quicre, por él contrario, que se aplique
siempre-la ley-del tiempo y del lugar donde reside el tribunal que
entiende del negoeio. Bl'miotivo prineipal en‘que se funda, es que
la, prueba.no. tiene por objeta sino convencer al juez, ¥ aue el juez
no puede adquirirsu convieeion mas que en los elementos autoriza-
dog por las leyes dé £ puls. Bsti doctring pavece haber kidoadmitic
da en Inglaterra por la Chmarade los Lores, segun el principio gen-
.1dn Porlord Lr(mglmm. The: Lot of evidenceds thenex vorts (Story,
Conflict-of:lats, §.66oh 40 Bl principio 68 verdaders e el Sentido
de no ser permitido tomar al denegholantiguo, 0.4 lag-leves; ex-
Eran 8, miedios de eomprobacion“absohitarehte reprobades' por
eside el tribunal. Ap_tl,. cuando,

laidey, vigente eni el pads donde 1 1gnd
fad abolids en Kraneiasel cdugreso: (mimd 12)j1mossél habrin: pedido
pedir su aplicacion'd lag Chusas dnferibres’ & éstd abolicion; ¥ aun’
cuando subsistia en Francia, no hubiera podido una mujer fran-
cesa reclamarlo contra sumarido; enun pais en que no se¢ hallaba
admitido, bajo pretexto de que le autorizaba 4 ello formalmente s
estatuto personal. Y habialévidentemente' lugid®de aplicar la mis-
ma decision cuando la abolicion del combate judicial. Pero estas
son "hipdtesis enteramente: excepeionalos: En general; las disposi-
ciones de la ley que proseriben ciertas pruchis no tienen mids que
una fuerza: enteramente rélativa; estas disposiciones vechazan, di-
chas pruebas como peligrosas en ciertos paises v efrciertos tiempos,
y no como contrarias al orden publico y 4 las buenas costumbres.
No'hay, puds, nafda que contravie el sistemd de la ley.en laapli-
acion desestay mikmas pruebagy enuid époealefnque no se hahian,
Jjuzgado necesarias dichas restriceiones, 6 bien 4 extranjeros—en
cuyo pats son desconocidas. Craemog, PUEs, (e ds tomar 1a excap-
cion porda-reghy adoptar. estaimueva doetrina, opuesta 4. la juris-
prudentia’ mds seneral)'y qudnos patece contraria a-lasequidad.
Rortjue, ses razona 1ble someter. al que. contrata en el dia d las lé-
yeés qué regirin ‘enlofuturo; o.al gque-contrata en Inglaterra 4 las
leyes que rijan en Francia?
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992, - Veamos, con gué modificaciones deben aplicarse los prin-
cipios que. acabamos de sentar, primergmente A los hechog pasados
baja el imperio de lag leyes antiguas, v, despues 4 Jag relaciones
internacionales, '

%1 Dardoetrina sostenida por Mo Bonnien on este piriato es analoga & Iy que
gc halla ndmitida entre nosotros. En lo relativo sl fonda, del proceso, ggmo enando
g0 trata de contratos, de adguisiciones, de transmision de ln propiedad, debe aten-
derse en los juicios 4 la ley vigdnta al tiempao: en' e tuvidron Tigay) anngue uns
ley rmueva: camhbieilas eondigiones en vietud  db g cunlas go. wdguirinn anterior-
mente estos derechos. Mas enando se trata de las leyes qus se vefieren & la orga.
nizacion judicial ¥ 4 las ds pr‘o(-.mlimientr)&;. no tiena Ingnt esta Togld, pbi‘"{n‘éﬂu'i—'
mings en ellas el inferse pablico sobia gl partinalae Vi sakis posibile néstablecer:
tribunnles 3 fornns incompatibles yya con el egtipdo qug o 1o saz6n tenin la admi-
nistracion de justicin, ni podrian cooxisfir sin graves inconvenisntes nrga_n'iz:u.ci:d-
nes miultiples’ de tribunales 'y sistemis’ yo caducados y dondénatos por v 16y ¥
porlaleibncia Adies] que-silenloyay dieestielase selmeenenmbios importautes,
suale ellegiglador expresar desde que (dinchan de empezar i regiv y establecer el
transito do ung legislacion & otra; pues da lo contrario, S0 entiende que debern st-
boriinarses Tas loyes niitfanis & In huievi —LON: ol 1) bl aorl mh gl

%1 “En: todo eambio «de legislacion procesal se otgrge 4 1os interesados,,
en los asnnfos pendientes la facultad de optar par el antizno 6, el nuevo
procedimiento. Esta digpobicion sé encuelitra 4 la chbeza deé las leyes.de
Enjuiciainiento divil y criminal vigentes. | boahn ) :

Bl art,. 3.0.del, Cédigo civil declars quelas leyes no tendrin efecto re.
traactivo, si no dispusieren lo contrario, v sin perjuicio de la disposieion
general deregatorial|(art, 1976) establece las transitorias quehan’ déob:
gervarse en da aplieacion de sus preceptos los'dergehos; actos ¥ contratos
anteriores al nnevo estado de dereeho—(N. de la R.)

Shiuee L e [ :
SECCION PRIMERA
1 4 1 M } I Ol

Bfecto retroaectivo, 01/

SuMARTO: 925 | Apliencion dé]lu ley anfigus en cnanto @, la admisibilidad fde la
prueba.—424. De la ley pueva en cuanta wl procedimisnto :1;3 1a prueba.—%35.
Casos en gue se rechazi la praeba de un mode ihenlntol =8 Disposicionés
| Yriinsite ikl sabrd 165 Hijow atanles —ERT] Drincipios sobira) gl efecto vetivasg;
tivo, dela ley panal,

993. | Resulta de 14 distincion querhemosestablecidorentre los
puntos que tocan al fondo del procedil nienterydos que se refieren

(1) En el cngo en gue un documento legislativo contuviese el vicio de rotro-
actividad, serin preciso resolver, Aot el Trihuha) dd Casacidn (Sent de 5 de A tiril
de 1868, tqub ol prineipio del aet. 2.0 el Codigoreivil, mp)esy en el ostindo@etunk
do 1a Jagislagién, ung vegla constitueional enyp  violnglon debp hacer anular :d_u
pleno derecho la Jey o el reglamento fde adminidtranion publica al enal pudiera
reprocharse @l vidio do retroactividad; que semejainte Aisporicion, & se'ancontrase
aneiertad materins, debia son obedecidy Hasta g we 2l imismo - legislador la madi-
figne.»
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tan s6lo & la forma, que enando se trata de la admisibilidad de tal
6 tal modo de pruéba, especialmente de la prueba testimonial, hay
que referirse 4 la época en que han intervenido log hechos cuya
existencia quiere probarse: Tempus regit actum, dice M. Savigny
(Dergcho romano, tomo 8.9, pag. 402). La adopeion virtual por las
partes de ciertos medios de prueba, para consignar lo que ha pasa-
do, es ella mismha una convencion implicita 4 la cual no puede
afectar la nueva ley (1), Asi se ha decidido por el Tribunal de Ca-
sacion en una multitud de casos, especialmente por una sentencia
denegatoria de 16 de Agosto de 1831, en que sienta por prineipio,
sque el medio de prueba de una convencion no se refiere & la for-
ma de proceder, sino que se refiere esencialmente al fondo: que,
potr consiguiente, la ley que debe consultarse es la del tiempa & que
las partes hacen remontar esta convencién,» En otrg caso, en que
podia haber mds duda, puesto que se trataba de prc:i)zlr, N0 ya una
convencion, sino la posesion de un derecho de uso, ha decidido
igualmente el mismo tribunal (Den. de 23 de Mayo de 1832), sque
el'medio de prueha de hechos de posesién, que se refieren al fondo
del derecho, debia regularce por la ley del tiempo 4 que e referian
estos hechos». Lia prueba del matrimonio ge rige isualmente por la
ley de la época en quie ha sido contraido el matrimonio (Merlin,
Cuestiones de derecho, V. Matrimonio, § 8.9). El tribunal de Bruse-
las ha aplicado el mismo principio (Sent. de 15 de Febrero de 1810)
4 la misma prueba de un punto dé derecho, autorizando 4 las par-
tes 4 acreditar por actas de notoriedad la antigua jurisprudencia del
condado de Namur sobre un punto disputado, pues habian acon-
tecido los hechos bajo el imperio de la costumbre de este condado.
Por extrano que parezca este medio de prueba en nuestros habitos
modernos, no hublera podido rehusarle la_administracion en el
cago do que se trataba, sin cometer una denegacion de justicia NV,
también Bruselas, 24 de Julio de 1810).

924, Por el contrario, cuando se trata de reglas que rigen el pro-
cedimiento de la prneba, es tmicamente aplicable la ley nueya, en
cuanto & las demandas formadas desde su promulgacion, Asi es que
el modo de practicarse la prueba testifical respecto de los hechos
que han pasado bajo el imperio de las leyes anteriores, debe regir-
se por el Codigo de procedimiento cuando se abre la informacion
bajo el imperio de dicho Cédigo. En cuanto 4 los procesos inten-

(1) Asi, en lo velativo al eserito por duplicado, en 105 paises en que no se ad-
mitia T4’ teoria de log duplicados fndm. B34, no se podria aplitar esta teoria & ls
redaccidn de eontratos anferidres al Codigo (Deneg. do 4 de Enero de 1514),
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tados anteriormente (1), una disposicién formal de procedimiento
civil (art. 1041) sostiene la aplicacion de las antignas leyes; v la ley
del 28 de Mayo de 1838 (disposicion preliminar) estd coneebida en
el mismo espiritu, ¢uando no aplica el nuevo modo de reglarse las
quiebrds sino 4 las que se hubieran declarado desdé su promulga-
¢ion. Si conveniencias practicas pueden justificar semejantes deci-
siones transitorias, es preciso, no obstante, reconocer que esto no es
la aplicacion rigurosa de los principios de la materia, puesto que
los procesos principiados no constituyen un derecho adquirido 4 ta

6 eval forma de instruceion, In efecto, no podriamos suscribir 4 la
doctrina sostenida por Real en la exposicion de los motiyos de la
ley transitoria de 26 de Germinal, afo x1, doetrina gesin la cual
adquiere el derecho el que ha formado la cfema-nda-. La sentencia solo
constituye un derecho adquirido. Segiin los términos de la Novela
19, la nueva loy debe solaniente respetar lo' que ge ha terminado
decreto Judicum, y la jurisprudencia antigna y moderna se halla en
este 'sentido (V. la ley de 14 Floreal, afio x1, art. 5.%; Cdd. eiil,
articulos 1211, 1226 v 1263). Decidiendo que lag demandag de di-
vorcio formadas antéeriormente a la publicacion del Codigo eivil,
continuarian instruyéndose conforme & las leges que existlan cuando
se entabld la demandea, leyes tan Taciles para el divoreio, la ley de
26 de' Germinal tenia por objeto, no ya consagrar un principio, sino
suavizar la fransicion entre 1a legislacion revolucionaria y la del
Codigo eivil. Aun'ctando hubiera habido un derecho adguirido al

divorcio, no podia en verdad haber derecho adquirido & proponer
la demanda de divoreio segun tal ocual forma. La ley abolitiva

del divoreio nos parec €, al contrarip, no haber hecho mas que usar
del derecho que pertencee al legislador, cuando ha convertido dicha
ley lag demandas de divoreio por causa determinada en demandas
de separacion de cuerpos, y anulado todos los actos hechos para
legar al divorcio por consentimiento mutuo (ley de 8 de Mayo de
1816, arts. 2.° y 3.%)

Ensu consecuencia, segin la doctrina de Merlin (Repert., V
Efecto'retroactive, sece. 3.8, § 7.9, ntim. 1.9), «g1 la nueva ley no dis-
pone otra cosa, deben reglarse por ello en los procedimientos prin-
cipiados antes de su ptblicacion todoes los actos que se hacen pos-

1) Sin embargo, segin los términes de un dietamen del Consejo de Estado
da 16 de Febrern de 1807, Ins apelaciones, embargos, éhe., efectnadas desde gue se
puso en vigor 21 Gl"rl'lig:: de proepdimiento, son. el prineipio de un anevo pracediaicnio
qué we infroduce & consecurncia de afio precedentey, ¥y, deben, en su. consecuencis, re-
girse exclusivamente por este Codigo.
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teriormentes. Asiise ha decididoy: ens eféetoy por el: Teibunal de
Casacion, aplicandol,a lag instanecias ya prindipiadaslas formas.in-
troducidas pox. el Codigo ecivil en, cuantoal juiciol pericial en mate-
rin de reseision: de venta por causaide lesion (Denegs. de 23 de Fe-
brero.de 1807 y: de 28 de Julio. de.1851). De:otra guerte seriay segin
los términos de una sentencia denegatoriadel 22 de Juliode 1806;
Bi gechubiera prineipiadotya el | juicio pericial, - porque. entonces;
como ha dicho el Ministerio piiblico al Tribunalide Cagsacion, sun
acto deprocedimiento compuesto demuchos procedimientos, como
el acto mdd seneilla, dabe adabarse segim lag loyesquepresidieron
4 su principio; sin que haya en ¢l destruccion de cosas heehas, i3 en
U consecuencia, alteracidn de-derechosadquiridos:.

925, Bin lembargo, semin herios ya ohservado, (niitn: H21), ciér-
tas pruchas pueden ser rechazadag por la ley de nn modo albisolutoe,
comy preseritande mas escandaloque ventaja realy, yoantonees da
leyntieva recibe suaplicacion; aun; respecto de los intereses que
se habian ereado antesi queduese promulgida. Fsto,es incontesta-
ble [en el caspdesuprimirse elimadiol de prueba migmo por inmo-
ral;comolsucedio cuando laabolicion.del Cangreso port el Parla-
mento dé Parviso Adimismd;osegin el gistemia gue hemos-adoptado
consel Trilinnal de Casacion, yiseglin el cual no seadmite 4 inves-
tigar unaifiliacion ineeftuosa 6 -adultering,| aunl para el efcetode
obteneralimentos (mims,-2124 571, no &8 permitido, hacer, con-
signar ponlos Tribunales eiviles los incestos 6 adulterios, aun co-
metidos bajo ell imperio de lasleyes antiguas, conio no lo kerinen
semejante hipotesid dirigr contra el incesto perseeuciones  orimi-
nales. El Tribunal de Grenoble se ha pronuneciado en este sentido
el 12 de Junio de 18313 denegandoel recursescontra esta deeision
(el'6'de Febréro 'de 1833), €l Tribunal d¢ Casacion, sin' tocar Ta di-
ficultad ¢n el fonda, se ha atenido 4 una, excepeion tomada de la,
legislacionifransitoria de que vamos: i 0cuparnos.

926." En ‘cudnto d Ta filiHcIoN simplémente natural, ¢l eseindalo
o8 menos grave, v 8¢ comprenderia, que la,prueba, bajo. este respee-
to'permintieciera giendlo regida 'por! 1o deyrdecla époead-laque:se
remonta la filiacion que se trata de acreditar. No ohstante, Merlin
(Cusstiones de derechoy V. Legitimidad,-§,2.°%), reconociendo, queen
tegis genvral deba velirse Mo pracha de 1o filineion por la ley anti-
gua, admite, gin. t.-m})_a_}:ga',-'r_égflh.s aparte para la indagacion de la
paternidad nabaral; que no s¢ puede antorizar por.el mero hecho de
haberdt perniitido cuando tigeic ¢l Hijo, sin contraveniy & fm prins®
cipio de orden, publico. Ademas se han sentado reglas especiales
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porladey de 12 /de Brumario; afio 11, ‘para‘él perfodo que ‘separa’la
antigualegislacion de da promuleacion idel  Codigo eivils (1)) Tas
disposiciones de esta ley, que'es la primiera que'ha/ prohibide 1o in:
vestigacion e la paternidad natwrald(imim! 222) distinguen tres
claseside hijos naturales: 1.8, aqiellogeuyo padre murid” antes de
publicarsedas leyes que'dieron d estos hijos derechios de gueesion,
respeetolde dstos; nada devetroaebividad (2), pero mo ffienen dere-
cho ! miis que d 1os alimentos, si bien! pueden inyestigar la paterni-
dad por fodos los medios admitidos en' laantigua jurispradencia
(Cas. 14 Thermidor aiovim: 2.2, wquellos cuyo padre sobrovivid
a Ja publicaeion de lastmismis leyes, pero! gue niurid cuando se
promulgs el Codigo civily éstos se aprovechan del beneficio del de-
recho intermedio; pere con'la condicion de probarsu filiacion, séa
por' medio deescritos! pivblicos o privados, sea por lalposesion de
estado (8). (Ley deBrumario, art. 8.9) Por una‘especic de compen-
sadion, poco confornie ¢on los principios dé una estricta justiei,
lalépde Brumarie ha sido méds gevera pava la proeba de dafilin-r
eidny al mismotiempo que daba'f ést filineion ventajas conside
rables. Hubiera habido confradiceion ensconceder alimentos; con-
formeé & los principios del antiguoiiderechoj-al thijosque hubiera
acreditado la paternidad por'medio de laprueba testifical, yien res
hugar /4 éste mismo hijo los:derechos sucesories (4); pues bien: pre:
cigamente no se ha querido llegar hastal ese-punto (Merlin, doc. oitl;
cas: 25 de Marzo de1806: 3.4, laquellos ‘cuyo padre ha sobrevivido 4
lapromulgacionidel Codigo eivily v ety suertese halla enteramen-
te regilada por este Codigo;, tanto respectoide larextendion como

gy

((1)1= Msta lay debin’ formaraiirbe ddl) Obtdigo veivil, ) dol gel salooupalia. entondes
la Gonyencifn, Bsto es 1o qus explica  pox guila remitia en glla, el Godigor eivil,
cuya promu.lgdmun se consideraba como proximg, pero gue no se publied de he-
cho sitto diky diios mas tadrde” Esfe retards, que ‘estaba Tejos 46 praver el Tegisia:!
lador, tuvo en suspensomnehos intersses;que sapncontranon detenmninados; | dos:
pnés, de ereadas, no solamente en cuanto 4 su importe, gino dn cuanto & su proe-
ba misma, por 1o’ nueva leg iskaeibn,

@) “A1 menas; kegin 18 leyidel 15 Thermidor, afto 1V, Wholitiva de'las dispbsieios
nes que; hacian ascender el | efdcto de lal legisladién meyolucionavia, al M de Julio
de, 1759,

f3) Esth disposicitn, invoeada por Ia upmmu qhe admite 1a ]llue'hrl. de 1a ja-
tornidad natural por medio de 1o posesion 'de' Bstado, pruebi- en raalidad wonteal

“esta opinidn, puesto que ol legislaflor de Brumario neddmite la [pasesidn, de. s
tado sino en el periodo de transicién (V. el nim, 229).

4) ' Si el hijo Habia ya ittentado lutdeeibn de mvestigeion de la peternidad
attes dd 1o publivacion de 14 ley de Bromario, 4 conveneion resolvio, por oo des
creto de 4 Pluvioso, aiio 1T, gue conseryase, el derecho de segnmesta acciim. Esta
resiolueion, sin ser conforma al rigor del prineipio (mim. 424, se coneibe como Lem-
peramento & una legislacibn verdaderaniente inficionada de'vetrosetividad.
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de la prueba de su derecho. (Léy dé Brumario, art. 10; ley del 14 de
Eloreal, ano x1, art. 1.%) No. obstante, la promuvlgacion del Codigo
¢ivil n6 ha podido~atacar lag conveénciones y las sentencias pasa
das en autoridad de cosa juzgada. (Ley cit, del 14 dé Floredl,
ano xi, art. 3.9)

Debe notarse ademds; en cuanto &1a condicion prescrita: por
el Codigo civil respecto del reconocimiento de los hijos natura-
les, la autenticidad, que basta que exista segin las formas: ugadas
en la época de la redaccion de la escritura de réconocimiento. Asi
como &e dice en las relaciones internacionales: Locus vegit, actum,
debe decirse aqui: Tempus vegit aetum. Bsto e lo queha deeidido
el Tribunal de Casacion por senfencia denegatoria, dada el 14 de
Floreal, afo x11, en vn ecaso en que el titulo de reepnocimiento
del hijo era su acta de nacimiento, extendida en 1787 por el sa-
cerdote que hacia entonees lag funciones de oficial del estado eivil
(V. en este sentido una digertacion en Sirey, 1831, parte 1.%, pa-
gina 152).

927.  In materia eriminal, el principio de que la prueba debe
ser I del tiempo en que han acontecido los hechos tiene su apli-
eacion siempre que se trata de cuestiones’ civiles prejudiciales, co-
mo respecto de la prueba de un deposito, en el caso de acusacion
de abuso de confianza. Pero la prueba de un delito, bien sea ante los
tribunales criminales, bien atin ante los tribunales civiles, no puede
regirse sino por la ley nueva. No se trata aquide saber qué prueba
han debido tener las partes & 1a vista. Ta ley nueva, cuando hace
la prueba mas facil para el Ministerio publico ¢ para la parte per-
judicada, 1o tieneen cuenta la esperanza ilcita®™ne ha podido
eoncebir el eulpable de no ser descubierto, segin las disposiciones
de ley existente, Asi la mdxima: Teslis unus, testis nullus, no ha
podidoe invoearse por los quehabian cometido un delifo en presen-
cia de un solo’ testigo, después'que el derecho moderno la ha re-
chazado completamente. Si, por el contrarig, s¢ prohibe & la acu-
saeion los medios de prueba, mirados hasta entones como guficien-
‘tes, no se les deberd emplear para los hechos pasados mas que
para. los hechos presentes. Y aqui el interés de los acusados estd
desacuerdo conla razén, para haecer aplicable la nueva ley. Asi,
la regla que no permite invoear contra el aecusado de complicidad,’
en materia de adulferio, mas que el flagrante delito ¢ la corres-
pondéneia (Cdd. pen., arf. 838), ha'debido fener aplicacion aun
respecto dé log adulterios cometidos antes de la publicacion del
Codigo penal.
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+*« Entre nosotros, también lLay gne referirse, respecto de la admisibilidad
de tal 6 cual medio de pruebs, i la época en que intervinieron los hechos cuya
existencia 88 trata de probar, segin expone M. Bonnier on el num. 923, Asi es que
i se establéciorh an el dif 1a [supresiin 'de 1o prueba testifical en Ias obligaciones
que provienen fle contritos, los yi gelebrados ne egtarian comprendidos en 1a nne-
va lay, pues de otra snerte podria Acontecer que privando al acreedor de la tinics
prueba gque tenin e echara por tierra el derecho perfecto que le habin dado el
eontrato.

Asimismo rige la dostring expnesta por M, Bonnier en el nim, 424 sobre que
cuando se trata de las reglas por que se rige el procedimiento se aplique In ley
nuevi tespecto de Ias demandas que se entallen después de’'su’ promulgieion, a
o i que'en dichivloy se determine lo ontrario.—(N. dal 1)

%o Previene el arf. 22 del Oddigo penal yigente gue no sera castigado
ningtn delito ni falta con péna que no se halle establecida por la ley an-
terior 4 su perpetracién. ’ ] 4

Segiin el art, 23, las leyes penales tienen efecto retrogetivo en cvanto
favorezcan al reo de un delito 6 falta, aunque al publicarse aquéllas hu-
biere recaido sentencia firme y el condenado estuviese cnmpliendo con-
dena.—(N. dela R.)

SECCIONI SEGUNDA
Derecho internacional (1)

Spmario: 92 Principios generales de la materia. —529, Regla Ldcud regit tebion, —
030/ "Su ‘aplicaeion 4 lns adtas o eserituvas anténticas.—o81, A las actas 0 #s-
eriturns privadas—082; A los libros de comercio.—933, A la, proeba festimo-
nial,—834, A lus presunciones.—835, La presentacitn del juramento.—956: In-
vestigaciones rechazadns de un modo ‘absoldto.—837. Deréche’ infernacional
sobire 1a-prueha en matevia crimingl—938. Voto por la; unidad de la legisla-
cidn,

998, Hase admitido, ha largo tiempo en Franeia, que dirigien-
doge las reglas sobre la prueba, en guanto al fondo, ad litis decisio-

1) Vaase el libro 2% tit, 8% del Drotadodel deracho tterndeiondl pridado, por
M. Feeliz, obra que dabe eonsultar guien guiera profundizar las relaciones de la
Francia con los demis paises de Buropa bajo el punto do vista del derecho pri-
vado, folrd foldo désdélas explanaciones gae hi'recilido b Ta-adieitn gue hn dado
on 16856 nuestro sabio colégn M, Damangeat. En el foma 87 de s Tratiado (el dore-
oho Fomeie sienta M. Savigny autorizadamente los prindipios del derecha interna-
cionel, Mnalmente, la 5.* edicién da Conflict of lrtws; do B Story (Boston, 1868
15 ohrd mits fibil quo’ puedesimsuliarse sobre, 6l ‘estado aotual del deracho/ inglés
y amevioano en esth materia; * La lista de obras consagradas al derecho inteina-
gional privado se ha aumentado desde que M. Bonnier ha escrito estas linead. Por
1o demas, 6d solo una eonsecuensia forzosa de la importansis sicmprs ctbienfs'da
esta parto da 1d eleneia juridich, Coneretindonoy 4 las obras qoe fraton de Ao to-
talidad el derecho internscional privadas, gitaremos: I, Lauidnt, B dorecho einil
internaional, B vols.; Ch. Brooher, Curso de derechio interprcionnl privads, 3 vols.; Pas-
gnale Fiove, tradurceiohes franessns Ao M) Pradier Fodars ¥ de M. AnSoine, Dediiho
ngernteional privado; nooyols; Alph, Bard, Canipendiode devecho internacional; dhererhin
penaly privade, wn vol.y Treattss on the conflivt of Laiws, un vol; Asser, Seliety vien fat
snternationacl privaatreq, U yol; esta filtimn obra ha sido traducide en alentin

5l
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e (. 9205, dobeseghiirsd respectod esto'la ley del paisen que
‘contrataran las partes: Yalse ‘consideren las reglas sobre la prueba
como formalidades exfrinsécas, yalcoms formalidades vntrinsecas,
refiriendose 4 una convencion tdcita, debe estarse 4 1o loy del pais,
mientras lag formalidddes habililantes se regulan por-la ley del ido-
tnieilio) y las formalidades: de ejecucion porla ley del tribunal en
que gerlitiga (1) Danty (Ad. sobre el Gap: 1.9 de Boiceau, '§ 2.9 1nos
refiere haberse autorizado por dos sentencias, desde el siglo xvi, 4
algunos ingleses: que litigaban' en Francia 4 probar por medio de
testigos un contrato verificado en’ Inglaterra; cuyo objéto tenia un
valor deanis deicien libras. De otra suerte hubiera sido, segtin el
utisnio dutor, si ¢ hubiera tratado de dos ingleses quohubidsen con-
tratadd. en: Franeing porque se presumiria que habian’eontratado
segan! labley! del paisien que haeian sus convenciones: #In vanose
pretenderia; tice Merlin (Reperds) véase Ley, 'S 6.9, miith. 2.9, que
no debe tener-lugar estwregla sigo enilos ‘casoy en fquelos contra-
tantes son | cindddanos 61 stibditos: del: pals en que tratan’ juntos.
Undl Berin g segin| esta sentéhcia, 1o ley qué deberia interpretar
un ‘contrato efectuadoren Franéia entre un'espatiol y-un alerin?s
Porieso M. 1 Story (Coflict of lae; § 630) declara nilo, aun on Hs-
eociay anacto, hecho) en Inglafierra, conforthie &' la ley ‘escocesa,
pero.contrario 4 la ley inglesa: Por el cantrario, se admitivia & un
inglésidaprovecharse de-und -conveneidn celebrada en pais extran-
Jero; segin la lex foid; anmque no)conforme con la ley inglega (2).
Los actos; segiin, Pablo: de Castro (Cong: 13), veciben el ser en el
dugar en que se han eelebeado. Statitum afficit actus celebvatos’ in
~doco statuentiin, guia diointir @bioriri et naseiv «Cada pals, dice Mer-

por M. Cohn, y en francés, oon adiciones Y notas, por M. A, Rivier, hajo este ti-
tuloz Blauientoh e darvshe dutermaeivnad pricads; nn vol.y Waeiss, Tratads elemental de
devetha dnternmetinad prfoado, un vols Despagnet, Compendion dedorolior interideitnal
privadeun vol; atddnse 18 notable seoleecitn  dal . Dinin e depbdi interiiaedoital
privado iy de e, gurisprideisio: compardda do M, Bd, Clunet, qna. se publica desde
1874 7

(1), Esta distineién parece haberse dusconoeido em unn sentencia da In Chmara
da los loves, citada por M, Story (8 623, b ¥ ), al quenos hemoy referido (nume-
ro 21 Lovd Brougham, al pronundiar ssta sententin, dice Gue 1 Tey @4 1a prue-
bags day dee fori; somete ignnlmente i 16 conipotencin del tribumnal que entiendede
1n cansa 1w disensitn de los) tachas (eompetency of ‘@ awitness), ‘qua'se refiere f'las
formalidadaes de ejroneién, v lao admisibilidad de la pruebs por testizos & pol @s-
orito, Wheter o certain’ mattar aequines: to b probod by woriting o wWot), ensstion ‘da pria-
ba propiamente dichas No vefiriendo DL Story el texto ni ann la feelia de la gon-
tencin, no podemps omprobar si la ' decision . del tribunal tieno todn'la ‘trascen
dencia qgue la da lord Brougahm,

(2)  Veéuse también las autoridades y los precodentes Jndiciales eitados por Mex-
Lin CReperty v Pruchay soce. 8% § 8.% art, 1.°, nim, 8.2,
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lin, (Repert., Vi Prueba; sece: 2.4, §:31% arty 1.9, ndm. 8.7), fiene
sug leyes para lus formas probaterias de losractos, vy estas leyes se
hallan todas fundadas) en motivos diferentes.-Acul |seadnuite in-
distintamente: 1 prueba itéstimonialy, porque el:legislador; ha pre-
sumido. muche deda veracidad  de'sus stibditos;  alHiestd restrin-
gida & ciertog limites,porque la experiencia ha probade que los
habitantes ge apartan eon frecuencia de la verdad; en ottopais se
halla, gasi reducida 4 Ja nadag pordue se ha advertide que labuena
fo.era en ¢l atn/mas rana. Asi, tedo depende en esta materia de ln
opinién que) cada legislador: tiene ide sus subditos, yipor.consi-
guiente, las leyes relativas & la; forma. probatoria de los actos se
fundan en razones puramente locales y particulares 4 cada territo-
rio. Solamente, pues; 1o leysdel lugan donde se celebrd. el ‘acto s
la que puede atestignar sw veracidad; las del domicilio de las par-
teg 0 del lugar donde. estan situados. log bienes no tienen este po-
der, porque las razones -que determinaron- sus disposiciones son
enteramente distintas delas que han/dictado lag formalidades pres-
critas en el Ingar del, eontrato:r Taleranla doctrina de: Dumou-
lin (1) (Consult. 43): \Est omnium idoclorims sententi; ubicumgue con-
swetudo vel stabin locade disponit de solemnitile vel formn actus, ligari
etiam exteros actim illunt gerentes: Debe suponerse, noobstante; que
log contratantesno se han ido expresanyented pals extraijero para
eludir la ley de'sw domicilio. Gontesta regerya el pringipio-sene-
ral es universalniente admitide(2). (Caside 23/ de Febrero de 1564.)

Dumaulinanade; Bt geshin esse validum eliéficacen ubigue; etiam
supen bowis. soli extra territoriune consuebudings vel statuliy Pero’ ;se po-
drg igualmente conformarge respecto de log'inmuebles @/la ley de

(1) M. de Saviguy piensa quafud en el siglo xvecoando 'se admitio' general-
raemte lnregln ews, regit aetunt, vogls gue’ seha queride hacer derivar de clertos
textos del Derecho, Romano, tales como da ley 84 D) D wvigiy, pato estos tixtos
son relativos & la matoria;) mis bien que'dla:forma delos contratos (A de Sil-
vigny, tom. B, § BS2), * V_acerca de la vegla Locus pegit actum la monografia o
M, L, Tignit, P dox confliotos oe (e degisiaciin valativds o fo formee de 108 aoton {*NI
los, ¥

(). * No todes admiten esta restriceidn al principio general. gPor quéno hinbin
ano de estar libre de esdoger parn extender un-acta el pais cuyas loyes permiten
hneor asta operagionide la manera mis sencilln y mis ripida guiza? Hay en esto
uny restriceion i la libertad dd Ias pattes gue ho patece fieil justificar (Opr: Anger
¥ Rivier, Elementos de deracho taternaotonal privady, niom, 28; Waiss, T tado elemetil
da derschio internncional, privads, po 526). Sucederin At coss, por supueste, sl ana
ley prohibiese terminantementes hacer en el extranjero ciertas actas en otra forma
que Ia determinada. (Cpr. art. 992, (dd. oo Noerlandes, gue prohibia & los holan
deses hacer testamento. en el gxtranjera de otro modo que con'los requisibos au:
ténticos V. Despagnet, Conpendio de derechy, tnternaciond privads,, num, 278 *
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la situacién, segtin se hace en Inglaterra, en Escocia y en los Es-
tados Unidos (M. Story Conflict of laws, §§ 435, 474, 478), y res-
pecto de los muebles, 4 la ley del domicilio? Segtin una opinion
conciliadora admitida por muchos autorer, desde Godofredo hasta
Mittermaier, el uso de la regla Locus regit actum es puramente fa-
cultativa. Puede invoearse en este sentido la disposicion del ar-
ticalo 999 del Codigo eivil, el cual, seglin vamog 4 ver, autoriza al
francés que testa en pals extranjero 4 emplear, segiin prefiera, la
forma olografa, aun euando es rechazadsa pm- el estatuto loeal, &
las formas usadas en la localidad. Pero la jurisprudencia considera
esta disposicion como de puro favor, y no autoriza, 4 la inversa, al
extranjero que testa en Francia & contentarse con lag formas nsa-
das en su pais, especialmente para un testamento olografo (Dene-
gatoria de 9 de Marzo de 1853). En su conzecuencia, a dopta en prin-
cipio la teoria de Merlin, que se atiene de una manera absoluta
al locus aclus. Asi como lo ha hecho notar perfectamente Grotius
(Epist. 467), cuando se trata de la capacidad ¢ de la disponibili-
dad, debe uno fijarse, bien en el domicilio, hien en la situacién de
los bienes.

Sin embargo, no debe confundirse con las formalidades probato-
rias las que se refieren 4 la ejecucion. Para estas tltimas, seglin he-
mos dicho en un prineipio, debe estarse exelusivamente al locus rei
sitee. Asi es, que las formalidades proseritas para la fransmision de
la propiedad inmueble, especialmente’la transcripeion (Feelix, nii-
mero 96) se rigen exclusivamente por la ley de la situscion (1).
(Cod. eivil, art. 3.9)

(1} . = Pelix np eoloca las formalidades praseritas para Ia transmision de la
propiedad en In olase de las formalidades de ajosneibn, Timinase & decir qua 1n cues-
tion de sabier si, por ejeniplo, para ln transmision de los inmuchles es 6 no neeg-
satin una franseripeion, debe ser resueltn de conformidad & 1n fer rof sife. No hiny
que confundir estas formalidades, que fienen por vhjsto asegurar la publigidad
del acta traslativa, con aquellas otras cuyo abjeto es permitir que se proeodn i
demandar de sjesuscion, comn la aplication de 1a formula ejecutoria, Tins Sormalis
dadley e publividind deben ser cumplidas alli donde se presume que han de encou-
trarse torceras porsonas i las cuales interesa tener advertidas, & por 1o nenos en
el sitio mismo en que puede creerse que iran A informarse, & bisoar dutos. Por
oste motivo es-por el que la formalidad de In transeripeion deberk snmplirse si la
ley del pais en que se sncnentra situndo ol inmueble 1o exige, ¥ en las condicio-
nes que la misma indighe, porgue alli es donde debe vealizarse ttilmoests la pu-
blicidad que ha queride el legislador. En cuanto & las furmalidades de jeiitdh, di-
cho se esth gue no pueden regularse, somo dice Fmlix (nim. 518), sino wlH donds
s persigne la ejecucion, (Consiult, sobre esta materia: Faslix, Thatado de derecho in
ternaeional privade, Teaitd de droit Tnternational  privd

 tom. 2. numerss 255 y si
guientes; Laurent, ef Derecho eivil iuternacional, Le droit civil titernotional, tom, 2.9,
numeros 252 y 253.) *
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Ademds, en virtud del derecho! riguroso de soberanin; como
hace observar M. de Bavigny, en las importantes ‘explanacicnes
que dedica 4 esta materia (Tralado del derecho vomaio, tomo 8.9,
§ 348), se podria preseribir 4 los jueces: de paz que aplicaran ‘ex-
clusivamente su derecho nacional, y tal és, en efecto; lu teoria
adoptada por M. Mittermaier (Archivo de jurisp. civil, tomo 13, pa-
ginas 315 y 316), y que profesalord Brougham (pig. 521, nota 1.%);
pero, por una justa deferencia, comiter, segim la expresion de log
autores antiguos (Huberus, De conflictu legum, 1ib: 1.9, t1t.8.9, §2:0n
log Estados autorizan & los tribunalés & tomar sus deeisiones en
una legislacion extranjera cuando la dntencion presunta de las
partes (1) 6 la utilidad general reclama este procedimiento.

929 Ocupémonos desde luego de lo conecerniente & la prueba
literal. Cuando se redactd el Codigo civil, se: habia propuesto in-
sertar en él este principio general: «La forma de las actas ge re.
gula por las leyes del lugar en que: ge hicieron deelebraron. s Sino
ha llegado 4 ger ley esta disposicidn entre mosotros; como lo ha
sido en otros paiges (ley prusiana, Part. 1.3, ti. 5.9 §3.%; ley ho-
landesa de 1829, art. 10), no es porque se haya negado en el fondo,
8ino porque por una.parte, se ha juzgado invtil en Francia, donde
rige en el dia la misma legislacion en fodo el territorio, v, por otra
parte, en las relaciones internacionales, se ha temido, que gi se'la
establecia de esta suerte de un modo géneral, se- aplicara abusiva-
mente, aun 4 las condiciones de validlez inirinseca, las cuales no
podrian regirse por el estatuto local, puesto que Lu: formmlidades
habilitantes (V. ntm. 928) se refieren esencialmente '4/1a persona
del autor del acta. Es, pues, preciso generalizar el principio sen-
tado, en materia de testamentos, por: la sentencia de 9 de Marzo
de 1853, segiin cuyos términos «todo lo que se refiere al estado del
testador, 4 la extension y al limite de sus dérechos y de su capaci-
dad se rige por el estatuto personal que sigue 4 la persona por donde
quiera que se encuentre: no es asi respecto d¢ la solemnidad del
acta y de su forma exterior, que se hallan regladas por la ley del
pais en que hace testamento el testador.»

Ademds, el mismo Codigo ha aplicado esta regla en lo concer-
niente 4 las actas del estado civil (axt. 47) y 4 los testamentos (ar-
tieulo: 999). Ficil es comprender cuanta utilidad prdctica ofrece

(1) M. Story, sin embargo, hace notar con razon (§ 28, a) que cusndo se tratn

de interpretar la voluntad de las partes, la aplicacion de la ley extranjora no es

una simple deferencia, sing un acto de justicia.
10M0 11 2
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esta regla. Que un prusiano caiga enfermo en Francia, por ejem-
plo; si se le prohibiera seguir las formag francesas, se encontraria
en la imposibilidad de hacor su testamento, puesto que, segin la
ley desu pais, no puede tegtar sino ante un tribunal, y no encon-
traria ningin tribunal en' Francia que recibiera su testamento.
* La jurisprudeneia francesa eg undnime en aplicar aun 4 las for-
malidades de solemnidad 1a xegla Locus regif actum, que algunos que-
reian restringir 4 las formalidades instrumentales 6 probatorias. Sin
dificultad da validez & los contratos de mafrimonio eelebrados en
paig extranjero mediante documento privado, con arreglo 4 la ley
del lugar (V. Cas. 18 de Abril de 1865). Las dos mejores razones
que pueden darse en apoyo de esta opinidn son, poruna parte, que
la regla eonfrarvia enfrafaria & voees paraun francés 1a imposibili-
dad prictica de hacer en el extranjero un acto que tiene necesidad
de realizar, y por otra, que el Codigo civil ha consagrado esta de-
cision para el acto juridico en quela formalidad es exigida ad so-
lemnilatem, y en primer término, esto eg, para el matrimonio. La
cuegtion es muy controvertida en el terreno doctrinal. (En nues-
tro sentido, Aubty y Rau, tomo 1., § 31; Weiss, ob. ¢il.; pag. 523
En gentido contrario, Bertanld, (Z’m!bdzmzes doctrinales, Questions doc-
trinales, niim. 154; Laurent, Derecho civil internacional, Droit civil
intexmational, tomo 1.9, nim. 99; Duguit, ob. cil., 2.% parfe, eapi-
tulo 1.2 secc. 4~ 1811.9).%

930. '« Veamos desde luegolo concerniente 4 las actas auténticas.
«Lag actas celebradas en pais extranjero, dice Merlin (Repert.,
V. Convenviones matrimoniales, § 1.9), ante los oficiales piiblicos de
log lugares, se consideran en la misma Francia como eserituras
publicas, y hacen fe hagta que se redarguyen de falsedad» (1). «Es
de derecho de gentes, dice el nuevo Denissart (V. Hipoteques, § 3.°
nim. 15), que lo que es aubéntico en un -pais lo gea en todas 1.15
naciones.» Hs, pues, exacto decir de un modo absoluto, eon Mornac
(sobre la ley ult.; D. De jurispr., num. 11): Obligatio extra Galliam
contracta, pro simplic chirographo est in Gallia (2). Esto no es cierto

(1) ¥a hicimos observar enin exagerads as dicha formula (p. 485, nota L®).
Ahora repetirernos que el acta anténticn extendida en el extranjero debe sin duda
alguna conservar en Francin los beneficios de esta auntenticidad, peévo que dicha
autenticidad edn ralaeion & los efectos gne ha de producir debe considerarse bajo
el punto de vista da la ley bajp suyo imperio tuvo origen.

(2) 'Encuéntrase la misma confusién en el art. 121 de la Ordenanza de 1629, sa-
ghn euyos térmings, los contratos celebrados en los reinos extranjeros uo deben
taner hipotecs ni sjecucion alguna en Francia (V. 18 nota siguiente) y se conside:
ran eomo wimplas promesas. -
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gino de la fuerza ejecutoria, fuerza que no tiene nada de comin
(ntim. 467) con la autenticidad intrinseca reconocida en el antiguo
como. en el nuevo derecho 4 las actas ¢ escrituras otorgadas en el
extranjero segiin las formas del pais (1). Asi es que el Tribunal
Supremo (Den. 16 de Junio de 1829) declard regular, conformdin-
dose con el Concilio de Trento, una partida de matrimonio firmada
enda Habana por el eura pirroco, sunque no Hevaba la firma ni
de las partes ni de los testigos.

Suscitase, no obstante, una grave dificultad en el easo en que
la ley francesa no exige solamente la autenticidad, sino ciertas for-
mas especiales, por ejemplo, la asistencia de notarios, eqando se
trata de un testamento por acta publica (Cdd. ¢ivil, art. 971). Ya
hemos hecho observar (nim. 464) que la institucion del notariado,
tal como se halla organizada entre nosotros, esté lejos de seruni-
versal en Europa. Asi, en Inglaterra, no hay oficiales publicos para
la redaccion de los testamentos; basta la firma del testador v de
dos testigos, que vienen & declarar, déspués de la muerte, ante el
tribunal eclesidstico, que oyeron al testador manifestar su ltima
voluntad (Stat. 1.° de Viet., cap. 26, sece. 9.9). Kl Oodigo de Tiui-
siana (arfs. 1574 y 1575) admite testamentos nuncupalives bajo. fir-
mas privadas, dictados por el testador en presencia de cinco testis
€08 y eseritos por uno de ellos. Sin embargo, el Tribunal de Casa-
cidn ha reconoeido (Deneg, de 6 de Febrero de 1843) 1a validez del
testamento de un francés hecho en Inglaterra, cuya prueha s ha-
bia consignado de esta sucrte (2). Ha admitido asimismo (Deneg,
de 3 de Julio de 1854) 1a validez de un testamento hecho segun las
prescripeiones del Codigo de: la Luisiana (V. también las sents.
denegs. de 28 de Febrero de 1854 y de 17 de Agosto de 1858,

Segun esfas sentencias, dehe enfenderse por autenticidad, no
las formas propias # nuestras actas notariales, sino las solemni-

(1) Confundisndo deé esta suerte la autenticidad con In fuerza ejecutoria, es
como el art. 2128 del Codigo civil, no.quiere yne los contratos eelébrados en pai-
ses extranjeros pusdan constituir hipoteca en 108 bienes do francases. Esta dispo:
sicidn, racional en el antiguo derecho, segin ¢l onal resultabu una hipoteca gene-
ral de 1 forma sola de las actas notariales, ro sa comprende ya en el dia en que
e§ la hipoteca especial, y no resulta sino de una convencion expresa; convenoidn
que un oficial extranjero tiene cualidad para recibir, lo mismo que #i se tratara
de una venta 6 de un eambio. 1 art. 1090 del codigo vivil italiano se limita & so-
meter 4 la legalizacion las actas extendidas en pais eXEIAN]Oro, QU Son presenta-
das & la inseripeion.

{2)  Este asunto se habia regido por un estatuto mis antiguo, que exigia tres
0 cuatro testigos: diferencia que no tiene importancia alguna en cuanto al fondo
de la cuestidn.
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‘ dades, cualesquiera que sean, usadas en el lugar en que el fran-

1 : oés ha testado. Resta una cuestion previa (1), y es, la.de si en se-

[ mejante easo deke contener la fecha del testamento la mencion del
lugar en que se ha hecho; de otra suerte, se dice, se podra testar
en Francia usando las formas extranjeras. HEs verdad que entre
nosotros la ley de Ventoso, afio x1 (art. 12), exige la mencion del
lugar donde se celebraron las actas. Pero, puesto que partimos del
principio Locus regit actum, si el estatuto local no exige la mencion
del lugar (lo cual acontecia con la ley inglesa en cuanto al testa-
mento), no es posible exigir esta mencién en virtud de la ley fran-
casa, salvo en los jueces la facultad de inquirir si efectivamente el
testamento se celebro en pais extranjero.

031.  La aplicacion de las formas locales es mds controvertible
en lo tocante 4 las actas privadas. Pudiendo cada cual hacer seme-
jantes actas por #i mismo, sin la asistencia de oficiales publicos, se
podria sostener que deben regirse por. la ley del domieilio 6 la ley
naecional de las partes contratantes. Tal era en otro tiempo, en
cuanto al testamento oldgrafo, la doctrina de ecierfos autores, en
especial la del presidente Bonhier (2) (Cost. de Borgofia, cap. 28,
nimm. 20), doctrina que parece confirmada por el arf. 999 del Co-
digo eivil, segin cuyos términos, el francés que se encuentre en
pais extranjero se halla autorizado, cualquiera que sea el estatuto
local, para hacer sus disposiciones testamentarias por acta ¢ escri-
tura privada. Pero este sistema, suponiéndolo aplicable & los tes-
tamentos, no puede aplicarse de un modo general 4 las actas pri-
vadad; porque si se trataba de un contrato sinalagmstico hecho en
Paris entre un inglés y un aleman (V. nim. 928), 44 qué legisla-

i cion referirse para la prueba? Seria preciso forzosamente atenerse
al forum! contractus. Bn euanto al testamento olégrafo mismo, la re-
ola del art. 999 es un fayor enteramente especial para el francés que
se halla en pais extranjero. En las relaciones de las diyersas pro-
vineias de la: antigun Franeia, se aplicaba constantemente en otro
tiompo la regla Locus regit actum, cuando el que testaba en un dis-
trito se hallaba domiciliado en otro (Sent. del Parlamento de Pa-
ris de 15 de Julio de 1777; Deneg. de 15 de Lluvioso, ano ). HEsta

(1) En el caso de la sentencia de 1% de Febrero de 1543, se ha deacidido; de ha-
olip, qtie las enunciaciones del acta probaban gue habia tonido efecto en Londres.
o los demas easos no se ha negado el lugar de la confeceién del testamento.

(2) % La mismn doctring es sostenidn hoy dia por M. Duguit, De loy conflictos
de fa Bgivlacion relativas & lo forma de lay actas civiles (V. espacialmente la part. 2.%

cap. 1.9 sece. 5. § 2.9 °
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doctrina se referia antiguamente 4 las ideas de fendalismo, que re-
putaba stbdito temporal 4 todo individuo que residia en el pais.
En el dia ge refiere 4 la voluntad presunta del disponente. En su
consecuencia, s¢ permite al extranjero que testa en Francia em-
plear la forma olografa, aunque no s¢ halle admitida en su pais
(Denog. de 25 de Agosto de 1847); pero no ge le permite excepeio-
nar con calidad de exfranjero para validar un festamento por acta
privada hecha en Francia que no esté conforme 4 la legislacion
francesa, y especialmente que no se halle escrita enteramente de
su puno y letra (Deneg. de 8 de Marzo de 1853).

932. La fe de los libros de comercio se juzga segtm la ley de los
lugares donde se han llevado los libros. Kl extranjero que trata
con un negociante, cuyos libros tienen una fe mds 6 menos exten-
84, se reputa referirse al uso local. Esta doctrina, consagrada por
M. de Savigny (Ibid., § 381) segin la jurisprudencia prusiana
(Sent. de 1826 del Tribunal Supremo de Cassal) es de naturaleza
propia para admitirse en todos los paises (1).

933. La prucha testimonial se rige por los mismos principios
que la prueba escrita. «El que ofrece la prueba testimonial deuna
obligacién 6 de una disposicién de wiltima voluntad (2), dice Feelix
(ntim. 233), pretende al usar este medio de prueba para reempla-
zar 1a prueba mas clara y mas precisa que resulta de las actas es-
critas; pretende, por decirlo asi, construir con declaraciones de tes-
tigos, un acta idéntica 4 la que exisfiria por escrito, si la. parte
que ha contraido el empeno, 6 que ha hecho la digposicion, lo hu-
hiera hecho congtar inmediatamente por eserito.» De donde la con-
secuencia, que es preciso referirse al estatuto local en cuanto & la
admisibilidad de la prueba por testigos, bien e trate de la prueba
de convenciones no consignadas por eserito, bien se trate de laprue-
ba contra y fuera de lo contenido en las actar 6 escrituras; asi lo ha
decidido para la admision de la prueba testifical entre musulma-
nes en la Argelia la sentencia denegatoria de 20 de Junio de 1864.

(1) " Los autores esthn muy dividides sobre esta cuestion. Parece que racio-
nalmente se debe admitir gue, en caso de conflicto, la foerzi probatoria de los 1i-
bros mercantiles delie determinarse por la ley que rige el acta misma que es pre-
ciso probar. (Cpr. Asser y Rivier, Elementos de depecha internacionol privado, ni-
mero 94,) *

{2) El Cddigo bivaro (lib. 8.% cap. 8.9, art. 10) admite un testamento nuneupa-
tivo en presencia de siete testigos, ¥ el Codigo prusiano (tit, 12, part. 1.7, art, 172)
1r facultad de comprometer de tn modo vilido & su heredero de viva vox ¥ aute
testigos & pagar legados hastn la concurrencia de la vigésima parte de la he-
rencis.
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* Asimismo, el Tribunal Supremo ha, casado un fallo del tribunal
de Boulogne de 25 de Julio de 1878, que habia declarado que no
era admisible la prueba por testigos de una obligacion eontraida
en Inglaterra por un francés 4 favor de un inglés (1). (Cas. civ. 24
de Agosto de 1880.) * Sin embargo, esta regla debe combinarse con
aquella segtin la cual, todo lo concerniente 4 la forma y la instruc-
cion se rige por la ley del pais en que estd pendienfe el asnnto.
Asi, cuando se dirige una comision rogatoria por un tribunal ex-
tranjero d un juez franeés, este juez dehe dirigir la informacion ge-
glin las formas de la ley francesa, y en cuanto al fondo, debe ate-
nerse 4 las prescripeiones de la ley que rige las convenciones de
lag partes. Sucede 1o mismo, dé un modo inverso (Pau, 29 de Abril
de 1861), con relacion 4 los exhortos (conmissions rogatoires} dirigi -
gidas por un tribunal francés 4 ofro extranjero. En la férmula de
las actas rogatorias expedidas por el presidente de los Estados-Uni-
dos (M. Greenleaf, tomo 1.9, pdg. 430, nota L%, el juez es invi-
tado 4 oir 4 los testigos segtin la formula agmpleada en el pais: By
the proper and usual process of your court.

Las condenaciones a penas que llevan consigo ineapacidad de
testificar pronunciadas en pals extranjero, no llevan consign inca-
pacidad de declarar en Francia, segtin el principio general que li-
mita el efecto de los condenas penalés 4 los limites de la sobera-
nia bajo el imperio de la cual han sido pronunciadas. Asi, aun an-
tes de la reciente ruptura del lazo federal entre log diversos Esta-
dos de la América del Norte, se admitia, que la sentencia dada en
uno de estos Estados no llevase consigo inecapacidad de testificar
en ofro, salvo al jurado el tener en cuents los precedentes morales
del testigo (2). (M. Greenleaf, tomo 1.°, pag. 496.)

784, Respecto de las presunciones simples, como de la prueba
testimonial, debe estarse 4 la ley del pais en que han acontecido
los hechos litigiogos (Feelix, ntim. 237). La cuestion es mas deli-
cada respecto de las presunciones legales. Dejando aparte lag reglas

(1) * V. sobre este fullo las excelentes observapiones de M. S. Ronault, Hra-
men doctiinal, en la Reoista, prdovtiea, 1981, pag. 486, *

(2) = &l Iostituto de dereoho iuternavionsl, en sus sesionss db Zurich en 1577, ha
nidoptado sobre este punto una resolucion contbrarin. Véase edmo esti coneebida
a5t) resolucidn: ¢La admisibilidad de log medios de prueha (pruebs literal, testi-
monial, juramento, libros de eomercio, ete.] ¥ su fnerga probatoria se determi-
narn por la ley del lugar donde ha pasado el hecho 6 el acto que se trata de
probar. Lin misma regle so aplicavd i Ia ta pacidad de los testigos, salvo las excep
cipnes quelos Estados contratintes juzguen conveniente sancionar en sus trata-
dosd (V. Anuario del Dustitute de devechio Hiternacional, 11 afo, p. 16L) *

"
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particulares del derecho internacional sobre la autoridad de la cosa
juzgada, parece que el fribunal no puede sujetarse 4 seguir la pre-
guncién de una ley exfranjera, sino en cuanto se refiera 4l estatuto
personal, como la presuncion de paternidad respecto del marido.
En cualquiera otra hipotesis, creemos con M. Story (§ 630) que la
presuncion legal no puede tomarge sino de la ley del pais en que
el litigio se juzga (1).

935. La prestacion del juramento da también lugar con bas-
tante frecuencia, en el derecho internacional, & la expedicion de
comisiones rogatorias. Nadie duda que la cuestion de la admisibi-
lidad del juramento debe regularse por la ley que rige en el fondo
la controversia y no por la del pais donde resida el juez llamado &
recibirla, Pero la formula del juramento, idebe considerarse como
decisoria Titis? ¢Se dird que la forma y el fondo son inseparables,
puesto que la legislacién extranjera no considera ciertas declara-
ciones como probatorias sino en cuanto se'recibon siguiendo un
modo determinado? Es verdad que la autoridad del juramento, de-
pendiendo de la opinién religiosa de las partes, puede hallarse mas
6 menos debilitada, segtin se conciba la férmula en tal 6 cual sen-
tido. Fn Bélgica, especialmente, la formula del juramento ¢s para
los catolicos: k1Asi Dios me ayude y sus santosls Y para los protes-
tantes: «jAsi Diog me ayude y su santo Evangeliol» Cuando un
tribunal franeés se halla encargado por un tribunal de Bélgica de
recibir el juramento segiin las formas de este pais, jdebe sustituir-
se 4 ellas la formula general de 1a ley francesa? El tribunal de co-
mercio del ‘Sena lo ha decidido en principio el 6 do Agosto de
18383: «Considerando, en derecho, que log tribunales franceses no
pueden quedar sujefos & recibir un juramento sino en las formas
ordinarias y acostumbradas, y segin ¢l uso del reino.» De hecho

1) M. Greenleaf {tomo 1.9 5§ 20y 80) prrte de este prinecipio al tratar de la
presuneitn de supervivencin, no admitida por el derscho pomin inglés en la hipo:
tesis de 1og eommorentes, ¥ No vemos razones suficientes para apartarnos en mate-
vin de presunciones légales, de 1o regla que sa sigua pari la prueha testifical, para
las simples presuncionds, ¥ en términos gonerales, parn todos Jos modios de prueba.
Siemprae es Ia ley del lugar en que se ha verificado el hecho 0 el acto que se trata
de probar 1a que debe sedalar el génere de prueba admisible, asi como su foerzs
probatoria, Perfoctamente lo explann Asser {Op. eit, nam, W) 4Los medios deo
prueba deben determinnrse deside un principio, a4 prinei, no pueden depender. del
lugar mis & menwes fortuito en gue ol litizio ve incoa. Kl ejereicip de un derecho
s6 afianzu da nn modo completo solo cuando se puede probar su existencia en caso
de controversig. Bl nso de proebas es inseparable del mismo derecho.» (Cpr., Lan-
ront, Dr. ¢iv. iat., tomo 8.9, niims. 46 ¥ siguientes; Brocher, Curso da derecho infer-
tomo 1.9, nim. 128, y 2.°, nim, 180; Weiss, Tratads elemental de de-

nueional privades,
wecho internacional privado, p, 951.) *
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ol juramento se presto, segiin la forma belga, de consentimiento
de la parte 4 quien se deferia. Pero si no tuviera lugaresta confor-
midad, podria llegar 4 ser imposible la decisién del proceso, en el
caso en que la formula francesa hubiese sido juzgada insuficiente
en Bélgica. Cnando nuestros jueces proceden por delegacion de log
Jueces extranjeros; conviene generalmente adoptar la formula que
es la tinica probatoria en el pafs de los litigantes. Pero en prinei-
pio noe podria sujetarse 4 nuestros tribunales 4 recibir toda especie
de juramento, porque seria faltar & la dignidad de la justicia auto-
rizar de esta suerte toda clase de supersticién, hasta el fetiquismo
més grogero. En otra decision del 29 de Octubre de 1829, el tribu-
nal de comercio del Sena ha adoptado un medio término entre la
férmula francesa y aquella cuyo uso se le pedia. Invitado por el
tribunal de Colonia & recibir el juramento de negociantes israeli-
tas, more judaico (V. nim. 422), ha declarado en su sentencia, «que
si se-ha dicho (en la comision rogatoria) que se preste el juramento
en las formas prescritas por la religion judia, estas formas no pue-
den entenderse sino de aquellas que son susceptibles de practicarse
en €l recinto de la audieneia; por estos motivos, el tribunal ordena,
que, conforme 4 las preséripciones de la ley judia, M. M... pres-
tardn el juramento que se ha exigido de ellos, puesta la mano en
el Decdlogo, segiin uso de esta religion.» Kl tribunal de Colonia se
contentd con que se prestara el juramento de esta suerte (1).

936,  Creemos también que euando se deniega una indagacion
como eseandalosa por la ley francesa, no debe admitirse, aun res-
pecto de-extranjeros. Por una consecuencia natural de lo que he-
mos decidido en materia de retroactividad, la investigacién de la
paternidad no nos parece admisible en Francia contra los que no
son regnicolas, aunque ge autorizara por la ley de su pais. Por el
contrario, es admisible contra log extranjeros, por el solo hecho
de estar autorizada por la ley del pais donde fué seducida la mu-
jer. Es verdad que el art. 196 del Codigo del cantén de Vaud no
admite la aceién de paternidad de una vadense contra un extran-
jero, sino en cuanto fuera admisible la investigacion de la pater-
nidad en el pais 4 que pertencce este extranjero. Pero esta dispo-
sicién no es la aplicacion riguroga de los principios de la materia,
¥y se podria muy bien considerar las leyes protectoras del honor de
las mujeres como leyes de policia y seguridad, y obligatorias & to-

(1) *® Cpr. acerca del juramento bajo ¢l punto de vista internacional privado,
Laurent, Op. cit., fomo 8.9 nameros 54 y siguientes, *
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dos los que habitan el territorio (Céd. civil, art. 3.%). Como quiera
que sea, de que el Codigo vadense es més favorable 4 los extranje-

- ro8 que & los nacionales, no se sigue que deba admitirse lo contra-
rio entre nosotros y que pueda una francesa, cuando no pudiera
atacar 4 un franeés, declarar, con éxito, 4 un extranjero como
autor de su embarazo, porque la ley del extranjero autorizara se-
mejantes reclamaciones (1). Bl espiritu de nuestra legislacion, que
proscribe semejantes investigaciones, considerdndolas, con razén
6 sin ella, tan inttiles como escandalosas, debe hacer que se apli-
que la regla de una manera absoluta. En este sentido ha dado su
fallo el Tribunal Supremo (Den. 25 de Mayo de 1868). Perosi la
sentencia que acredita la paternidad se ha dado en pais extranjero,
los Tribunales franceses tienen derecho perfecto para deelararla
ejecutoria en Francia (Pau, 17 de Enero de 1872. V. M. Deman-
geat, sobre Feelix, tomo 1.9, pig. 432, nota a).

937. Finalmente, en materia eriminal, siendo la justicia gene-
ral mente territorial y no personal, los delifos que den lugar & per-
secuciones contra extranjeros habrdn sido cometidos casi giempre
en nuestro territorio, y las pruebas serin, en su consecuencia, las
que se hallan establecidas por la ley francesa. No se concibe casi
la aplicacion de una ley extranjera en semejante hipdtesis, sino
cuando se tratara de una cuestién prejudicial, relativa 4 conveneio-
nes celebradas en pafs extranjero, Es precigo observar ademas, que
al someter 4 la ley penal francesa para la prueba, asi como para
¢l resto de la instruceion ¢ procedimiento, & log extranjeros que
cometen un delito en ¢l territorio, no se hace mas que aplicar el
prinecipio general, segim el cual, se rige la prueba por la ley del
pais en que han acontecido los hechos. No es lo mismo, en el caso
en que se trate de crimenes cometidos en pais extranjero, sea por
un franeés, sea por un extranjero, cuando la ley francesa (Cdd.
de inst., art. 5-T modificado por la ley de 27:de Junio de 1866), au-
toriza excepcionalmente la persecucién ante los fribunales france-
ses. Kl adagio Locus regit actum, suponiendo una convenecion impli-
cita, no ge ha aplicado jamas 4 los crimenes. El extranjero que
ataca la seguridad ¢ la fortuna de la Francia, y, en todos los casos,
¢l francés que infringe nuestras leyes penales en pais extranjero,
debia conocer nuestras leyes: en su consecuencia, tanto en esto

1) La jurisprndencia alemana preaenta mucha diversidad sobre esta delicada
enestion (V. las sentencias citadas por M. de Savigny, tom, B.%, trad. frane.,
phg. 278, nota).
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como relativamente al efecto retroactivo, las jurisdicciones erimi-
naleg no pueden aplicar otra legislacién que la ley actualmente
en vigor en el pais en que éstas se ejercen.

938. Por respetables que sean el principio de la nacionalidad ¥
el de lIa no retroactividad de las leyes, jquiera Dios que nuestros
nietos vean realizarse la época. en que, segin las expresiones de
Cicerdn (De Repub.), non evit alia lex Rome, alia Afhenis, alia nunc,
alia posthac; sed et omnes gentes et omni {empore una lex ef sempiterna,
et wmmortalis, conlinelit!

»%s La doctrina expuesta en esta seceién por M. Bonnier es en la generalidad
aplicable entre nosotros, como gue comprende lay reglas gonerales sobre derecho
internacional, y habiendose expuesto extensamente las d isposiciones aspeciales del
deracho espafiol sobre esta materia on las ernditas notas insertas en el Tratado
de derecho internacional privado de 'M. Fielix popr los directores de la Repista ge-
neral de- Legislacitn y Jurispridenicia, 1ios oreemos dispensados de exponerlas en este
Ingar, 1o eual, por su muchs extension, nos obligaria & excoder los limites de unas
adiciones, y deber remitir 4 nuestros lectores & la.obra mencionada, Pueden con-
sultarse, sin embargo, las leyes 15, tit. 1.%, Part. 1.% Ia 15, tit. 24, Pavt. 3% la 24,
tity 11, Part. 4.% Ia 18, tit, 20, 1ib. 10, y 8.% ti6. 86, lib, 12 da la Nov. Reo,; 8l Real
decreto de 17 de Ostubre de 1851; los artisulos 17, 19 v 32 del Real docreto de 17
ds Noviembre de 1852, ¥ las sentencias del Tribunal Bupremo de Justicia de § de
Noviembre de 1837, de 27 de Noviembra de 1868, y del 1.° de Febrero de 1887, —
(. del 12

4+ Dispone el art. 600 de la ley de Enjniciamiento civil, que los doeu-
mentos otorgados en otras naciones fendrin 6l mismo valor en juicio que
los antorizados en Espafie, si reunen los requisitos giguientes: que el
asunto 6 materia del acto 6 contrato sea licito y permitido por las leyes de
Espang; que los otorgantes tengan aptitud y capacidad legal para obligarse
con arreglo 4 lag leyes de su pafs; que en el otorgamiento e hayan obser-
vado las formalidades y solemnidades establecidas en el pais donde se han
verifieado los actos ¢ contratos, y que el documento confenga la legali-
zacién y los demds regnisitos necesarios para su antenticidad en Espana.
Con arreglo al art. 475 del Codigo de Comercio, las letras giradas en
territorio espaiiol sobre pafses extranjeros se presentardn con arreglo 4
1a legislacién vigente en la plaza donde hubieren de ser pagadas.
Preceptiia el art. 8.9 del Oddigo civil, que las leyes penales, las de po-
liefa y las de seguridad piiblica, obligan 4 todos los que habiten en terri-
torio espafiol. Segiin el art, 11, Ias formas y solemnidades de los contratos,
testamentos y demds instrumentos piiblicos, se rigen por las leyes del pafs
en que se otorguen, Cuando estos actos sean autorizados por funcionarios
diplomaticos ¢ consulares de Espafia en ol extranjero, se observarin en
gu oforgamiento las solemnidades establecidas por las leyes espafiolas.
Las leyes prohibitivas concernientes 4 las personas, sus actos 6 sus bienes,
¥ 1as que tienen por objeto el orden piiblico y las huenas costumbres, no
quedardn sin efecto por leyes ¢ sentencias dictadas, ni por disposiciones
0 convenciones acordadas en pais extranjero.—(V. de la R.)
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