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TRATADO DE L A S PRUEBAS 
E l DERECHO CIVIL Y M DERECHO CRIM1ML 

LIBRO S K O i n S T D O 

Pruebas preconstitnídas. 
( G E N E R A L M E N T E E S C R I T A S ) 

SIIMARJO: 451, Uti l idad de las pruebas preconstituidas.—452. D i s t i n c i ó n de l a 
prueba p r e o o n s t i t u í d a y de l a prueba l iteral.—453. C o n f u s i ó n que e n t r a ñ a n 
los diversos sentidos de las palabras acta ó escritura y título.—454. D i v i s i ó n 
de l a materia: acta ó escr i tura a u t é n t i c a ; acta ó escritura privada, l ibros de 
comerciantes':—455. Prueba l i t era l en segundo grado: copias, acta ó esoritm-a 
de reconocimiento. 

451. Hemos reconocido que se hace necesario, en un estado de 
civilización avanzada, establecer anticipadamente ciertas pruebas, 
que sea fácil conservar, que puedan encontrarse ulteriormente 
cuando sea necesario. ¿En qué base descansaría la fe de los contra
tos y la estabilidad de las propiedades ^1) si, para acreditar los de
rechos más importantes, no hubiera otro recurso que los recuerdos 
de tercero ó las declaraciones de las partes interesadas? Y a hemos 
visto al tratar de la prueba de testigos, que cuanto más se complican 
las relaciones sociales, más se ha reconocido la utilidad de pruebas 
exentas de eventualidades de corrupción, de error ó 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 sólo un punto puede dar lugar á controversia. ¿Debe conti
nuar Biendo facultativo el uso de estas pruebas, ó bien puede impo
nerse á las partes? Durante tres siglos se ha fijado la legislación 
francesa en este últ imo sistema, movida especialmente por el deseo 

(1) F i j a m o s principalmente nuestra a t e n c i ó n en l a propiedad de los inmue
bles y l a de los muebles incorporales, porque respecto de los muebles corporales 
(Cód. ñ v . , art. 2279) l a fuerza atr ibuida á l a p o s e s i ó n , hace muebo menos ú t i l l a 
p r e s e n t a c i ó n de u n titulo. 
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de evitar los procesos (núm. 151). E n el día, que se ha introducido 
en nuestras costumbres este sistema (1), es difícil que pueda haber 
lugar á sorpresas, si no es en casos excepcionales. Pero, ¿puede po
nerse en comparación el peligro de fraudes accidentales con laven-
taja general de impedir una multitud de discusiones, ó por lo me
nos de dar al juez una base fija para decidir, siempre que es po
sible? , 

Esta idea es, por lo demás, muy antigua, puesto que en Egipto, 
según testimonio de Diodoro de Sicilia (libro 1.°, § 79), una ley de 
Bocoris quería que el prestamista exigiera recibo por escrito de la 
suma prestada, y que de otra suerte, fuera creído por su juramento 
el pretendidordeudor (2). 

452. L a prueba preconstituída se confunde por lo regular con 
la prueba literal. Esto consiste en que desde tiempo inmemorial se 
ha empleado la escritura para perpetuar el recuerdo de los sucesos 
jurídicos, así como de todos los demás hechos cuyas huellas se de
sea conservar por interés público y privado. Pero puede haber tam
bién prueba preconstituída sin que conste por escrito, con tal que 
se use de signos que expresen con claridad una idea, porque el sig
nificado que se da á los caracteres escritos no es, en úl t imo resul
tado, más que efecto de un convenio, y nada impide, en la natura
leza de las cosas, que adoptemos otros signos para expresar nuestras 
ideas. Sin hablar de los jeroglíficos, que parece haber sido la infan
cia de la escritura, se sabe que los peruanos empleaban, para con
signar los hechos más importantes, quipos, cordones de diferentes 
colores, que ataban de diversas maneras. Cada color, cada nudo 
tenía un valor particular. Elsta era evidentemente una prueba pre
constituída. Las tarjas, que se autorizan todavía por el Código ci
v i l , son un procedimiento enteramente análogo, pues no siendo en 
el fondo la escritura más que la expresión de nuestras ideas por 
medio de ciertos signos, puede comprenderse este procedimiento 
en la expresión general de escritura. Pero fuera de esta concesión 
que se hace á antiguos usos, nuestras leyes exigen el empleo de la 
escritura propiamente dicha, siempre que se quiera asegurar una 
prueba anticipadamente; y en este sentido, es verdad en general 

(1) E n l a d i s c u s i ó n que tuvo lugar en l a Asamblea leg is lat iva en 1851 acerca 
de l a a b r o g a c i ó n del art. 1781 del C ó d i g o c iv i l (núm. 436), se presentaron algunas 
objeciones contra e l sistema de nuestras leyes sobre l a prueba testimonial; pero 
no parece haber hecho i m p r e s i ó n sobre l a gran m a y o r í a de los á n i m o s {Monitor 
del 10 de Mayo de 1851). 

(2) * V é a n s e sobre el derecho egipcio los interesantes trabajos de M. Eugenio 
Riv i lont , y especialmente su obra.sobre las obligaciones en derecho egipcio. * 
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entre nosotros, lo mismo que en todos los pueblos civilizados, que 
la prueba preconstituída se confunde con la prueba literal. Mas 
entiéndase, sin embargo, que no todo escrito constituye una prueba 
literal en el sentido legal de esta palabra. Para que tenga esta au
toridad, es necesario que reúna ciertos caracteres, á falta de los 
cuales degenera en una simple nota, que puede á lo más constituir 
una presunción contra su autor, pero que jamás tiene contra él la 
fuerza de una prueba regular. Entonces hay lo que llama Bentham 
una prueba por escrito casual,: en vez de una,-pmeha. preconstüuida. 
Por eso las cartas misivas, suponiendo que se presenten en juicio 
con el consentimiento del tercero á quien se han dirigido, consti
tuyen solamente un elementó de convicción, que el juez tiene el 
poder discrecional de admitir ó rechazar, según las circunstancias, 
como se verá cuando tratemos especialmente de los escritos pri
vados. 

453. No hay, desgraciadamente, en nuestra lengua expresión 
especial para designar los escritos revestidos con ciertas formas que 
sirven para consignar t a l ó cual convención.ó contrato, tal ó cual 
hecho. L a palabra latina instrumentum, que expresaba felizmente 
esta idea, no se encuentra entre nosotros sino en el verbo instru-
menter (actuar), que se refiere á las funciones de los notarios, y en 
el adjetiyo instrumeniario, aplicado á los testigos que les asisten. 
E s verdad que Boileau (sátira 10) emplea la palabra instrumento 
en el sentido de la latina instrumentum: 

Y ya el notario, con valiente estilo, 
E l instrumento auténtico de tu yugo emborrona. 

Pero la palabra es demasiado anticuada en el día en esta acep-^ 
ción para que sea posible emplearla, viéndonos obligados á valer-
nos con la ley de las expresiones usadas igualmente en otro sen
tido. Asi la palabra acte (1) designa á un tiempo mismo lo que ha 
pasado, quod actum est, y el escrito redactado para consignar lo que 
ha acontecido. L a misma palabra título (2) designa á la vez la causa 
en virtud de la cual poseo una cosa, tal como una venta ó una do-

(1) Debe advertirse que l a palabra acte francesa, no solamente ocasiona e l 
equivoco de designar, tanto los actos ó convenios efectuados, como el t í t u l o ó es
cr i tura que los consigna, sino que no expresando dicha palabra el femenino a c t a , 
como entre nosotros, l a c o n f u s i ó n que origina es mucho mayor, por no poder dis
t inguirse por este medio l a ú l t i m a s i g n i f i c a c i ó n . — ( N . del T . ) 

(2) L a e x p r e s i ó n de título se apl ica m á s especialmente á las actas a u t é n t i c a s . 
Por eso el C ó d i g o c iv i l in t i tu la los dos primeros párrafos de l a prueba l i teral: I M 
titulo ó instrumento auténtico y De l a acta 6 escritura p r ivada . 
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nación, y el escrito destinado á consignar la existencia de esta, 
causa. De aqui el ocurrir frecuentes equívocos. Porque en derecho, 
lo mismo que en metafísica, muchas controversias versan sola
mente sobre disputas de palabras. Estos equívocos no tienen lugar 
solamente en las escuelas, en que no pueden tener graves conse
cuencias, sino que se reproducen en la práctica judicial, y hasta 
en la redacción de las leyes. 

Un notario había extendido el acta que consignaba en favor de 
una persona intermediaria, la cesión de un crédito, cuyo verdadero 
cesionario era él mismo. Provocóse contra él la aplicación del ar
tículo 175 del Código penal, el cual impone penas bastantes graves 
contra el funcionario público que se interesa en los actos, empre
sas, subastas, cuya administración ó cuidado tuviera al tiempo de 
otorgarse el acta, en todo ó en parte. Pues bien: la acción del Mi
nisterio público, según decidió después de un largo procedimiento 
<il Tribunal de Casación, el 18 de Abri l de 1817, no se apoyó evi
dentemente sino en un equívoco. E l acta cuya administración y 
cuidado tenía el notario era el acta escrita, el instrumentum; el acto 
en que había tomado interés el notario, era id quod actum erat, la 
cesión cuyo cuidado no tenía en manera alguna, puesto que el ce-
dente era él mismo y estaba presente para velar por sus intereses. 
Había, pues, en este caso dos operaciones muy distintas, aunque 
simultáneas; la una, la cesión misma hecha en beneficio del nota
rio, perfectamente lícita, desde que no era litigioso el derecho (1); 
la otra, la redacción del acta que consignaba la cesión, redacción 
que no había podido hacer por sí mismo el notario interesado en la 
cesión sin cometer una nulidad (ley de 25 de Ventoso, año x i , artícu
los 8.° y 68). Pero esta nulidad del acta, que debía servir de prue
ba de la cesión, no podía hacerla ilícita en últ imo resultado, ni so
bre todo hacer que fueran aplicables al funcionario público dispo
siciones penales, destinadas á castigar prevaricaciones mucho más 
graves que una simple contravención disciplinaria. Vése, pues, que 
la persecución de estos hechos iba á dar completamente en 
falso (2). 

(1) A u n cuando hubiera sido litigioso, lo c u a l no parece haberse alegado en el 
•íaso en c u e s t i ó n , hubiera sido n u l a l a c e s i ó n s i e l derecho hubiera sido de l a com
petencia del Tr ibuna l en cuyo distrito e jerc ía sus funciones el notario (Cód. ció. , 
art . 1497); pero el procedimiento contra é l no hubiera sido por esto m á s fundado, 
j íues to que el Cód igo penal no impone pena a lguna por l a c e s i ó n i l í c i t a de los cré
ditos litigiosos. 

(2) E l art . 213 del c ó d i g o penal napolitano, a l imponer penas a n á l o g a s contra 
ais oficial p ú b l i c o , en l a misma h i p ó t e s i s , h a hecho cesar el equivoco con la su-
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Esta deplorable confusión entre el hecho y la prueba del dere
cho se encuentra en la ley misma. «Las servidumbres continuas y 
aparentes, dice el art. 690 del Código c iv i l , se adquieren por iitulo 
ó por la posesión de treinta años.» S i por título debiera entenderse 
en este artículo el modo de adquirir la Bervddumbre, en el fondo la 
prescripción sería un título, como lo es una donación ó una venta, 
puesto que es igualmente un modo de adquirir. Oponiendo el t í tulo 
á la prescripción, el Código ha tenido presente el acta escrita, que 
sirve habitualmente para consignar la enajenación voluntaria de la 
servidumbre, en oposición á la posesión de treinta años, base de la 
prescripción que se prueba por testigos. Pero entonces la redacción 
es tan viciosa como inexacta; viciosa, puesto que no se adquiere 
por medio del t í tulo, instrumentum, sino por medio de la cqnstitu-
ción que prueba este título; inexacta, en cuanto que las actas es
critas no son el único medio de acreditar la existencia de la servi
dumbre, la cual puede probarse por confesión, por Juramento y pol
la prueba testimonial misma, si su valor no excede de ciento cin
cuenta francos, ó 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 confusión frecuente en la práctica, pero que 
no debería volver á encontrarse en la ley, entre el modo de consti
tución que sirve de título en el fondo á la servidumbre, y el título 
escrito destinado á perpetuar la memoria de esta constitución (2). 
Lo mismo sucede con la palabra ade, que en el art. 778 del mismo 
Código, referente al que toma la cualidad de heredero en un acta ó 
que hace acto de heredero, significa sucesivamente el instrumentum 
y id quod acium est. Las sabias observaciones de la escuela de Con-
dillac (cuyas tendencias sensualistas repudiamos por otra parte), 
sobre la utilidad de un lenguaje exacto en las ciencias, reciben 
aquí perfecta aplicación. Desgraciadamente no nos es dado refor
mar el lenguaje del derecho, por lo que nos valdremos, con la ley, 
de las palabras que están en uso, poniéndonos solamente en guar
dia contra los equívocos de la clase que acabamos de señalar. 

451. Las'pruebas preconstituídas no son más que la expresión 
del testimonio del hombre, revestido de ciertas formas. Y a hemos 

p r e s i ó n de l a palabra mete; mencionando especialmente las operaciones (aggitidiea 
moni, appal t i ó amministraxioni), c u y a d i r e c c i ó n ó custodia t e n í a el oficial p ú b l i c o ' 

(3) Incurriendo en l a misma c o n f u s i ó n , exigen ciertos autores un escrito para 
acreditar el justo título en apoyo de l a p r e s c r i p c i ó n de diez ó veinte a ñ o s , romo si 
debiera entenderse por junto titulo otra cosa que una j u s t a causa de p o s e s i ó n , sal
vo probar por las v í a s ordinarias l a existencia de esta causa. 
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visto qne el testimonio puede emanar de terceros extraños al l i t i 
gio, del demandado ó del mismo demandante. L a circunstancia de 
que el testimonio intervenga aquí en el momento de la operación 
legal que atestigua, en vez de ser provocado después del heclio, no 
impide que no emane siempre de una de estas tres fuentes. L a di
visión de este libro será, pues, la misma que la del libro preceden
te. E n la acta ó escritura auténtica encontraremos el testimonio 
preconstituído de terceros desinteresados; en el acta privada, á que 
referiremos las tarjas, el testimonio preconstituído del demandado; 
finalmente, el del demandante mismo, en los libros de los comer
ciantes. L a fuerza de estos tres medios de prueba sigue una progre
sión decreciente. E l testimonio de terceros, consignado en un acta 
auténtica, muy lejos de ser sospechoso, como el testimonio oral 
propiamente dicho, es la prueba legal por excelencia, en razón á 
la confianza que provoca el carácter del oficial público de quien 
emana. Viene después la confesión consignada en el acta privada, 
que revestida de menos garantías, se coloca en un grado inferior. 
Finalmente, las declaraciones que hacen los' comerciantes en su 
favor, en sus libros, no tienen necesariamente más que una fe re
lativa y limitada. 

455. E n últ imo lugar, nos ocuparemos de las copias y actas ó 
escrituras de reconocimiento, es decir, de la prueba literal en se
gundo grado. E n cuanto á las actas de confirmación, el legislador 
con poca oportunidad, pero inducido por una semejanza engañosa 
entre estas actas y las de reconocimiento, ha tratado igualmente 
de las primeras bajo el título de la prueba. A la verdad, estas dos 
clases,de actas tienen de común que propenden á dar fuerza á un 
derecho anterior; y en este sentido es en el que los intérpretes l la
man al acta de reconocimiento mismo confirmaiio. Pero la confir
mación que se halla en el acta de reconocimiento propende sola
mente á conservar la prueba de un derecho cuya validez no se ha 
negado; mientras que la confirmación propiamente dicha, la de 
que se trata en los artículos 1338 (1), 1339 y 1340 del Código c iv i l 
propende á dar validez en el fondo á una operación afectada de 
nulidad. E l lugar natural de este artículo hubiera, pues, sido la 

(1) Puede decirse, no obstante, que el primer párrafo del art . 1338, que exige 
diversas menciones para l a validez del acta confirmativa, forma l a materia de las 
pruebas en cuanto son necesarias estas menciones para probar un consentimiento 
formal. Pero esta es l a parte menos importante del asunto. L a s cuestiones delica
das, por ejemplo, e l efecto de l a c o n f i r m a c i ó n respecto de terceros, son todas da 
fondo, y en su consecuencia completamente e x t r a ñ a s á nuestra mater ia 
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Sección 7.a del capítulo precedente; Sección en que se trata de la 
acción de nulidad ó de rescisión, y no en el de la prueba literal. 
E l legislador se ha engañado aquí también por el doble sentido de 
la palabra (ade) acto ó acta. E l acta confirmativa de que habla el 
Código es la confirmación en el fondo, id quocl acfwm est, cuando no 
debería tratarse sino del acta escrita, instrumentum, destinada á 
probar el derecho. Pothier no ha incurrido en esta confusión. Las 
actas de reconocimiento son las únicas que refiere á la prueba l i 
teral. Seguiremos su ejemplo, absteniéndonos de invadir el campo 
de la teoría de las nulidades y de las rescisiones, que es entera
mente extraño á la materia de las pruebas. 

E n el derecho e s p a ñ o l no h a lugar á las dudas y e q u í v o c o s que indica 
M. Bonnier como ocurriendo en el derecho f r a n c é s , por no tener para expresar los 
docupientos púb l i cos en que las partes consignan sus obligaciones m á s que l a par 
labra acte, acto, que se aplica tanto á los actos, hechos ú obligaciones de que se 
t r a t ó por las partes, como a l documento ó escritura en que se consignaron estos 
actos ú obligaciones. E n nuestro derecho se conocen para expresar estos docu
mentos las palabras escriptos, escr íp turas , cartas, y asimismo l a derivada del la t in , 
instrumento, l a cua l se encuentra desde m u y antiguo adoptada en nuestros c ó d i g o s 
para designar el documento ó escrito en que consta lo convenido entre dos ó m á s 
personas ante escribano, notario ó persona autorizada para ello. Cierto es que en 
«1 F u e r o Juzgo no se hace uso para designar las escrituras p ú b l i c a s de l a palabra 
instrumentum, sino de l a de escripfura en el texto lat ino y de l a de escriptos en el ro
manceado ( v é a n s e l a rúbr ica del tit . 5.°, libro 2.°, y las leyes 1.a y siguientes de 
dicho titulo), y s i bien en el libro 1.° se pone por rúbrica De instnimentis legalibm, 
se usa aqui l a palabra instrumento para designar l a forma ó manera de hacer las le
yes , como indica l a t r a d u c c i ó n en romance de dicha rúbrica: del facedor de l a Uy é 
•de las leyes. S i bien es cierto asimismo que en el texto de las leyes del E u e r o E c a l , 
publicado en 1255, se encuentra l a palabra escriptos para designar aquellos docu
mentos, so h a l l a l a palabra instrumento en los e p í g r a f e s de las leyes 3.a, 4.a y 5.a, 
tit . 9.°, l ibro 2.°, l e y é n d o s e en el de l a ley 3.a « q u é cosa debe haber el instrumento 
p ú b l i c o para que v a l g a » ; y en el de l a ley 5.a, « c ó m o las escrituras ó instrumen
tos p ú b l i c o s el juez las debe mandar renovar con r a z ó n é causa d e r e c h a » . Pero en 
las leyes de las Siete Partidas se encuentra en el mismo texto legal l a palabra ins
trumento públ ica para designar « e l que es fecho por mano de escribano p ú b l i c o del 
C o n s e j o » , si bien se emplea l a palabra escritura para denotar « t o d a carta que sea 
fecha por mano de escribano priblico del Consejo, ó sel lada con sello del R e y ó da 
otra persona a u t é n t i c a » (alias honrada, como glosa G-regorio López ) ; y as imis t í lo 
se encuentra usada l a palabra carta, para indicar las escrituras p ú b l i c a s en gene
r a l , y especialmente las comprensivas de poderes ( v é a n s e las leyes 1.a, 54 y 112, 
t it . 18, Part ida 3.a, y l a ley 14, tit. 15 de l a misma Partida) . Más adelante se usa y a , 
por lo c o m ú n , en el mismo texto de las leyes de l a palabra instrumento, s e g ú n pue
de verse en l a publicada por Eol ipe I V en 15 de Diciembre de 1636, que forma l a 
ley 1.a, tit . 24, libro 10, Nov. P e e , que principia: « H a b i e n d o reconocido los grandes 
-daños que padecen el bien p ú b l i c o y part icular de mis vasallos con e l uso de los 
instrumentos y escrituras fa l sas . . . » 

E n l a ley del Notariado de 20 de Junio de 1862 se usa de l a palabra instrumen.-
•to como s i n ó n i m o de escritura púb l i ca , puesto que en l a rúbr ica del tit. 3.9 se lee; 
« D e l protocolo y copias del mismo que constituyen instrumento p ú b l i c o » , y asi
mismo se deduce del contexto de los' a r t í c u l o s 19, 21, 23, 24, 27, 29 y otros varios. 

H á l l a s e usada t a m b i é n en nuestras disposiciones legales l a palabra acta, mas 
no en el sentido de escritura formal y p ú b l i c a , sino en el de r e l a c i ó n por escrito, 
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comprensiva de las deliberaciones ó acuerdos de cada u n a de las sesiones de cual
quiera j u n t a ó corporac ión; y con r e l a c i ó n á los documentos p ú b l i c o s otorgados 
por ante escribano, se h a entendido por ac ta notar ia l el escrito en que e l notario 
refiere haber dado testimonio por e x h i b i c i ó n , ó de los hechos ó circunstancias para 
que eran requeridos por los interesados y que c o n v e n í a á é s t o s acreditar. E s t a s 
mismas prescripciones se ha l lan consignadas en l a nueva ley y Reglamento del 
Notariado de 1862, en l a cual se faculta á los notarios para autorizar traslados y 
copias de documentos no protocolados, testimoniar por e x h i b i c i ó n , certificar de
existencia, y en general apl icar su ministerio fiscal á los hechos y circunstancias 
que presencien y les consten, con arreglo á las leyes y p r á c t i c a s vigentes, levan
tando de todo las oportunas actas, que a u t o r i z a r á n con su firma y r e d a c t a r á n en 
papel del sello 9.o, c o l e c c i o n á n d o l a s en tomos encuadernados cuando por su volu
men lo creyesen oportuno, y s u j e t á n d o s e en-todo lo d e m á s á lo prescrito respecto 
á los protocolos ( v é a s e el art. 101 del Reglamento) . 

T a m b i é n se ha l lan admitidas entre nosotros, como prueba p r e c o n s t i t u í d a , las 
tarja* que menciona M. Bounier en el n ú m . 454, a s i m i l á n d o s e esta prueba, como 
en el derecho f rancés , a l documento privado, s e g ú n sienta Escr iche en su Diccio-
nurin. 

E n cuanto á los instrumentos de reconocimiento y confirmación, se ha l lan men
cionados en nuestras leyes a l hacerse cargo de los efectos que producen las escri
turas que contienen las c l á u s u l a s en que se consignan aquellas obligaciones (véa
se l a ad ic ión inserta a l fin del m i m . 458).—fiV. del T . ) 

Como en la antigua ley de Enjuiciamiento civi l , con relación á los 
medios de prueba, entiende la vigente por documento (art. 578) y el Có
digo civil (artículos 1215 y siguientes) designa con este mismo nombre y 
el d<3 instrumento todo escrito invocado para demostración de los extre
mos que contiene y comprensivo de una disposición, de un acuerdo de 
partes sobre cosa determinada ó simplemente de un hecho, expresados en 
aquella forma. A la vez que sinónimo de causa del contrato, lo os de 
aquel calificativo el de título, bien que, como el de iyistrum.ento en el Ke-
glamento del Notariado de 9 de Noviembre de 1874 y en la Instrucción de 
igual fecha, se aplica más especialmente en la ley Hipotecaria y otras á 
los documentos públicos. 

Estos y los privados, á cuya categoría pertenecen por la ley procesal 
(artículo 578) la correspondencia particular y los libros de los comercian
tes, forman los dos términos de la clasificación que dicha ley y el Código 
civil (artículos 1216 y 1225) hacen de la prueba documental. 

Para que ésta merezca tal nombre han de Henar, según su clase, los 
documentos que la componen los requisitos extrínsecos para su admisión, 
é intrínsecos y de ritualidad para su eficacia en juicio, que se detallan en 
las notas de las secciones sucesivas, dependiendo del cumplimiento de to
dos la respectiva fuerza probatoria de los documentos públicos y de los 
privados. Por el momento basta recordar que, según la ley de Enjuicia
miento civi l (artículos 597, 604 y 605), los primeros llevan en sí la pre
sunción de su validez y, no demostrándose lo contrario, surten la prueba 
propia de su clase; y para producirla los segundos, ha de acreditarse la le
gitimidad de los mismos. A este propósito declara el Código civil en sus 
artículos 1218 y 1225 que los documentos públicos hacen prueba, aun con
tra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste, y 
también contra los contratantes y sus causahabientes, en cuanto á las de
claraciones que en ellos hubiesen hecho los primeros, y que los documen
tos privados reconocidos legalmente tendrán el mismo valor que la escri
tura pública entre los que lo hubiesen escrito y sus causahabientes. 

E l uso de la prueba documental es, por regla general, potestativo en 
España, sin perjuicio de ló que en la división del tomo 1.° de la presente 
obra, que lleva por título Exclusión de la prueba por testigos en materia de 
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convenciones ó contratos, se advierte acerca de la consignación de algunos 
de éstos en escritura ó documento público. 

Respecto á los documentos de reconocimiento y confirmación, entran 
con los de su respectiva clase, por razón de su forma, en la división de la 
prueba documental. Para más detalles véanse, en cuanto á los documen
tos públicos otorgados con el primero de aquellos objetos, la ley Hipo
tecaria (art. 2.0, reconocimiento de derecbos reales), la Instrucción de 9 de 
Noviembre de 1874, sobre la manera de redactar los instrumentos públi
cos sujetos á registro (art. 14 Id. id.), y el Código civil (artículos 131; id. de 
los hijos naturales, 224; id. de actos y contratos, 1647; id. de censo enfi-
téutico). De la confirmación como medio de extinguir la acción de nulidad 
de los contratos, hablan los artículos 1309 y siguientes del mencionado 
Código; y éste (art. 1219) y la ley Hipotecaria (artículos 2.°, 38 y 40), de 
los documentos públicos otorgados para la modificación ó revocación de 
actos y contratos.—fiV. de la R.) 

PRIMER MEDIO DE PRUEBA PRECMSTITÜÍDA 

Testimonio de tercero.—Acta ó escritura auténtica. 

SUMARIO: 456. Qu é se entiende por autenticidad.—457. Doble base en qtie descansa 
l a p r e s u n c i ó n de autenticidad.—458. D i v i s i ó n . 

456. L a prueba preconstituida que debe inspirar más confianza 
es la que es obra de oficiales públicos, encargados especialmente 
de recibir las declaraciones de las partes. Las actas redactadas por 
estos oficiales se llaman auténticas, á causa de la presunción de ve
racidad que se les atribuye. L a palabra auténtica, que en su sen
tido más lato designa todo escrito público ó privado cuyo verda
dero origen se halla bien probado, como cuando se pregunta si tal 
libro atribuido á tal autor es auténtico, tiene en nuestra práctica 
judicial un sentido más limitado. Según el art. 1317 del Código 
civi l , «el acta ó escritura auténtica es la que se otorga ante oficia
les públicos que tienen derecho de actuar en el lugar donde se ce
lebró el acta con las solemnidades requeridas». 

457. L a inmensa utilidad de esta prueba ha inclinado á los re
dactores del Código, preocupados con la práctica más que con el 
rigor de la teoría, á colocarla en primera línea, entre las pruebas 
autorizadas por la ley. Y no obstante, el acta auténtica está lejos 
de presentar la demostración directa de los hechos que tiende á 
establecer. L a fe que se l a da, se apoya en dos suposiciones: 
1.a, que el papel que se produce en juicio es obra del oficial cuya 
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firma aparente lleva; 2.a, que el testimonio dado por este oficial 
en el ejercicio de sus funciones es verídico ó sincero. L a primer 
suposición se funda en la dificultad de imitar las actas auténticas, 
revestidas de tan numerosos requisitos, y en la mayor severidad 
del Código penal (artículos 147 y 150), que castiga con trabajos 
forzados temporales la falsedad cometida en escritura pública, y 
con la reclusión solamente la falsedad de escritura privada. L a 
EOgunda suposición se apoya en las garantías que presentan el ca
rácter y la posición del oficial público, y en la penalidad rigurosa 
que es la de cadena perpetua (Ibid., artículos 145 y 146), en 
que incurre en caso de prevaricación. Esta ú l t ima suposición en
tra en las reglas ordinarias de la fe debida al testimonio. Pero la 
primera no es más que una presunción de hecho, una probabili
dad que las exigencias de la práctica han transformado en presun
ción legal. Esta fe que se .presta, no solamente al acta auténtica, 
sino á la apariencia misma de esta acta, acia prolant se ipsa, se
gún la expresión de Dumoulín, es el carácter más notable que la 
distingue del acta privada, la cual no tiene fuerza sino en cuanto 
es reconocida ó debidamente comprobada. 

458. L a autenticidad se encuentra en todas las actas que ema
nan de la autoridad pública, en las leyes, en los actos administra
tivos. Aquí sólo tenemos q,ue ocuparnos de la autenticidad judi
cial en materia c iv i l y "en materia criminal. 

Vamos á examinar cuáles son las formas y cuál la autoridad 
de las actas autént icas , primeramente en lo civi l y después en lo 
criminal. Después trataremos del procedimiento por medio del 
cual queda sin efecto la fe que se da á la autenticidad; es decir, 
del modo de redargüir de falsa una escritura (de la inscription de 
faux). 

*** L o s i n t é r p r e t e s del derecho e s p a ñ o l contienden largamente sobre los docu
mentos que deben considerarse como a u t é n t i c o s y los que como p ú b l i c o s . 

Atendiendo a l e s p í r i t u ,y aun á letra de nuestra leyes de Part ida , y en especial 
á l a 1.a, tit . 18, Par t ida 3.a, d i v i d í a n los autores los documentos solemnes en au
t é n t i c o s y p ú b l i c o s . Por a u t é n t i c o s e n t e n d í a n los enunciados en las leyes 1.a y 114, 
tit . 18, Pa r t ida B.a, esto es, los corroborados con el sello del R e y , principe, arzobis
po, obispo, cabildo, consejo, duque, conde y d e m á s personas constituidas en dignidad 
con sello, ó como dice l a ley 1.a citada de Part ida , por persona a u t é n t i c a ; leyes 1 * 
y 114, tit . 18, Par t ida 3.a A d e m á s , Gregorio L ó p e z en l a glosa 2.a á dicha ley 1.a, 
enumeraba como a u t é n t i c o s los documentos hechos ó expedidos por a l g ú n oficial 6 
fancionario en las cosas pertenecientes a l oficio que ejerce con autoridad pviblica; 
las escrituras, documentos, libros de actas, de estatutos, matr iculas y registros ó 
catastros de bienes que se conservan en los archivos p ú b l i c o s y las copias que da 
ellos sacan los archiveros por mandato del R e y , juez ó persona que tenga autori
dad para ello, los documentos que e s t á n comprobados ó corroborados por l a auto
ridad de muchas personas ó por l a observancia de largo tiempo, ó por í á costum-
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bre del lugar. Por instrumento p ú b l i c o entiende Gregorio L ó p e z , Conforme con 
los autores, los documentos ó escrituras otorgadas con las solemnidades legales por 
ante escribano p ú b l i c o , y en que se consigna u n convenio ó un testamento ú otra 
d i s p o s i c i ó n a n á l o g a . 

E l mismo Gregorio L ó p e z , Febrero, Paz , J o r d á n y otros autores, distinguen 
el instrumento p ú b l i c o y el a u t é n t i c o en que el primero para que baga fe es nece
sario que se bai le otorgado ante escribano y con las solemnidades de testigos y 
d e m á s que prescribe el derecho, y en que versa sobre hechos ajenos; y el segundo 
se autoriza por e l mismo que lo hizo y contiene hecho suyo privativo y no ajeno, 
y aunque no se otorga ante escribano n i testigos, n i con solemnidad alguna, hace 
prtieba por si, s in tener que sujetarse á otro, si bien s ó l o l a hace en contra dol que 
lo o t o r g ó y no á su favor, como dice l a ley 114 de l a Par t ida citada respecto de 
los documentos dados y sellados por R e y , prelado, conde, concejo ó ricos bornes. 
E s c r i c h e sienta que l a doctrina que acabamos de exponer de Febrero sobre los do: 
« u m e n t o s a u t é n t i c o s só lo es aplicable á los dados por E e y , prelado, duque y de
m á s personas constituidas en dignidad, o b l i g á n d o s e ellas mismas, que son á las que 
se refiere l a ley 114 de l a Par t ida citada. E l mismo Sr . E s c r i c h e opina que son y se 
reputan instrumentos a u t é n t i c o s y p ú b l i c o s , y como tales hacen fe acerca de los 
hechos y asuntos principales de su contexto, y en cuanto respectivamente se man
da ó se dispone ó se conviene vi otorga en los mismos, todos los instrumentos au 
torizados en debida forma por personas p ú b l i c a s en los negocios correspondientes 
á s u cargo ó empleo, como los diplomas, decretos, mandatos, edictos de cuales
quiera jefes civiles, e c l e s i á s t i c o s , mil itares, de Hacienda ú otros; las provisiones, 
requisitorias, exhortes ú otros despachos de autoridad competente; las certificacio
nes ó testimonios de una a c t u a c i ó n ó procedimiento gubernativo ó jud ic ia l libra
dos por el jefe ó por el secretario ó escribano respectivo con decreto del jefe; Ios-
escritos en que se consignan hechos practicados ó convenios otorgados por ante es
cribano p ú b l i c o con arreglo á l a ley; los asientos de los libros de administradores, 
contadores, interventores ú otros oficiales de Hac ienda púb l i ca , asi como los de ios 
corredores ó agentes de cambios y otras personas autorizadas por l a ley, estando 
arreglados á lo prevenido por sus respectivas instrucciones y Reglamentos. 

De todos modos, y como á pesar de lo arriba expuesto se da expresamente el • 
nombre de a u t é n t i c o s á las escrituras p ú b l i c a s por el derecho c a n ó n i c o , y lo mis
mo se deduce del e s p í r i t u de algunas leyes de derecho romano ( v é a n s e los caps. I,0 
y 2.°, tit . 22, l ib, 2.° de las Decretales, y las leyes 2.a Digesto De fide instrumentorum, y 
ú l t i m a Digesto Quemad, test, (¿per.), en lo que convienen t a m b i é n los autores citados; 
como los documeutos a u t é n t i c o s se expiden por personas con autoridad oficial, y 
como, s e g ú n todos los i n t é r p r e t e s , ambas clases de documentos convienen en l a es
tabi l idad que tienen y en el créd i to ó fe que merecen y se les debe dar, la ley 
de Enju ic iamiento c ivi l de 1855 h a comprendido en l a d e n o m i n a c i ó n de documen
tos p ú b l i c o s y solemnes los expedidos por autoridades p ú b l i c a s , que clasificaban 
los i n t é r p r e t e s entre los a u t é n t i c o s , á l a manera que el C ó d i g o penal, a l clasificar 
en su capitulo 4.°, tit. 4.°, l ibro 2.°, sobre falsificaciones, los documentos en públ i 
cos y oficiales, comprende en estos ú l t i m o s los a u t é n t i c o s . — ( N . del T . ) 

L a nueva ley de Enjuiciamiento civi l (art. 596) menciona, como la 
antigua, bajo el dictado de documentos públicos, los notariales y los expe
didos por funcionarios públicos autorizados para ello, en lo que se refiera 
al ejercicio de sus funciones, comprendiendo en el propio concepto los l i 
bros de actas y demás documentos de los archivos que expresaba la se
gunda de dichas leyes; las partidas ó certificaciones de nacimiento, de 
matrimonio y de defunción, dadas, con arreglo á los libros, por los párrocos 
ó por los que tengan á su cargo el Registro civil; las ejecutorias y actua
ciones judiciales de toda especie y por disposición de la ley vigente, que no 
no contenía la anterior; las ordenanzas, estatutos y reglamentos de socie
dades, comunidades ó asociaciones, siempre que estuvieren aprobados por 
Autoridad pública; las copias sacadas y autorizadas por mandato de la 
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Autoridad competente, y «las 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
criben el art. 64 del Código de Comercio y leyes especiales». 

E n lo que se refiere á la primera de estas dos adiciones de la nueva ley 
procesal, véanse los artículos 16, 17 y 119 del Código de Comercio vigente, 
ía ley de Asociaciones de 30 de Junio de 1887 y los artículos 35, 36, 37 y 
1670 del Código civil . 

Kespecto á las certificaciones de los Agentes de Bolsa y Corredores de 
Comercio, nótese que el precepto de la ley de Enjuiciamiento civi l , que les 
atribuye el concepto de documentos públicos (núm. 2.° del art. 596), con
cuerda con el art. 64 del Código mercantil de 1829, que aquélla aceptó por 
consecuencia de la supresión de los tribunales y procedimientos especiales 
en asuntos de comercio, y ba de entenderse ai presente en relación con el 
nuevo Código mercantil de 22 de Agosto de 1885, que "rige desde 1 o de 
Enero de 1886. Este, en sus artículos 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-intérpretes de buques; previene que de ellos 
sólo tendrán fe pública los colegiados, á quienes inviste del^ carácter de 
notarios en cuanto se refiera á la contratación de efectos públicos, valores 
industriales y mercantiles, mercaderías y demás actos de comercio com
prendidos en su oficio, en la plaza respectiva; declara que sus libros y pó
lizas harán fe en juicio y les impone la obligación de expedir, á costa de los 
interesados que la pidieren, certificación de los asientos de sus contratos. 

E l Código civil en su art. 1216, reproduciendo sustancialmente el con
cepto de la ley de Enjuiciamiento civil , y como ésta, sin diferenciar los do
cumentos públicos de los auténticos, confunde unos y otros en la definición 
de que son documentos públicos los autorizados por un notario ó empleado 
público competente, con las solemnidades requeridas por la ley.—C-^- ^e ^ 
Redacción.) 

SECCIÓN P R I M E R A 

Acta ó escritura auténtica en materia civil. 

SUMARIO: 459. Tipo del acta ó escritura a u t é n t i c a , ac ta autorizada por notario. 

459. Las actas auténticas por excelencia, aquellas á que se re
fieren sobre todo las disposiciones del Código c iv i l , son las actas 
autorizadas por notario, de que vamos á tratar en primer lugar. 
L a explanación que haremos sobre estas actas nos dispensará de 
entrar en detalles poco interesantes sobre las actas auténticas re
cibidas ú otorgadas ante otros oficiales públicos, actas que se rigen 
en el fondo por los mismos principios. Pero examinaremos aparte 
las delicadas cuestiones que promueve la fe debida á las actas del 
estado civi l . 
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DIVISIÓN P E I M E R A 

A C T A S Ó E S C E I T U E A S A U T O E I Z A D A S P O E N O T A E I O S 

íSÜMARlo: 460. Carácter especial del notariado f r a n c é s . — 4 6 1 . Tabeliones en R o m a , 
i n s i n u a c i ó n . — 4 6 2 . Tabeliones y notarios en nuestro antiguo derecho.—463 Cons
t i t u c i ó n ac tua l del notariado.—464. Paises en que el notariado tiene menos 
importancia que on Francia .—465. Paises en que se exige frecuentemente el 
recurrir á u n oficial públ ico . - - -466 . D i v i s i ó n . 

460. L a institución de oficiales especiales que tengan carác
ter para dar autenticidad á las actas que consignan las convencio
nes entre las partes, se halla tan arraigada en nuestras costumbres 
judiciales, que nos parece deber existir en todos los pueblos c iv i l i 
zados. Periret omnis judidormn vis, dice Chassanée (Catal glorice 
mundi, libro 4.°, consid. 19), nisi essent notarii, qui acta conscribe-

• rent; periret ijwa veritas et fides in contractibus et commerciis. Y no 
obstante, el notariado, tal como se halla constituido entre nos
otros, no existía en Roma, y hoy todavía no lo encontramos en to
das partes (1). Esta fe excesiva dada á las actas notariales, que no 
permite puedan ser atacadas más que por la vía costosa y peli
grosa de falsedad, produce con frecuencia en la práctica resultados 
inicuos. Así vemos que la Audiencia de Amiens (28 de Abri l 
de 1859) reconoce que al hacer una venta como heredero por acta 
auténtica, el contrayente no había tenido de ningún modo el 
ánimo de aceptar una sucesión onerosa, y sin embargo decidió que 
por la fuerza del acta ó escritura, la calidad de heredero le perte
necía hasta la redargución de falsedad. 

461. Había, por cierto, en Eoma tabeliones que, establecidos 
«n elforum, redactaban, á petición de las partes, escritos, consig-
nando sus convenciones ó contratos. Pero estos escritos, aun en el 
úl t imo estado del derecho, cuando había, adquirido grande impor-

(1) * E n Prus ia , los notarios no t ienen m á s que u n a p e q u e ñ a parte de las atr i 
buciones que entre nosotros se les reconocen. L a m a y o r parte de sus actos im
portantes t ienen lugar ante los tr ibunales . Algunos no pueden hacerse m á s que 
a l l í para que tengan validez, como, por ejemplo, las promesas de d o n a c i ó n . A otros 
se los puede dar indiferentemente, bien l a forma notarial , bien l a forma j u d i c i a l 
Sucede lo propio con los contratos de sociedades por acciones, con el contrato de 
arrendamiento de una propiedad r ú s t i c a cuando su importe anual excede de 600 
marcos, etc. (V. en el Holltxendorff's •Reohts lexikon los a r t í c u l o s de MM. Mevos y 
P . Hinsohins, en las palabras UrJmnden, Urkundenbeweis, Notariado; v é a s e t a m b i é n 
Dubarle , Código de organización j u d i c i a l alemana, passim). No existe por lo d e m á s 
©n Alemania u n a o r g a n i z a c i ó n uniforme del notariado. * 

TOMO I I 3 
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tancia la escritura, no tenían la autoridad que se atribu}^ á nues
tras actas ó escrituras autorizadas por notarios. E r a preciso que el, 
tabelión acudiera por sí mismo á reconocer la escritura y á afirmar 
bajo juramento su veracidad; si había fallecido, se llamaba á los 
testigos que habían asistido al acto, y se procedía á comprobar la 
escritura (V. nov. 44 y nov. 73, cap. 7.°). Vése, pues, que las ac
tas de los tabeliones, scripturce forenses, no ofrecían á las partes 
más que una garantía sumamente imperfecta. Esto no era, en úl
timo resultado, más que la prueba testimonial aplicada á la con
fección del acta, cuyo escribano y testigos acudían á declarar, como 
si hubieran declarado sobre cualquier otro hecho. E n cuanto á los 
notarii, no eran oficiales con la misión de recibir los convenios de 
las partes, eran simples escribas, por lo común esclavos públicos*, 
que escribían en abreviatura (noiis, de donde les provino su nom
bre) actas ó escrituras de toda clase. Los había también agregados 
á los tabeliones y también á los magistrados, los cuales redacta
ban el borrador, que ponía después el tabelión en limpio, in mun-
dum ( V . Just., L 17, Cód. De fid. instrum.). De estos notarii es de 
quienes habla Paulo en la ley 40, pr. D. De test. mil. Lucius T i -
iius miles, ies'amentum scrihendum nolis dictavit, el antequam litíeris 
prcescriberelur, vita defuncius esl. Este empleo no tenía más impor
tancia que la que tiene en el día el del taquígrafo. 

E n el últ imo estado de la legislación romana se imaginó un 
medio de suplir la autenticidad que los tabeliones no tenían la mi
sión de conferir. T a l fué la insinuación, que consistía en depositar 
en poder del magister census en Roma, y en Constantinopla en po
der de los magistrados municipales ele las provincias, los instrumen
tos cuya veracidad se quería poner al abrigo de toda controversia. 
Este depósito que hacían del escrito original las partes interesadas 
dispensaba de toda comprobación ulterior. No era preciso entonces 
ni tabelión ni testigos; la intervención de la autoridad pública ase
guraba por sí sola la fe del acta que se le había confiado. Superfluum-
est, dice Zenón (1. 31, Cód. De donat.), privatum iestimonium, qimm 
publica monumenta sufjiciant. L a utilidad de está scripturcepublicm (1) 
se hizo tan necesaria en los últimos tiempos, que Justiniano mandó 

(1) Jus t imano (1. 20, Cód. De fid. inutr.) l l a m a t a m b i é n puhliae con/ectn las netas 
de los tabeliones. Pero toma entonces l a palabra puhlice en un sentido mater ia l , 
para d e s i g n a r l a s redacciones hechas en e l forum. E s t a palabra, en su sentido 
t é c n i c o , quiere decir, en nombre de l a autoridad p ú b l i c a . A s í es como ciertos j u 
risconsultos t e n í a n e! derecho de responder puhlice (§. 8.°, Ins t . , D e j u r . vatur. gent. 
et c iv . ) , es decir, oficialmente. L o s actos insinuados son los ú n i c o s que oran púb l i 
cos en este ú l t i m o sentido. 
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l a creación de archivos en todas las poblaciones donde aún no los 
había (Nov. 15, cap. 5.°, § 2.°). 
_ 462- E n la Edad Media se distinguía también, en el mismo sen

tido que en el Bajo Imperio (V. Mabillón, Ztere diplom., libro 3.°, 
cap. 4.°), las notitim privatce y las noiitice puhlicce. Las escrituras pri
vadas eran las que se extendían en presencia de testigos, ó también 
del tabelión, que, entre nosotros, en un principio, no era, como en 
Roma, más que un testigo que gozaba de un poco más de crédito. 
Hállanse pocas actas redactadas ante un tabelión antes del siglo x i . 
Las escrituras públicas eran, ó bien actas privadas insinuadas en 
los archivos, como en el Bajo Imperio, ó bien actas redactadas en 
presencia del juez ó del obispo. 

De esta úl t ima institución fué de la que sacó su origen el carác
ter enteramente particular que ha revestido el notariado en los 
tiempos modernos. E n l a Edad Media, cuando no eran complicadas 
las transacciones sociales, los mismos notarii que ponían en minu
tas las actas de los funcionarios seglares ó eclesiásticos, adquirie
ron la costumbre de redactar igualmente las convenciones dé las 
partes, lo que no era en un principio más que el ejercicio mismo 
de su oficio, puesto que el dignatario á que estaban adscritos re
cibía ó autorizaba actas de jurisdicción graciosa, lo hicieron des
pués, aun fuera de la presencia de este funcionario (1). «Hemos 
adquirido el hábito, dice Loyseau (Oficios, libro 2!°, cap. 5.°, § 50 
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, así como en las sentencias, 
y en muchas provincias, el estilo de los contratos es el siguiente: 
que las partes han comparecido ante el notario como en derecho ó en ju i 
cio y aun en algunos lugares se lee: que son juzgadas y condenadas por 
su consentimiento, á cumplir iodo lo que se contiene en el contrato; y esta 
es también la causa por que los contratos en Francia tienen apare
jada ejecución, así como las sentencias... Así he observado cuida
dosamente que en todas las antiguas Ordenanzas, hasta las de 
Luis X I I , se llama comunmente á los escribanos notarios (2), y asi
mismo tabeliones.» L a autoridad cuasi judicial de las actas autén-

(1) Todav ia actualmente en E s p a ñ a , los escribanas son á l a vez notarios de las 
partes y escribanos de los tribunales; en R u s i a redacta los actos relativos á los 
inmuebles un escribano fFoelix, loo. c i t . ) . - ( N . del T . ) 

(2) L a s Ordenanzas de 1304 y de 1315 hablan, en efecto, de notarios establecidos 
por el rey, que c o n t e n í a n las sentencias en sus protocolos, y daban copia de ellas 
A las partes. 
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ticas (V . también sobre este punto á Pothier, Tratado del procedi
miento civil, parte 4.a, cap. 2.°, secc. 2.a, art. 1.°), se explica, como 
se ve, históricamente, puesto que el notariado no era en su origen 
más que una rama del poder judicial, y el ejercicio de la jurisdic
ción graciosa. Vuelven á encontrarse aun bajo Luis X I V rastros 
muy marcados de este origen. Así, un edicto de Marzo de 1673, creó 
empleos de consejeros de su majestad, escribanos de convenciones, car
gos que por un segundo edicto del mes de Abril del mismo año fue
ron reunidos al de los notarios del Chatelet (1). 

Mientras que los escribanos de los tribunales se transformaban 
poco á poco en notarios, los antiguos tabeliones continuaban sub
sistiendo. Pero el notariado propiamente dicho se referia á la jus
ticia real desde que Felipe el Largo declaró, por ordenanza de 1319, 
que los sellos y escrituras (scribalus) eran de su propio dominio. E J 
tabelionaje, por el contrario, llegó á ser una institución municipal. 
Asi aparece claramente en las razones y artículos enviados en 1470 
por los regidores del distrito de San Dizier, á los de la vi l la de Ipres 
(V. este curioso documento en el segundo volumen de los Olim de 
M. Bengnot, pág. 718). Estos regidores se quejaban (art. 290) de 
que no se les dejase gozar y usar pacificamente del tabelionaje, por
que muchos burgueses acostumbraban á hacer pasar sus cartas por 
ante dos notarios reales. Así, el tabelionaje era la institución local, 
y el notariado la institución central, que concluyó por absorbeí á 
la otra. 

Por lo demás, aconteció que el ejercicio de tabelión se desdo
bló ó desduplicó él mismo, si es permitido hablar así, y dió lugar 
á la creación de oficiales, que tomaron igualmente el título de no
tarios. Cuando se multiplicaron los negocios, cada tabelión algo 
acreditado necesitó emplear escribientes ó pasantes, que redac
taban la primera nota ó minuta de las actas ó escrituras que 
su patrono, ponía 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 más 
trabajan adelantan de continuo, y aun suplen al fin á sus maestros 
que son negligentes, estos escribientes, que habían vivido bajo la 
dirección de sus maestros como domésticos, viendo que sus cargos 
merecían continuarse, cuando se casaban y se separaban de la habi
tación de sus maestros, se hacían sustitutos de éstos, .tanto en pre
sencia como en ausencia.» Estos jasantes obtuvieron, pues, el de-

(1) Antiguo T r i b u n a l de P a r í s . 
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recho de redactar por si solos las minutas, con el título de notarios, 
quedando reservado á los tabeliones el privilegio de extender de le
tra grande la acta ó escritura. Un edicto de Francisco I , de 1542, 
que estableció notarios donde no había más que tabeliones, y recí
procamente, sancionó este estado de cosas, prohibiendo respectiva
mente á los notarios extender con letra grande las escrituras, y á 
los tabeliones redactar la minuta. Sin embargo, los notarios del 
Chatelet de París (decl. de 6 de Julio de 1543), que podían redactar 
ú otorgar instrumentos en todo el reino, continuaron ejerciendo en 
toda su plenitud la jurisdicción voluntaria que se les había dele
gado desde tiempo inmemorial. 

E l interés de una buena disciplina y de una sabia repartición 
de poderes hizo cesar en tiempo de Enrique I I la confusión que se 
había perpetuado hasta entonces entre las funciones del escribano 
y las del notario. Un edicto de 4 de Octubre de 1554, renovando re
glamentos anteriores mal ejecutados, prohibió á los jueces, lugar
tenientes y escribanos recibir en lo sucesivo ningún contrato volun
tario (1). A l contrario, había ventaja y economía en reunir las 
funciones de notario y las de tabelión; reunión que se verificó en 
efecto por Enrique I V en 1597. E l notario, nombre que prevaleció, 
excepto en ciertas poblaciones rurales, llegó á ser entonces, como 
la mayor parte de los demás cargos públicos, un oficio susceptible 
de venta y hereditario. 

463, L a ley de 16 de Octubre de 1791 suprimió la venta y la 
herencia, y ordenó que las plazas de los notarios se diesen por 
oposición. E s dudoso que este modo de nombramiento, tan con
veniente bajo otros muchos conceptos, fuese para empleos de esta 
naturaleza (2). Pero la ley de 25 de Ventoso, año x i , que nos rige 

(1) H á s e juzgado, en su consecuencia, que un acta ó escri tura de t r a n s a c c i ó n 
recibida en 1633 por dos nifiyores ó alcaldes (mai res) no t e n í a c a r á c t e r a u t é n t i c o 
(Sent. den. de 27 de E n e r o de 1825. ) 

(2) Se h a establecido, s in embargo, en Ñ a p ó l e s por e l art. 55 de l a l ey del 
Notariado. * L a ley de 17 de Septiembre de 1875, que h a codificado y unificado 
las leyes acerca del notariado en I t a l i a , h a establecido t a m b i é n el principio l a 
opos i c ión; pero a l l i se t ra ta de una o p o s i c i ó n referente á los documentos y t í t u 
los presentados por los opositores en que se tiene en cuenta especialmente l a 
manera con que se ha sufrido el examen de aptitud. ( V é a n s e los a r t í c u l o s 10 y 11 
de l a t r a d u c c i ó n de M. Fernando Dreyfus en el Anuar io de legis lac ión extranjera, 
1876, p. 571 y siguientes. Sobre el notariado en sus diferentes p a í s e s , c o n s ú l t e s e 
Le rapport, publicado en nombre de l a Sociedad de l e g i s l a c i ó n comparada por l a co
m i s i ó n encargada de estudiar las diversas legislaciones acerca del notariado. 
A ñ á d a s e , Noticia de M. A m i a u d sobre l a o r g a n i z a c i ó n del notariado en R u s i a y 
en E s p a ñ a , en el Bolet ín de l a Sociedad de legislación comparada, 1873, p. 409 y si
guientes.) * 
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en el día, ha incurrido en el exceso contrario, exigiendo sólo con
diciones de aptitud enteramente prácticas, es decir, cierto nú
mero de años de práctica con un notario (arts. 37 y 38), sin re
querir la justificación de ningún conocimiento teórico. Esta lati
tud en la elección de candidatos, que podía concebirse en el año xr, 
cuando no se habían aun reorganizado las escuelas de derecho, 
ha llegado á ser una anomalía, hoy que el estudio de la ciencia 
del derecho se halla tan floreciente y tan extendido. L a justiñca-
ción de un diploma sería tanto más úti l , cuanto que la ley de 28 
de Abri l de 1816 (art. 91) ha restablecido indirectamente la venta 
de los oficios de notarios, lo mismo que para otros muchos, lo 
cual á falta de toda condición formal de capacidad, transfor
ma frecuentemente en pura especulación la adquisición de es
tos oficios. Los vicios de la ley han producido los resultados que 
eran de esperar, y los desórdenes 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 vía, fortificando la acción discipli-
nal y prohibiendo á los notarios las especulaciones que han dado 
lugar á tantos escándalos. Pero cuando la crisis de 1848, vinieron 
á afligir nuevos desastres al notariado; para que la reforma sea com
pleta y eficaz, es precisa una ley que aumente las garantías bajo el 
concepto de la capacidad. 

464. S i la institución del notariado, tal cual la concebimos 
en el día, no es muy antigua, no es tampoco universal en Europa. 
E n Inglaterra, los notarios, encargados sobre todo, de la redac
ción de los contratos de seguros y de los protestos de letras, no dan 
autenticidad á las actas, sino en cuanto se trata de hacer uso de 
ellas en el extranjero. E n el interior, todas las actas por cualquier 
oficial que se hayan extendido deben acreditarse en juicio por me
dio de testigos ó por el cotejo de escrituras. L a atestación del no
tario no tiene más fuerza que la que tenía la del tabelión en los 
primeros tiempos. Continúan siendo, pues, actas privadas. Pero so 
echa mano habitualmente para redactar estas actas, sometidas en 
Inglaterra á formas muy complicadas, de hombres de ley propia
mente dichos, los attorneys, que son al mismo tiempo procurado
res, acumulación de funciones que no carece de peligro para las 
partes, puesto que se da la misión de prevenir los procesos á los 
mismos oficiales que se hallan encargados de dirigirlos. L a falta de 
actas auténticas autorizadas por notarios hace, por otra parte, re
currir á medios análogos á los que se empleaban en Koma y en l a 
Edad Media. «La seguridad de la posesión que se tiene de un acta 
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pública, dice Blackstone (lib. 2.°, cap. 21), no depende solamente, 
del acta misma, ni del consentimiento de las partes contratantes, 
sino también de la sanción de un tribunal de justicia, en cuyos 
registros se ha consignado el acta.» Actas de esta naturaleza son 
recibidas por el Parlamento, y registradas bajo el nombre de actas 
privadas, en oposición á las que tienen un carácter político. L a or
ganización judicial de Inglaterra presenta, bajo este respecto, la 
mayor analogía con la que existía en el Bajo Imperio. E l sistema 
inglés está en vigor en la América del Norte. E n Dinamarca la 
.autenticidad es desconocida igualmente, debiéndose probar toda 
convención por el testimonio de dos personas (1). 

465. Ciertos países, por el contrario, han superado á la legisla
ción francesa, y dado más valor aun á la autenticidad. Así, mien
tras que entre nosotros, la redacción autorizada por notario es en 
.general puramente facultativa, en Prusia (2) ( V ; Código prusiano, 
part. 1.a, t í t . 10, art. 6.°) y en el cantón de Vaud (Código del can
tón de Vaud, art. 1113), es preciso un acta auténtica para transmi
tir la propiedad inmueble. L a legislación que ha ido más adelante 
en esta vía es el Código italiano (art. 1314), que exige la redacción 
por acta pública respecto de todas las convenciones de cualquiera 
importancia que sean, inclusos los arrendamientos'por más de 
nueve años. T a l vez esta exigencia no tiene ningún inconveniente, 
atendidos los hábitos de la población italiana. Pero entre nosotros, 
las partes se dirigen voluntariamente al notario en todas las oca
siones graves, y las actas ó escrituras privadas no intervienen ge
neralmente sino en los negocios de un interés módico, y entre per
sonas capaces de expresar su voluntad sin recurrir al estilo, con 
frecuencia aun en el día sobradamente prolijo, del notariado. No 
ha, pues, lugar á hacer innovación alguna en este sentido, como ni 
tampoco en el de la ley inglesa. (Véase el Informe ya citado de la 
comisión encargada por la Sociedad de legislación comparada de 
estudiar las diversas legislaciones acerca del notariado.) 

Además, los principios de la legislación francesa sobre el nota
riado han sido adoptados en varios Estados, especialmente en Bél
gica y en los Países Bajos, donde se ha dado una ley sobre la mate-

(1) * Véase acerca de l a complicada l e g i s l a c i ó n de I n g l a t e r r a en mater ia da 
actas escritas, Glasson, His tor ia del derecho y de I m instituciones de Inglaterra, t. 6.°, 
el Derecho actual, p. 642 y siguientes. * 

(2) * Respecto de l a l e g i s l a c i ó n prus iana en materia de actas a u t é n t i c a s , 
v é a n s e los a r t í c u l o s y a citados de MM, Meves y P . Hinsch ius en el Rechts lexilio» 
de N. H o l t z e n d o r í f . * 
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ría el 9 de Julio de 1842, en Baviera, y recientemente en Austria. 
466. Vamos á presentar un sucinto análisis de las principales 

formas á que se han sometido las actas autorizadas por notario; 
después nos preguntaremos cuál es la fe de estas actas, y en gene
ral de las actas auténticas. 

»*« E n E s p a ñ a se celebraban antiguamente los ..contratos, s e g ú n sienta el se 
ñ o r E s c r i c h e en su Diccionario, ante a l g ú n sacerdote ó monje ó religioso, con asis' 
tencia de varios testigos de todas clases; el sacerdote redactaba l a escritura y la , 
firmaban todos los testigos, ó los que s a b í a n por los que no sab ían , estampando 
a d e m á s el sello de sus armas ó blasones los que le usaban, y aun algunas veces^ 
se h a c í a todo á presencia de l a jus t i c ia . E s t a costumbre duró hasta los tiempos 
del rey D. Alonso el Sabio, quien con acuerdo de los tres estados ó brazos del 
reino, c r e ó los e scr íbanos p ú b l i c o s y dispuso qiie en cada pueblo, cabeza de jur i s 
d i cc ión , se estableciese cierto n ú m e r o de ellos para autorizar las escrituras ó ins
trumentos, con asistencia de dos ó tres testigos, s e ñ a l á n d o l e s ciertos derechos, 
por su trabajo. L l a m á r o n s e t a m b i é n notarios por las notas ó minutas que toman 
de lo que las partes tratan á su presencia, á fin de ordenar luego y extender con 
l a solemnidad y c l á u s u l a s del estilo les instrumentos. 

L o s escribanos entre nosotros se h a n clasificado en escribanos reales, en es
cribanos numerarios de c á m a r a , de tribunales privilegiados, de guerra, marina , 
de rentas y de comercio, y notarios e c l e s i á s t i c o s . 

L o s escribanos reales ejercen, s e g ú n nuestras leyes recopiladas, su p r o f e s i ó n 
en todo el reino, no habiendo numerarios, excepto en l a corte y en las capitales 
de l a residencia de las antiguas e h a n c í l l e r í a s , como son Val ladol id y Granada; 
leyes 7.a y 8.a, tit." 28, libro 10, Nov.. Recop. E s t o s escribanos se l l aman t a m b i é n 
notarios de reinos. L o s escribanos p ú b l i c o s numerarios, l lamados as í por ser fijo 
y determinado el mimero de los que hay en cada pueblo, solo a c t ú a n , s e g ú n las 
citadas leyes, en el pueblo cuya e s c r i b a n í a d e s e m p e ñ a n , y exclusivamente en lo^ 
escriturario con l a l i m i t a c i ó n expuesta respecto á los escribanos reales. L o s de 
c á m a r a , que son como los secretarios de los tribunales Supremos y superiores, au
torizan los actos judiciales de estos cuerpos, y a c t ú a n s ó l o en los negocios que 
ante los mismos tribunales se siguen. L o mismo sucede con ios e s c r í b a n o s da-
guerra, de marina, de, comercio y de rentas. L o s notarios e c l e s i á s t i c o s , y a mayo
res, y a ordinarios, son los que a c t ú a n en los tribunales e c l e s i á s t i c o s y desempe. 
ñ a n las comisiones que é s t o s les den. ( A d v i é r t a s e que, por decreto de 20 de Junio 
de 1868, se han refundido los fueros especiales en e l ordinario.) 

Mas s e g ú n la nueva ley del Notariado de 23 de Mayo de 1862, el notario es el 
funcionario púb l i co autorizado para dar fe conforme á las leyes, de los contratos, 
y d e m á s actos e x t r a j u d í c i a l e s , s e g ú n se cleclara en el art . I.0 de l a citada ley, 
prescribiendo asimismo que en todo el reino h a y a una sola clase de estos funcio
narios. Por esta d i s p o s i c i ó n se h a separado de las funciones del notario l a facul
tad que t e n í a anteriormente de autorizar con ta l c a r á c t e r las diligencias judic ia
les, porque, como se dijo por un ministro de l a corona, a l discutirse esta ley: « n o 
era conveniente que el notario tomase u n a nociva y perjudicial p a r t i c i p a c i ó n en 
ciertos actos, en el ejercicio de ciertas facultades legales que dan o c a s i ó n á ren
cil las, reyertas, disgustos y sinsabores, cuando h a de intervenir á voces coma 
conciliador y como pac i f i cador» . Asimismo, en el art . 48 se declaran derogadas las . 
leyes, disposiciones y costumbres generales ó locales contrarias a l tenor de di
cha ley. 

Respecto á l a idea que emite M. Bonnier en los n ú m e r o s 461 y 465, sobre si es 
ó no facultativo de las partes interesadas el otorgar sus escrituras p r í v a d a m e n t a 
ó por ante notario, en E s p a ñ a so h a adoptado en general y hasta el d í a el sis
tema de l a l ibertad de las partes sobre este punto, á semejanza de l a l e g i s l a c i ó n 
francesa, s i bien atemperando esta l ibertad en ciertos casos y cuando se trata d * 
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ísoritratos de importancia y en que se h a l l a hasta cierto pnnto interesado el bien 
p ú b l i c o y los derechos del fisco, como sucede cuando se t ra ta de contratos sobre 
t r a n s m i s i ó n de bienes inmuebles, los cuales se requiere por nuestras leyes que se 
reduzcan á escritura pi íb l ica , y asimismo respecto do otros contratos, s e g ú n se h a 
expuesto m á s circunstanciadamente en l a a d i c i ó n inserta á c o n t i n u a c i ó n del n ú 
mero 152 del tomo 1.° de esta o b r a . — ( N . del T . ) 

f fz , E n punto á organización notarial, véanse el Reglamento de 9 de 
Noviembre de 1874, y el Real decreto de 20 de Enero de 1881. 

Acerca de los actos y contratos qne, según el Código civi l vigente han 
de constar por documento público, véanse nuestras notas del tomo 1,°-- ! 
(N.de laR. ) 

P U N T O P R I M E R O 

Forma de las actas ó escrituras notariales. 

SüMAKiO: 467. D i s t i n c i ó n de las solemnidades i n t r í n s e c a s y e x t r í n s e c a s . \ 
468. D i v i s i ó n . 

467.. No es nuestra intención recorrer aquí en detalle las nu
merosas formalidades prescritas á los notarios por la ley de 25 
de Ventoso del año x i . Dejaremos aparte las prescripciones regla
mentarias, cuya inobservancia da lugar á penas disciplinarias con
tra el contraventor, para fijarnos en las disposiciones sustanciales. 

Las solemnidades que deben encontrarse en el acta otorgada 
por notario, para que pueda producir todos los efectos de que es 
susceptible, son de dos clases: las unas intrínsecas, necesarias 
para la fe del acta ó escritura, solemnia prohantia; las otras son ex
trínsecas necesarias solamente para su ejecución, solemnia com-
pletoria. Cómpréndese bien cuánto 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. Así, pues, las 
solemnidades requeridas (Cód. c iv i l , art. 1317) para que el -acta 
otorgada ó autorizada por un notario ó por cualquier otro oficial 
público' haga fe en juicio, son tan sólo de la primera clase, por
que hay actas que no están destinadas á ejecutarse y que no por 
eso son menos auténticas, aunque revestidas solamente de formas 
intrínsecas; por ejemplo, los certificados de vida. 

Por no haber hecho esta distinción fundamental han negado 
ciertos autores la autenticidad al acta de conciliación extendida 
por el juez de paz. E s verdad que el art. 54 del Código de procedi
miento dice que las convenciones de las partes insertas en el acta 
ó proceso verbal tienen fuerza de obligación privada; pero si se in
quiere el objeto que se ha propuesto el legislador añadiendo esta 
restricción, se reconocerá fácilmente que no ha querido rehusar a l 
acta ó proceso verbal del juez de paz, la fe que se da á las declara-
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cienes recibidas en forraa debida por un funcionario público, sino 
solamente impedir que no se hiciera ejecutiva, lo cual hubiera 
atacado la prerrogativa de los notarios (1). Así, se admite general
mente en el día, que esta acta ó proceso verbal constituye una ver
dadera prueba auténtica, pero que no es susceptible de ejecución 
forzosa, lo cual es lo que se ha querido decir al emplear estas ex
presiones vagas é inexactas: fuema de obligación privada (2). 

Esta fuerza ejecutoria que estamos habituados á referir en 
•cierto modo á la autenticidad, como siendo su corolario obligado, 
está lejos de atribuirse en todas partes á las actas autorizadas por 
notario (Foelix, núm. 474); pues sólo se encuentra en los países que 
han reproducido el sistema de la legislación francesa, tales como 
Bélgica, la Prusia rhiniana, el cantón de Ginebra, y el reino de 
Grecia. E n los países que no dan la misma importancia al nota
riado (núm, 464), tales como la Inglaterra y la mayor parte de los 
países alemanes, las actas notariales no son ejecutivas por sí mis
mas. Solamente, en la práctica de dichos países, y especialmente 
en Sajonia y en Dinamarca, se dirigen los interesados á los tribu
nales que hacen ejecutorias de una manera más expedita las con
venciones consignadas en actas públicas. Esto es lo que se llama 
proceso de ejecución (executive process) (3). 

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

Según la vigente ley de Enjuiciamiento civi l , lo convenido por las 
partes en acto de conciliación se llevará á efecto por el mismo Juez mu
nicipal por los trámites establecidos para la ejecución de las sentencias 
dictadas en juicio verbal, cuando su interés no exceda de 250 pesetas. S i 
excediere, tendrá aquel acto el valor y eficacia de un convenio consignado 
en documento público y solemne. Contra lo convenido en acto de conci-

(1) S i reproducimos esta r a z ó n es sin que se entienda de n i n g ú n modo que l a 
aprobamos. Le jos de nosotros l a idea de que las leyes deben bacerse p a r a los ofi
ciales p ú b l i c o s , y no los oficiales p ú b l i c o s para las leyes. 

(2) E l Código de procedimiento ital iano en 1866 (art. 7.°) atr ibuye fuerza eje
cutor ia a l proceso verbal incoado por el conciliador, siempre que el va lor no ex
ceda de treinta l iras . 

(3) * E n Alemania , pueden los notarios, cuando el deudor lo cdnsiente, inser
tar l a c l á u s u l a de e j e c u c i ó n forzosa en las actas que extienden para hacer constar 
una deuda constituida sobre una determinada cant idad de cosas fungibles ( V ó a s o 
E e c h u lexikon de Holtzendorff e l articulo de M. P , Hinschius, pa labra Zuangsvolh 
ireckung. * 
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liación podrá ejercitarse la acción de nulidad por las causas que invalidan 
los contratos. L a demanda que al efecto se ejercite deberá interponerse 
ante el Juez de primera instancia del partido, dentro de los ocho días si
guientes á la celebración del acto. L a eficacia propia de éste se concreta 
al plazo de los dos años siguientes á su fecha (artículos 476, 477 y 478). 

Con arreglo al art. 1429 de la misma ley, es título ejecutivo la escritura 
pública, con tal que sea primera copia, ó si es segunda, que esté dada en 
virtud de mandamiento judicial v con citación de la persona á quien deba 
perjudicar ó de su causante. —(N. de la R.) 

§ I.—Condiciones esenciales para la validez intrínseca de las actas 
ó escrituras otorgadas por ante notarlos. 

SUMARIO: 469. Condiciones esenciales para esta validez.—470. Casos en que fal
tase totalmente la cual idad de notario.— 471. Casos en que hubiera sido ins
tituido un incapaz.—472. Casos en que u n notario hubiera cesado en sus fun
ciones.—473. L í m i t e s del distrito en que puede actuar el notario.—474. Per
sonas respecto de las c u á l e s e s tá prohibido su ministerio. — 475. Solemnidades 
requeridas.—476. Asistencia del segundo notario ó de testigos; ley de 21 de 
Junio de 1843.—477. Notarios que pueden concurrir a l acto.—478. Necesidad 
de que los testigos sean ciudadanos franceses.—479. Capacidad putat iva da 
los testigos.— 480. Necesidad de que sepan firmar. — 481. Domicilio.—482. Pa
rentesco de consapguinidad ó afinidad.—483. Fecha.—484. M e n c i ó n de las par
tes y de los testigos. — 485. F i r m a s de las partes, de los testigos y del notario. 
—•486. Necesidad de conservar minuta.—487. Entrerrenglonados, adiciones y 
enmiendas.—488. Uso de l a lengua francesa. 

469. A l frente de todas las condiciones exigidas para la validez 
del acta ó escritura, se encuentra la capacidad legal del oficial que 
la redacta. «El acta ó escritura auténtica, dice el art. 1317 del Có
digo c iv i l , es aquélla que se otorga por ante oficiales públicos que 
tienen derecho de actuar en el lugar donde se redactó el acta.» E s , 
pues, preciso para tener aptitud de consignar las convenciones de 
las partes: 1.°, ser notario; 2.°, actuar en los límites de la demar
cación determinada por la ley. 

470. L a cualidad de notario puede faltar al que otorga el acta 
en diversas hipótesis. 

Apartemos desde luego el caso más grave, pero el más difícil 
de suponer en la práctica, aquel en que un hombre completamente 
extraño al notariado hubiera usurpado sus funciones. Entonces el 
error de las partes, que hubieran tomado por notario, por su sim
ple dicho, á quien no tenía aún el carácter oficial aparente, sería 
tan craso, que no merecería indulgencia alguna. 

Lo menos extraordinario y que se ha presentado, en efecto, en 
la práctica, es que las partes concedan su confianza á un oficial que 
no hubiera sido debidamente instituido. Por eso, antes de la orga
nización regular del notariado en la Argelia, se instituyó en Bona 
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un notario por un subintendente militar, que no le había sujetado 
n i aun á la prestación de juramento. Una sentencia del Tribunal 
Superior de Argel, que declaró válidas las actas de este oficial, fué 
anulada el 9 de Mayo de 1842: «Considerando que si la necesidad 
de prevenir los desórdenes, en los primeros momentos de la ocupa
ción de un país conquistado, puede autorizar á los agentes milita
res á tomar las medidas de policía y seguridad que la gravedad y 
la urgencia de las circunstancias pueden hacer indispensables, su 
autoridad no puede extenderse hasta crear sin delegación oficiales 
públicos, cuyo carácter propio es revestir de autenticidad las con
venciones de las partes y dar á las actas que otorgan la fuerza ne
cesaria para traer aparejada ejecución (1); que por otra parte nin
gún acontecimiento, por extraordinario que pueda ser, podría au
torizar á un notario á ejercer sus funciones, sin haber prestado el 
juramento prescrito por la ley.» E s de creer que, si hubiera habido 
prestación de juramento, hubiera sido menos severo el Tribunal de 
Casación. 

471. Lo que acontecerá con más frecuencia será, que se dé un 
nombramiento en forma debida, aunque se conceda á una persona 
incapaz, por hallarse privada, por ejemplo, de la cualidad de fran
cés. Así es como en Roma consiguió un esclavo hacerse nombrar 
pretor, lo cual dió lugar á esta decisión de Ulpiano, citada con tanta 
frecuencia (1. 3.°, D. De off.^treet.): Barharius Fhilippus, qnum ser-
vus fugitivm esset, Bomm prmturam petiit, et prcefor designatus esi; sed 
nihil ei servüutem ohstitisse, ait Poniponius, quasi prcetor non fuerit.. 
¿Aiquin verum est, prcetura eum functum, et tamen videamiis si servus, 
quamdiu latuit, dignitate prceforia functus sit, quid dicemus? ¿Quoe 
edixit, quoe. decrevii, mdlius fore momenti? Anfore, propier utililitatem 
eorum, ¿qui apud eum egerunt vel lege, vel quo alio jure? E t verum puto, 
nihil eorum reprohari. Hoc enini humanius est, quum etiam potuii po-
pulus romanus servo decernére hanc potesfatem, esse et si scisset sérvimv 
esse, liberum effecisset; quod jus midió magisin imperatore observan-
dum est. 

¿Es preciso admitir esta decisión , recibida generalmente en 
nuestra antigua jurisprudencia, ó decir, a l contrario, que estamos 
en el caso de la incapacidad prevista por el art. 1318, y que el acta 
ó escritura puede á lo más valer como escritura privada? No puede 
negarse que la misma necesidad práctica que dictó en Roma la ley 

(1) Vese, pnes, que el Tr ibuna l de C a s a c i ó n relaciona f á c i l m e n t e las dos idea» 
de autenticidad y de fuerza ejecutiva fnúm. 467). 
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Barharius Philippus, no exista aún en el día. Los que tratan con un 
oficial público no pueden hacer una información sobre su edad, 
sobre sus antecedentes, etc.; sino que deben tener confianza en la 
autoridad que le ha dado la investidura de sus funciones. Á ate
nerse tan sólo al Código c iv i l , podría suscitarse alguna duda, puesto 
que el arfc. 1318, que no concede más que efecto restringido al acta, 
habla de la incapacidad en general. Pero si nos referimos á la ley de 
25 de Ventoso, año x i , que es la que trata de la materia y la cual 
es poco verosímil que se haya querido derogar, vemos en ella que 
el art. 68," que enumera expresamente las disposiciones cuya inob
servancia ocasiona nulidad, no atiende ni al art. 35, relativo á las 
condiciones de capacidad que se requieren, ni al art. 7.°, relativo á 
la incompatibilidad de las funciones de notario con ciertas otras 
funciones. Á la administración es á la que conviene dirigirse en
tonces, á fin de obtener que retire la comisión (1. De Vent., artícu
los 45 y 46) entregada al menosprecio de la ley; pero mientras esta 
comisión no se retire, se debe prestar fe al título que aparece. 
Hasta aquí, debe decirse con Tácito (Annal., libro 6.°, § 8.°): Non 
est nostrum cestimare quem supra cceteros, et quibus de causis extollas. 
Tibi summum rerum judicium D i i cledere; nobis ohsequi gloria relicta 
est. Así es como los publicistas enseñan que los actos y sentencias 
pasadas bajo el imperio de la autoridad más legítima deben sos
tenerse; y nosotros creemos, siempre en virtud de la misma teoría, 
que no incumbe á los tribunales negarse á ejecutar una ley (1), 
bajo pretexto de su inconstitucionalidad (Cas. 11 de Mayo de 1883):. 
de otra suerte, el poder judicial absorbería todos los demás (2). 

(1) Suponemos una l ey votada en forma regular por los poderes competentes. 
L a c u e s t i ó n es mucho m á s delicada cuando h a habido u s u r p a c i ó n del poder legis
lativo, y se ha in-ertado el acto i rregular en el Bolet ín de las leyes, s in r e c l a m a c i ó n , 
como ha acontecido respecto de u n g r a n n ú m e r o de decretos imperiales. A u n en 
esta h i p ó t e s i s , e l Tr ibuna l de Cas ac ión no h a podido admitir que el acto incons
titucional fuese nulo ¿ p s o / « c í o , y no h a rechazado su autoridad cuando se tra
taba de aplicar l a pena de muerte ( v é a s e el Senado-consulto de 3 de Abr i l de 1814), 
sino f u n d á n d o s e en la incompatibi l idad del decreto de 10 de Mayo de 1812, con los 
principios consagrados por la carta (Cas. 21 de Mayo de 1847). 

(2; A d m í t e s e , no obstante, en los Es tados Unidos, que el poder j u d i c i a l puede 
negarse á apl icar una ley que j u z g a ser inconstitucional. M. de Tocquevil le (De l a 
Democracia en América , tomo 1.°, c^p. 6.°) explica esta a t r i b u c i ó n tan ' importante 
de l a magistratura americana, por esta c o n s i d e r a c i ó n , que estando admitida en 
A m é r i c a l a r e v i s i ó n de las Constituciones, s i hay conflicto entre l a C o n s t i t u c i ó n 
y l a ley, es siempre posible revisar l a C o n s t i t u c i ó n . Pero no vemos que en F r a n 
cia, bajo las diversas C^nstituoioties que han autorizado l a r e v i s i ó n dol pacto fun
damental (Const. de 1731, de 1793, del a ñ o 3.° de 1848 y de 1852), se h a y a permit ido 
á los Tribunales determinar sobre l a constituoionalidad de las leyes. E s , pues, pre
ciso explicar l a l e g i s l a c i ó n americana por u n motivo m á s grave, l a necesidad da 
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472. L a incapacidad á que alude el art. 1318, única que puede 
viciar el acta, es aquella de que han podido ser informadas las par
tes, la cual resulta, no de un vicio latente, sino de una declaración 
oficial de la autoridad. E n efecto, el art. 52 de l a ley sobre el nota
riado, al cual se refiere esta vez expresamente el art. 68 relativo á 
las nulidades, se halla concebido en estos términos: «Todo notario 
suspendido, destituido ó sustituido, deberá inmediatamente, des
pués de la notificación que se le haya hecho de su suspensión, des
titución ó sustitución, cesar en el ejercicio de su profesión.» E s de 
advertir que este artículo, aunque de acuerdo con la teoría que 
acabamos de exponer, admite que hasta la notificación de la deci
sión tomada por la autoridad superior, continúe el ejercicio de las 
funciones; por lo tanto, todo lo que se ha hecho anteriormente á 
esta notificación permanece siendo válido. Así se ha decidido 
(Sent. den. de 25 de Noviembre de 1813) respecto de una citación 
hecha por un alguacil, cuya interdicción se había pronunciado, sin 
estar aún notificada. Pero una vez habiendo tenido lugar esta no
tificación, el oficial pierde todo su carácter; es una falta, sobre todo 
en un país donde las decisiones de la autoridad se hacen públicas 
por medio de la prensa, el ignorar la destitución ó la suspensión 
debidamente notificada. 

473. L a segunda condición que se exige al oficial para que se 
confiera autenticidad al acta, condición consagrada por un edicto 
de Noviembre de 1542, es que actúe ó autorice instrumentos en 
los límites de su territorio. Esta regla se observaba en el siglo x v i , 
como lo es en el día. Se prescribía entonces estrictamente, según 
lo que nos refiere Boiceau (Prueba por testigos, libro 2.°, cap. 4.°), 
que el notario no autorizase instrumentos fuera de su territorio, 
aun tahelliones, extra terriforium, omnino privaii censeantur, sicut et 
judices. Pero en el úl t imo estado del derecho antiguo, indepen
dientemente de la prerrogativa de que gozaban ciertos notarios, 
especialmente los de los antiguos tribunales (Ohatelets) de París, 
Orleans y Montpellier, que podían autorizar instrumentos en todo. 

templar, con el auxilio de esta i n t e r v e n c i ó n de l a magis tratura , l a omnipotencia 
de l a democracia, as i como en otro tiempo, entre nosotros, l a negat iva de regis
trar las ordenanzas por parte de los Parlamentos era u n medio irregular, pero á 
veces eñoaz de templar l a omnipotencia de l a m o n a r q u í a ( v é a s e sobre este punto 
e l interesante' capitulo de los comentarios de M. Story acerca de l a C o n s t i t u c i ó n 
de los Estados Unidos, libro 3.°, cap. 4,°: Woia final jvdge or interprete!- i n comtítutio-
n a l eontrovernes?) E s en el mismo e s p í r i t u cuando en recientes discusiones (1873) se 
L a propuesto á nuestra Asamblea nacional el s istema americano para contraba
lancear el poder de u n a asamblea única. 
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el reino, la regla de que cada notario debía ejercer en su territorio, 
no se consideraba como prescrita bajo pena de nulidad, y no tenía 
por sanción más que una multa (1). (V. la ley de 16 de Octubre 
de 1791, tít. 1.°, sec. 1.a, art. 5.°; Sent, den. de 5 de Abril de 1836.) 
Las leyes modernas han vuelto rigurosamente al principio que 
quiere que un funcionario, fuera del territorio que le está asig
nado, no sea más que un simple particular, y en su consecuencia, 
ha debido pronunciarse la nulidad de las actas otorgadas fuera de 
este territorio (ley de Vent., artículos 6.° y 68). Por esto se exige 
la mención del lugar donde se otorgó el acta ó escritura (Ibid. , ar
tículo 12), mención que será úti l , pero no sustancial, en las actas 
ó escrituras privadas, que pueden extenderse en todas partes. E x i 
giendo esta mención, obliga la ley al notario que autorizare ins
trumentos fuera de su territorio, ó bien hacer un acta evidente
mente nula, si se abstiene de insertar en ella la enunciación falsa, 
ó bien, en el caso contrario, á cometer una falsedad, disimulando 
la nulidad, y á exponerse de esta suerte á penas más graves (2). 

474. E n el territorio mismo correspondiente á los notarios, no 
pueden ejercer su ministerio respecto de toda clase de personas. 
Les está prohibido (Ibid. , art. 8.°) autorizar escrituras en las que 
sean partes sus parientes consanguíneos ó afines en línea recta, en 
todo grado, y en la colateral hasta el grado de tío ó de sobrino in
clusive; además no pueden autorizar actas ó escrituras en que ten
gan interés ellos mismos. Esto es lo que ha querido expresar el 
final del art. 8.°, que añade: ó que contuvieran algunas disposiciones 
en su favor, expresiones que gramaticalmente podrían referirse á los 
parientes de los notarios, igualmente que á los notarios mismos, 
pero en buena interpretación, no pueden aplicarse más que á estos 
últimos, puesto que de otra suerte no contendrían más que una re
dundancia inúti l . Nada más justo, por otra parte, que prohibir al 
notario la facultad de dar testimonio en su propio interés. Así se 
ha juzgado por dos sentencias de casación, fecha 15 de Junio de 

(1) Pothier atestigua (Ohl ig . , n ú m . 792) que los reglamentos prohibitivos res
pecto de esto no eran considerados sino como leyes bu rmt i l e í , 

(2) E s t o mismo h a decidido el T r i b u n a l de C a s a c i ó n muchas veces, especial
mente el 16 de Noviembre de 1832.—MM. Chaveau y Hel ie (Teor ía del Código pe
na l , tomo 2.°, cap. 22, § 1.°), qtiieren para que h a y a falsedad en este caso, confor
me á una sentencia del mismo Tr ibuna l de 4 de Marzo de 1825, que hubiera habido 
i n t e n c i ó n de perjudicar a l i n t e r é s de las partes. E s t a doctrina nos parece muy laxa . 
Debe responderse con l a sentencia de 1832, « q u e teniendo esta falsa e n u n c i a c i ó n 
por objeto e n g a ñ a r y eludir l a prev i s i ón y l a voluntad del legislador, y siendo por 
otra parte perjudicial á otro Apuesto que el acta es nulaj , l l eva consigo, por esto 
solo, l a i n t e n c i ó n cr iminal del delito de f a l s e d a d » . 
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1853. (V . también la sent. deneg. de 16 de Diciembre de 1836; 
* Cas. 27 de Noviembre de 1876.) * (1). S in embargo, hemos visto 
(mim. 453) que se quiso indebidamente y á consecuencia de una 
verdadera confusión de lenguaje, aplicar el art. 175 del Código pe
nal á un notario que había tomado interés en el crédito consignado 
por un acta que había recibido ú otorgado él mismo. Hay en esto 
una nulidad y una infracción disciplinal, pero de ningún modo un 
delito caracterizado, delito que no puede existir sino cuando el no
tario hubiere tenido la vigilancia" del mismo crédito, en el cual 
tomó interés, y no el acta destinada á consignarlo. 

475. Suponiendo que el oficial sea capaz y competente, es ne
cesario también que se otorgue el acta con las solemnidades requeri
das (Gód. civil'., art. 1317). Estas solemnidades se refieren, ya á la 
cualidad de las personas que la otorgan, ya á las reglas que deben 
seguirse en su otorgamiento. 

476. «Las actas, dice el art. 9.° de la ley de Ventoso, se recibi
rán por dos notarios ó por un notario asistido de dos testigos, ciu
dadanos franceses, que sepan firmar y domiciliados en el distrito 
del común en que se extienda el acta.» Esta disposición, cuyo prin
cipio se remonta á una ordenanza de Felipe el Hermoso de 1304, 
es necesaria para dar á las partes garantías contra la prevaricación 
de los oficiales públicos. E l acuerdo de dos Notarios para falsificar 
los contratos de las partes, es infinitamente menos probable que 
la malversación de uno solo. L a presencia de los testigos, que se 
han llamado insU-umentales por razón de su concurrencia al acta 
(instrmienüim), se justifica por el mismo motivo. 

Pero es muchas veces difícil, en la práctica, obtener la asisten
cia de dos notarios; así la prescripción de la Ordenanza de 1304, 
bien que renovada en 1437, había caído en desuso en el derecho 
antiguo, excepto, respecto de ciertos actos de alta importancia, ta
les como los testamentos. E l art. 14 de los estatutos y reglamentos 
del Colegio de los Notarios del Chatelet de París, autorizados por 
una sentencia del Parlamento de 13 de Mayo de 1861, decía que 
los notarios estarían' obligados á firmar uno por otro las actas y 
contratos que no fueran contrarios á las ordenanzas y buenas cos
tumbres, para que fuesen requeridos, sin poder negarse á ello; y 
esta jurisprudencia se había convertido en ley por los edictos de 
1691 y de 1706. Desde la promulgación de la ley de Ventoso, no 

(1) * U n notario podrá , s in embargo, otorgar documentos p a r a u n a Sociedad 
comercial en l a que é l posea acciones (Douai, 3 de Febrero de 181G}. * 
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se han conservado en la práctica los'mismos hábitos, en cuanto al 
notario segundo, y repugnando nuestras costumbres á reces'con
fiar á testigos el secreto de nuestros asuntos, se ha introducido 
igualmente el uso de hacer firmar el acta después á los testigos 
instrumentales. Esto era, persistimos en creerlo, una violación ma
nifiesta de la ley; violación tolerada por largo tiempo por la juris
prudencia, que se fundaba en un singular motivo, la pretendida 
abrogación por desuso de la disposición de la ley de Ventoso; pero 
al fin fué condenada por sentenfcia de casación de 25 de Enero de 
1841. Esta sentencia, seguida de otra decisión conforme (16 de No
viembre de 1841), puso al legislador en la necesidad de custodiar 
los intereses comprometidos por este cambio de jurisprudencia, y 
de resolver para lo futuro: tal ha sido el objeto de la ley de 21 de 
Junio de 1843. 

_ .El1 cuanto al primer punto, es verdad que ciertos autores han 
disputado al legislador la facultad de hacer verdaderas leyes inter
pretativas, que rijan para lo pasado (1). Pero esta teoría, contra
ria por otra parte á la de los autores más exactos, no podía preva
lecer contra el deseo legítimo de asegurar la estabilidad de los con
tratos y la paz de las familias, prohibiendo «anular las actas otor
gadas por notario desde la promulgación de la ley de 25 de Ven
toso, año x i , por la razón de que el notario segundo ó los dos tes
tigos instrumentales no habían estado presentes á la recepción de 
dichas actas». Esto es lo que ha hecho el art. 1.° de la nueva lev, : 
contra el cual no pueden suscitarse objeciones formales. 

Respecto del porvenir, aunque el legislador pretende no hacer 
más que explicar la ley de Ventoso (ley de 1843, art. 3.°), la ha 
modificado realmente, puesto que ha dado la razón á la práctica, 
dispensando generalmente á las partes de la asistencia del se
gundo notario y de los testigos (Ibid. , artículos 1.° y 3.°). Mas 
tanto durante la discusión de la ley de 1843, como desde aquella 
época, se ha acusado al Poder legislativo de haber carecido de 
energía, y de no haber sabido siquiera-ser consecuente dentro de 
un sistema vicioso. Estas censuras no. nos parecen fundadas. 

(1) No h a b r í a i n v a s i ó n sobre el poder jud ic ia l , sino en cuanto interviniera el 
poder legislativo en las causas part iculares para interpretar l a ley (V. especial
mente el decreto de 19 Lluvioso, a ñ o n , por el cua l l a C o n v e n c i ó n a n u l ó , á peti
c i ó n de las partes, una sentencia del T r i b u n a l de C a s a c i ó n en matarla de compe
tencia). E n cuanto á l a facultad de interpretar l a ley de un modo general, a u n 
respecto de lo pasado, no puede pertenecer m á s que a l poder legislativo; y las 
necesidades sociales exigen á veces, como h a acontecido en 1843 respecto do las 
actas autorizadas por notarios, que so haga uso de esta facultad. 

TOMO I I 9 
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Desde luego, no había motivos suficientes para ensañarse contra 
las dificultades prácticas que ofrecía la presencia real del segundo 
notario y de los testigos, puesto que estaba averigaado que los 
abusos del notariado no se referían en manera alguna á la falta de-
esta presencia real. Pero, se dice, entonces sería más sencillo y 
más lógico hacer redactar las actas por el notario solo. Esta idea 
ha -.ido rechazada con conocimiento de causa por el legislador. 
«Se ha considerado por una parte, dice M. Felipe Dupín, en su 
informe á la Cámara de Diputados (Monitor del 9 de Marzo de 
1843), que el requisito de la firma, después del acta, del segundo 
notario ó de los testigos, no tenía inconveniente para las partes y 
era fácil de cumplir para los notarios. Por otra parte, y aunque 
esto no sea una garantía poderosa, este uso tiene, no obstante, al
gunas ventajas. Así, el notario segundo, sin penetrar indirecta
mente en los secretos de las actas, comprueba si se han obser
vado las formalidades exteriores, si está en debida forma el pro
tocolo, si las notas, llamadas, y enunciaciones de las palabras nu
las están exactamente rubricadas, si el acta no contiene blancos ni . 
entrerrenglonados de que pueda abusarse. La_necesidad de imitar 
la firma del notario ó de los testigos haría la falsedad más difícil, 
si intentara cometerla alguno, ó indicaría más pronto las huellas 
del delito. Finalmente, es un obstáculo á las supresiones ó 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 garantías por débiles que pudieran parecer.» 

Sin embargo, la ley de 1843 mantiene (art. 4.°) las reglas espe
ciales del Código civi l acerca de la forma de los testamentos (1). 
Además, exige (art. 2.°) la presencia del notario segundo ó de dos 
testigos paralas actas notariales más importantes, las que contienen 
donación entre vivos, donación entre cónyuges durante el matri
monio (2), revocación de donación ó de testamento, reconocimiento 
de hijos naturales y los poderes para consentir estos diversos actos. 
Esta presencia debe mencionarse bajo pena de nulidad (artículo ci
tado). Pero, aun respecto de estas actas, colocadas de esta suerte 
en una categoría especial, no exige la nueva ley que se asista á 

(1) E n los testamentos l a m á s l igera ausencia de u n testigo basta para v i c iar 
el acto (Burdeos, 8 de Mayo de 1860). 

12) Se h a b í a propuesto apl icar l a misma regla á las donaciones hechas por 
contrato de matrimonio y á los contratos de matrimonio en general . Pero se h a 
reconocido que h a b í a una g a r a n t í a suficiente en l a asistencia de las dos f a m i l i a » 
á estas estipulacionns solemnes, á cuyos pormenores, no juzgamos que sea s iem
pre conveniente inmiscuir terceras personas. 
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ellas, bien sea á las proposiciones preliminares, bien á la redacción 
de la minuta. «La presencia del notario segundo ó de los dos testi
gos, dice el art. 2.°, no se requiere sino en el momento de leerse 
las actas por el notario y de firmarse por las partes» (1). Vése, pues 
que el espíritu de la ley es siempre garantizar, en cuanto es po
sible, el secreto de las convenciones, que es esencialmente propio 
de nuestras costumbres. 

477. Una disposición que se ha observado siempre con rigor, 
es la del art. 8.° de la ley de Ventoso, renovación del reglamento 
de 1650, que prohibe á los notarios, parientes consanguíneos ó afi
nes, hasta lo infinito en línea recta y hasta el tercer grado en línea 
colateral, concurrir al mismo acto; pero ninguna decisión moderna 
reproduce la prohibición hecha á los notarios por el Parlamento de 
París, el 10 de Febrero de 1615, de reunirse en número de más de 
dos para otorgar sus actas por temor de comprometer el secreto de 
las partes. Este abuso, por lo demás, si es que hubo abuso en esto, 
estoco de temer, no estando dispuestos los oficiales piíblicos á 
asistir á operaciones de que no podrían sacar ningún emolumento. 
E l Tribunal de Reims ha declarado igualmente válida, el 7 de Fe
brero de 1855, un acta de donación otorgada como un testamento 
(Código civi l , art. 871), en presencia de dos notarios y de dos tes
tigos. 

478. E n cuanto á las condiciones de capacidad que deben re
unir los testigos/el art. 9.° exige desde luego, que sean ciudadanos 

franceses. Para sostener que estas palabras, según lo ha juzgado 
una sentencia denegatoria de 10 de Junio de 1824, no deben tomar
se á la letra, se invoca, ya la naturaleza de las funciones de testigo 
que nada tiene de política, ya el vocabulario acostumbrado en 
tiempo de la primera república francesa, que propendía á generali
zar el sentido de la palabra ciudadano (2). (Sabido es que las mu-

(1) Habiendo a ñ a d i d o l a ley de 1843: « H a f á s e m e n c i ó n de e l la bajo pena do 
n u l i d a d » , se h a preguntado, si es l a presencia del segundo notario y de los testi
gos o bien l a lectura del acta, como lo decide el C ó d i g o (art. 972), respecto de los 
testamentos, lo que debe mencionarse. No h a y duda que es m á s prudente mencio
nar siempre l a lectura de l a presente acta por el notario en presencia del segundo notario 
y de los testigos, s e g ú n el formulario prescrito por una c ircular del colegio de los 
Notarios de P a r í s con fecha de 24 de Junio de 1843. Pero creemos con u n a senten
cia del T r i b u n a l de Dijon, del 30 de Junio de 1857, que el pronombre e l la , de que 
usa l a l ey de 1843, se lefiore gramaticalmente á l á presencia exigida y no a l a 
lectura del acta, y que en su consecuencia, no es permitido supl ir u n a nul idad 
que no pronuncia el texto. (V. en sentido contrario M. Demoly, Kevis ta critica 
tom. 34, p á g . 434.) " r • 

(2) C o n s ú l t e s e sobre l a historia de l a palabra c i n d a d a h ó al distinguido publi-
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jeres mismas se llamaban ciudadanas.) Pero no hay nada extraor
dinario en considerar como una especie de misión pública el minis
terio del que es llamado á comprobar la gestión de un oficial pú
blico, con la facultad de atraer sobre su cabeza la pena contra la 
falsedad, en caso de prevaricación. 

Adoptada por una sentencia de Rouen del 13 de Mayo de 1839 
esta doctrina, se halla por otra parte en armonía con la que hemos 
admitido respecto del juicio pericial (núm. 114.) Los artículos 34 
y 42 del Código penal colocan, en efecto, en la misma línea la in
capacidad de ser perito y la de ser empleado como testigo en las es
crituras. E n cuanto al sentido mismo de la palabra ciudadano, no 
deben transportarse las denominaciones y las ideas que tenían 
curso en tiempo de la Convención, á la época del Consulado, bajo 
elcual las ideas republicanas se hallaban singularmente eclipsadas. 
¿No es, por otra parte, el art. 7.G del Código c iv i l , promulgado el 
27 de Ventoso, año x i , es decir, casi a l mismo tiempo que la ley 
sobre el notariado, quien ha declarado el ejercicio de los derechos 
civiles independientes de la cualidad de ciudadanos? Así, pues, el 
art. 980 del mismo Código, no ha exigido con conocimiento de causa 
á los testigos de los testamentos más que la cualidad de republíco-
las, reemplazada en las redaccionas posteriores por las de subditos 
del emperador, y después, del rey. E l proyecto del Código (título de 
las donaciones y testamentos, art. 73), exigía el ejercicio de los dere
chos polüicos, lo cual se suprimió por el Consejo de Estado. E l in
forme de M. Jaubert en el Tribunado sobre el título de las donacio
nes hace resaltar el derecho común y la excepción en esta materia. 
«Algunas observaciones sobre los testigos testamentarios,» dice el 
orador; «basta que gocen de los derechos civiles; mientras que para 
las actas ó escrituras públicas ordinarias, en que á la verdad no so 
necesitan más que dos testigos, es indispensable que gocen de los 
derechos políticos.» S i nuestra antigua legislación no exigía en to
dos los casos más que la cualidad de regnícola, es porque no había 
entonces lugar á ocuparse de los derechos políticos, puesto que no 
se convocaban los estados generales n i siquiera una vez por siglo. 

Por lo demás, consideramos como ciudadano francés á todo el 
que ha cumplido veintiún años y que no esté incapacitado. T a l es 
nuestra opinión bajo el imperio de la carta de 1830, y hay menos 
duda sobre este particular, hoy que la condición que exige la Cons-

cista c u y a p é r d i d a prematura d e p l ó r a l a ciencia, M. Laferr iere , Curso del derecho 
público y admiiiistrtttivo,1ih. I.0, cap. I.0, seco. 4.a 
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titución del año v m (art. 2.°) de inscribirse en los registros civi
cos, en el plazo de un año, contado desde la mayoría*, se ha abo
lido formalmente por la Constitución de 1848, que ha conferido el 
derecho electoral á todos los franceses de edad de veintiún años y 
que gozaran de sus derechos civiles y políticos; principio consa
grado de nuevo por el decreto de 2 de Febrero de 1852, que rige en 
el día la materia (art. 12). E n su consecuencia, han desaparecido 
las restricciones anteriores en cuanto al ejercicio de los derechos 
de ciudadano, especialmente las que resultaban de las artículos 4.° 
y 5.° de la Constitución del año v m (1). L a cualidad de ciudadano 
francés pertenece, pues, en el día á todos aquellos que no han per
dido de un modo general su capacidad política, á consecuencia, 
bien de uña condenación á pena que Heve consigo la degradación 
c iv i l , bien á una interdicción judicial. E n cuanto á las condiciones 
especiales de aptitud para el electorado y la elegibilidad, no pue
den requerirse para las funciones públicas, y especialmente para el 
simple ministerio de los testigos instrumentales. Por eso, según los 
términos de la Constitución de 1848 (art. 27), la ley electoral de
bía determinar las causas que pueden privar á un ciudadano francés 
del derecho de elegir y ser elegido. Se puede, pues, permanecer 
siendo ciudadano francés ce&ando de ser elector. No hay, pues, que 
preocuparse, en lo concerniente á los testigos instrumentales, de 
las restricciones especiales, más ó menos graves, establecidas por 
las leyes electorales. 

479. Lo que hemos dicho de la capacidad putativa del notario 
debe aplicarse igualmente á la capacidad putativa de los testigos. 
Así, cuando hayan incurrido en una condena ignorada de todos 
aquellos con quienes se hallaban en relación, el error de las partes, 
siendo invencible, no debería ocasionar la nulidad del acta. E l T r i 
bunal de Casación se ha pronunciado 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 Áix ha avanzado demasiado al decidir, el 30 de 
Julio de 1838, que el error común bastaba para dar validez al acta 
que había firmado como testigo un zapatero con patente de edad 
menor de veintiún años, que pasaba en el país por mayor. Es fácil 
hacerse presentar un extracto de los registros del estado civ i l , y 
era un medio singular de comprobación para un notario, el referirse 

(1) E s preciso hacer notar, sobre todo, l a que se referia á los servidores asala
riados, qne han rt cobrado desde el a ñ o 1848 l a plenitud de derechos p o l í t i c o s , sin 
poder sin embargo ser l lamados á ejercer las funciones de jurado, ( L e y de 21 de 
NoYiembre de 1872, art. 4.°) 
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al rumor público sobre la existencia de una cualidad que podía 
averiguarse con tanta facilidad. Sólo en el caso de presentarse un 
acta de nacimiento falsa, es cuando sería posible hacer desapare
cer favorablemente la nulidad. E á necesario reconocer, no obs
tante, que la cuestión de si hubo error invencible induce una apre
ciación de puro hecho, que no es susceptible de ser revisada por el 
Tribunal de Casación (Sents. dens. de 24 de Julio de 1839 y de 4 
de Febrero de 1850). 

480. L a segunda condición de capacidad que se exige á los tes
tigos, sobre la cual no puede haber equívoco, porque es entera
mente de hecho, es la que consiste en que sepan firmar. L a orde-

' panza de Blois de 1579 (art. 166) quería que en las ciudades y pue
blos grandes concurriese un testigo que supiese firmar, pero sola
mente en los casos en que las partes no firmasen por sí mismas. 
Hallándose mucho más divulgado en el día entre nosotros el uso 
de la escritura, la ley de Ventoso quiso que en todos los casos fue
sen capaces de firmar dos testigos; pero existe una tolerancia aná
loga á la de la ordenanza de -Blois en cuanto á los testamentos -au
ténticos, para los cuales se exige mayor número de testigos. E l ar
tículo 974 del Código c ivi l se contenta con la firma de la mitad de 
los testigos en el campo. E n el día, lo mismo que en otro tiempo, 
los tribunales tienen un poder discrecional para apreciar, según la 
importancia del pueblo, si debe ó no considerarse como pertene
ciente á la zona rural. (Sents. dens. de 10 de Junio de 1817 y 10 de 
Marzo de 1829; Cpr. Cas. de 1.° de Julio de 1874). 

481. E n tercer lugar, deben estar domiciliados los testigos en 
el distrito comunal donde se autorizó el acta, porque las gentes 
del país son también más á propósito para reconocer la veracidad 
de las declaraciones hechas por las partes, y es asimismo más fá 
c i l volver á encontrar á dichas gentes cuando se necesite invocar 
su testimonio. 

482. E l mismo grado de parentesco de consanguinidad ó de afi
nidad que no debe existir entre las partes y el notario, no debe exis
tir tampoco entre el notario y los testigos, ni entre éstos y una de 
las partes contratantes (ley de Vent., art. 8.°). Pero no hay ningún 
motivo formal para prohibir á dos parientes que presten testimo: 
nio juntos. Nihil nocet ex una domoplures testes alieno negotio adhiberi, 
(V . Inst., § 8.°, De test, ordin.) 

Los testigos no deben tampoco (art. 8.° cit.) ser pasantes ó ser
vidores del notario. Pero e l 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 es bastante para que se le considere como 
escribiente de éste (Sents. dens. de 5 de Febrero de 3829 y de 10 
de Abri l de 1855). De otra suerte sería, si las relaciones entre uno 
y otro fuesen permanentes (1), todo según la apreciación de los jue
ces del hecbo, aunque no se hubiesen inscrito los pasantes (Sent. 
den. de 25 Enero de 1858). 

Hemos terminado lo concerniente á las personas cuyo ministe
rio da la autenticidad al acta otorgada por ante notario. Hablemos 
ahora de las formalidades materiales que se requieren para la vali
dez intrínseca de esta acta. 

483. E n ella debe enumerarse (ley de Ventoso, art. 12) el lugar, 
el año y el día donde se autorizó; lo cual se llama la fecha, de/la 
palabra datum, que se usa en el estilo latino de la cancillería de la 
Santa Sede para indicar que la pieza ó documento se ha emitido en 
aquella época. No se habla del mes, que, no obstante, no es posible 
omitir en el fondo, quizá para impedir que se anule un acta fecha
da con relación á una festividad cuya fecha fuera fácil comprobar, 
por ejemplo, la víspera de Todos los Sanios. L a ordenanza de Blois 
quería además (art. 167) que se indicase si se había otorgado el acta 
antes ó después del medio día. Esta mención, que no se exige ya, 
tenía entonces una gran importancia, puesto que era esencial con
signar exactamente la fecha de las actas autorizadas por notario que 
constituían hipoteca, contando desde esta fecha. E n el día puede 
ser úti l para establecer la preferencia entre dos compradores que 
hubieran comprado el mismo inmueble en.el mismo día, deja mis
ma persona, sin que ni uno ni otro hubiera hecho verificar l a ins
cripción; ó entre dos compradores de efectos muebles, ninguno de 
los cuales hubiera sido puesto en posesión efectiva de los objetos 
vendidos. 

L a misma ordenanza exigía (art. cit.) que se mencionara la casa 
en que se autorizó el acta, esto es, lo que Dumoulin llama el locus 
loci. L a ley de Ventoso habla simplemente del lugar, por el cual so 
entiende de ordinario el distrito donde actúa el notario. Se ha que
rido solamente consignar, como ya hemos advertido, que actuó den
tro de los límites de su distrito. Así, el tribunal de Riom ha deci
dido, el 18 de Mayo de 1841, conforme con muchas sentencias ante
riores de diversos tribunales, que la mención del locus loci no es 

(1) * E n cuanto á los testamentos, el art . 075 del C ó d i g o c iv i l encierra u n a 
t e o r í a completa de l a capacidad exigida á los testigos. L a ley del 25 Ventoso, 
a ñ o x i , se encuentra, pues, s in a p l i c a c i ó n en este caso ( v é a s e GrenoWe, 12 ñ a 
J u l i o de 1878). * 
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indispensable, pero puede ser úti l para el caso en que se atacase el 
acta-ó escritura, redarguyéndola de falsedad, 

484. Requiérese asimismo la mención de los nombres y morada 
de los testigos (Ibid.); porque es preciso que pueda encontrárseles 
en caso necesario. Por otra parte, esta es la mejor garantía dé que 
el notario recurrirá á testigos domiciliados, puesto que de otra suer
te se vería en la alternativa de hacer un acta nula, ó de cometer 
una falsedad. E s verdad que se ha pretendido que las prescripciones 
de la ley de Ventoso sobre la mención de la morada de los testigos 
han sido virtualmente abrogadas por la ley interpretativa de 1843 
(núm. 476), que no exige ya la presencia efectiva de los testigos, 
pero aun cuando esta nulidad fuese contraria al espíritu de la ley 
de 1843, hubiera sido necesario que esta ley hubiese contenido una 
disposición terminante para abolir una disposición formal de la 
legislación sobre el notariado (Nimcs, 22 de Abri l de 1857). . 

Respecto del notario, dándole á conocer suficientemente su fir
ma, no es sustancial la inserción de sus nombres y el lugar de su 
residencia, en el cuerpo del acta. E n cuanto á las partes, deben ser 
designadas claramente; de lo contrario, el escrito sería de hecho 
insuficiente como prueba. Pero no tiene importancia la indicación 
de su residencia, puesto que la competencia del escribano no es 
personal, sino territorial. Finalmente, la regla que prescribe el 
notario (Ibid., art. 11), cuando no conoce á las partes, que haga 
atestiguar sus nombres, estado y residencia jjor dos ciudadanos que 
tengan las cualidades requeridas para los testigos instrumentales, 
se refiere á la responsabilidad del notario en cuanto á la identidad 
de las partes, pero de ningún modo en cuanto á la validez del acta 
en si misma, 

485. Hasta la Ordenanza de 1560 (art. 84) no se exigía la firma 
de las partes, aun cuando supiesen firmar. Estando poco divulgado 
en la Edad Media el conocimiento de la escritura (1), era raro el 
caso de que las partes supieran firmar, por lo qué no se cuidaron 
de tal particular. L a decisión de Carlos I X fué promovida por el 
número de falsificaciones que había ocasionado en el siglo x v i la 
gran latitud que se dejó á los notarios. De la legislación de aque
l la época, en la que, á inspiración del canciller L'Hopital , se ve
rificaron tan importantes reformas, fué de donde nos provino la 

(1) Puede verse por cartas patentes de Mayo de 1358, que en aquella época , no 
sabiendo firmar muchos miembros del Consejo mismo del Rey , bastaba que firma
sen tres personas presentes, c o n t e n t á n d o s e los d e m á s con poner sus sellos en l a s 
actas del Consejo. 
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obligación (ley de Vent., art. 14) de hacer firmar á las partes, si 
sabían hacerlo, y de hacer mención de sus firmas, ó por lo menos, 
si no podían firmar, de hacer mención de esta imposibilidad. Y a 
hemos hecho observar cuán conveniente es la necesidad de esta 
mención, agradando la responsabilidad del oficial que contravi
niera á la ley. Además, en materia de testamentos, es tan impor
tante la firma, que se exige, cuando falta, mención expresa, no so
lamente de la declaración de que el testador no puede firmar, sino 
también de la causa que le impida hacerlo (Cód. civ., art; 973). 

L a regla de que las partes deben firmar no es, por lo demás, 
aplicable á todas las actas auténticas. Cuando el legislador auto
riza pura y simplemente á un oficial para hacer un acto de su mi
nisterio, se presume que tiene poder de sus clientes, mientras no 
se pruebe lo contrario. T a l es la práctica constante relativamente 
á los procuradores y escribanos. No se exige la firma de las partes 
respecto á ellos, sino es excepcionalmente, por ejemplo, para el 
acta de oposición á un matrimonio (Cód. civ., art. 66), y pafa la 
inscripción en la escribanía del Tribunal de la recusación de un ofi
cial auxiliar de la justicia. (Cód. deproc, art. 353). 

E n cuanto á los testigos, es siempre preciso que firmen, salvo 
la excepción que hemos indicado respecto de los testamentos (nú
mero 480), y que se mencione su firma, ó bien, en caso de excep
ción, la imposibilidad en que se hallan de firmar (ley de Ventoso, 
art. 14). Una sentencia de casación del 16 de Julio de 1833 ha de
cidido, que aun por el antiguo derecho, se prescribía bajo pena de 
nulidad, la mención de la firma, tanto de las partes, como de los 
testigos. 

Por último,- es evidentemente esencial la firma del notario 
mismo, pues es la que le hace responsable, dando al escrito el ca
rácter de autenticidad que es inherente á la notoriedad de esta 
firma. Por sentencia denegatoria de 12 de Noviembre de 1807, se 
ha decidido, en su consecuencia, que un acta ó escritura á la que 
falta esta formalidad esencial, no se halla siquiera sujeta al dere
cho de registro. L a necesidad de la firma del notario no se ha es
tablecido sino en los tiempos modernos. No siendo en su origen es
tos oficiales mas que los redactores de las actas (números 461 y 462), 
las partes ponían en éstas sus sellos y no había atestación de la 
presencia del redactor que no tenía carácter oficial (1); pero lo& 

fl) Infini ta pene v i d i antiqua instrumenta, dice Boicean (Prefacio, § 3.°), qua¡ nullo 
taltlHonie signo, sed sola enjusdam antiqui s i g i l l i apprensione munita erant. 
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plebeyos que no tenían sellos debían otorgar sna actas ante un ofi
cial público (Beaumanoir, cap. 35, § 22), y desde entonces llegó á 
ser muy útil dar carácter de oficial público al redactor de un acta. 
Los notarios tuvieron, pues, un sello que debió ponerse en las es
crituras, según la Ordenanza de Julio de 1304. Finalmente, se fué 
introduciendo poco á poco la firma del notario en la práctica, pero 
no llegó á ser obligatoria sino desde la Ordenanza de 1535; ni aun 
se observó generalmente esta regia hasta después de haberse repro
ducido por la Ordenanza de 1560, siendo hasta entonces el sello 
entre nosotros, como juzgó el tribunal de Tolosa el 10 de Mayo 
de 1838, lo que fué antiguamente en Roma, una garantía de la ve
racidad del acta ó escritura. E n el día cada notario debe tener 
también su sello particular (ley de Vent., art. 27); pero ya veremos 
que la fijación de este sello no es tampoco necesaria como forma
lidad extrínseca. 

L a letra del art. 14 de la ley del año x i prescribía también la 
mención de la firmado! notario; pero el Consejo de Estaelo recono
ció (dictamen de 20 de Junio, de 1810) que esta mención era ente
ramente innecesaria. S i la firma del notario es verdadera, la men
ción de esta firma es enteramente inúti l ; si no es verdadera, hay 
en este mero hecho falsedad caracterizada, y la segunda falsedad, 
que contendría la mención falaz, no agravaría en nada la penalidad 
en que se hubiera incurrido por el solo hecho de ser lá firma falsa. 

486. Para que las actas ó escrituras otorgadas por el notario 
tengan el carácter de estabilidad que las distingue especialmente 
de las actas ó escrituras privadas, es preciso que el notario sea su 
depositario. De aquí la obligación de conservar minuta ú original 
y de no entregar á las partes más que.copias. Pero ¿qué debe en
tenderse por esta obligación, y á qué actos ó escrituras es apli
cable? 

S i se tomara á la letra la expresión de conservar minuta que usa 
la ley sobre el notariado, se creería que el notario, no solamente 
debe extender, sino conservar en su estudio, bajo pena de nulidad, 
el original mismo del acta. Así lo decidió el Tribunal de Bastía, en 
un caso en que se había extraviado njomentáneamente una mi
nuta del contrato de matrimonio, que se volvió á encontrar. des
pués. Semejante doctrina sería sumamente peligrosa para los inte
resados, cuyos derechos estuvieran expuestos á perderse sin falta 
alguna imputable á los mismos, por negligencia del oficial, pú
blico. Afortunadamente, la ley de Ventoso no tiene tan extremada 
trascendencia. Debe distinguirse la obligación de conservar «% 



A C T A S AUTOKIZÁDAS POK N O T A S I O S 43 

ñuta, es decir, de redactar una minuta destinada á quedarse en po
der del notario, prescrita en efecto bajo pena de nulidad, por los 
artículos 20 y 68 combinados, y la obligación de no desapoderarse 
de la minuta, establecida por el art. 22, que no es más que una 
prescripción disciplinaria. Así, la sentencia del Tribunal de Bas
t ía fué anulada el 6 de Diciembre de 1852. 

L a prescripción misma de la redacción por medio de minuta no 
se introdujo sino lentamente en la antigua jurisprudencia, y tan 
sólo para ciertas actas ó escrituras de más importancia. Bajo la ley 
de Ventoso (art. 20), llegó á ser regla la obligación de conservar 
minuta, exceptuándose únicamente (art. cit.) «los certificados de 
vida, poderes, actas de notoriedad, finiquitos de arriendos, alqui
leres, salarios, atrasos de pensiones y rentas, y otras actas simples 
que, según las leyes, pueden ser entregadas en extracto». Pero por 
actas simples debe entenderse aquí las que tienen un. interés escaso 
y pasajero, y no como se ha pretendido, las que emanan dé una 
eola voluntad, tales como los testamentos. Esta interpretación, tan 
peligrosa como errónea, ha sido proscrita con razón por un dicta
men del Consejo de Estado de 7 de Abri l de 1821 (1). 

487. Una nulidad postrera, que sólo es parcial, afecta á las pa
labras enmendadas en la escritura ó interlineadas ó añadidas 
(Ibid., art. 16). Esta nulidad puede afectar á toda el acta ó escri
tura, si son esenciales las palabras viciosas, por ejemplo, si se re
fieren á la fecha (2) (Sent. den. de 27 de Marzo de 1812). E l no
tario debe abstenerse de efectuar adición alguna en el cuerpo del 
acta ó escritura; las notas, si su extensión no obliga á trasladarlas 
al fin de la escritura, deben inscribirse -al margen con la firma ó 
rúbrica de los notarios y de los demás signatarios (Ibid., art. 15). 
También debe consignarse al margen ó al final del acta el número 
de borrados, salvándolos (Ibid., art. 16) según la antigua práctica, 
atestiguada en los siguientes términos por Mascardo (concl. 1261, 
número 16): S i notarius erravü in scriptura, debet, ad evitandam sus-
picionem, in fine scripturce ac chirographi continuando faceré mentionem, 
qualiter ipse abrasit tale verbum, in tali linea, vel fecit talem lineam in 
margine. Pero debe distinguirse entre las adiciones y los borrados. 
Las adiciones que*no están aprobadas son nulas (art. 15). Kespecto 

(1) * Se hace generalmente dimanar del art. 2148 del C ó d i g o c iv i l l a posibilida il 
de conferir l a hipoteca de un modo valedero por medio de u n acta ante notario 
entregada en extracto. * 

(2J Pero el acta no fechada en debirla forma t e n d r á , por lo menos, l a fecha del 
d í a del registro (Sent. den. de 6 de Marso de 1827). 
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de los borrados, ¿iesde luego la ley sobre el notariado no reproducé 
un reglamento mucho más riguroso que el de 1683 que declaraba 
la nulidad del acta á causa de contener raspaduras ó borrados. S i 
un acta llena de borrados no salvados debe desecharse como sos
pechosa, no sucede lo mismo en el caso de que no contenga más 
que algunos borrados sin importancia, conforme á la antigua doc
trina (1): S i ratura non sit in loco substaritiali et suspecfo, non facit 
falsum instrumentum (Mascardo, Ibid . , núm. 9). Más aún; los mis
mos borrados, salvo la malta que se impone al notario (el mismo 
art. 16), se consideran como no existentes, por el solo hecho de no 
haberse aprobado. Puede resultar, en efecto, con evidencia, de las 
palabras de la escritura, que se hayan hecho al redactarla, cum verba 
aniecedentia et sequeniia demonstrani, üa esse legendum, ut in ratura 
scripturcB reperitur (Mascardo, Ibid. , núm. 19). Si los borrados se 
han hecho con posterioridad á la redacción de la escritura, deben 
considerarse como no existentes. Pero ¿qué deberá presumirse en 
caso de duda? Que el notario se conformó con las prescripciones de 
la ley, y que, en su consecuencia, no se han hecho por consenti
miento de las partes mis borrados que los que han sido aprobados 
por éstas. De otra suerte, bastaría la malquerencia de un tercero, 
que fuera accidentalmente detentador de la minuta, para destruir 
la prueba de los derechos más importantes. Sería, pues, preciso en 
general, y .salvo el apreciar las circunstancias, conservar las pa
labras rayadas sin aprobación, mientras no se acredite que el ra
yado ó borrado tuvo lugar cuando se confeccionó el acta ó escri
tura. 

E l mero hecho de dejar blancos en una escritura autorizada por 
notario no lleva consigo nulidad. Pero, pudiendo estos claros pres
tarse fácilmente á intercalaciones, se hallan prohibidos los blancos,, 
claros ó espacios, con pena de multa por la.ley de Ventoso (art. 13). 
E s uso en la práctica de los notarios, cuando se han dejado blancos 
anticipadamente, tirar barras ó líneas 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 
se le impondría por causa de los blancos ó claros (Sent. den. de 
21 de Julio de 1852). 

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

(1) M. Greenleaf consigna (tomo 1.°, p á g . 6S7, nota 1.a) l a conformidad del de-
i-echo c o m ú n i n g l é s con l a doctrina de Mascardo, que cualifica bastante inoportn-
xi a m e n t é de r o m á n c iv i l law. 
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y 11) que quiere que todas las actas se extiendan en lengua materna 
francesa, está aún en pleno vigor. Muchas decisiones del Gobierno 
francés, tanto antiguo como moderno, han mantenido imperiosa
mente esta regla, en perfecta armonía con nuestra propensión á la 
centralización y á la regularidad administrativa. L a ley de 2 de 
Termidor, año n (art. 3.°), ha venido á darle una nueva sanción 
imponiendo la pena de seis meses de prisión y la destitución contra 
todo funcionario ú oficial público que extendiera cualquier clase de 
escritura en otra lengua que la francesa. Pero, además de esta san
ción especial, ¿se debe considerar la redacción en lengua francesa 
como prescrita bajo pena de nulidad? L a nulidad se impuso en otro 
tiempo por un edicto de Diciembre de 1683 para la Flandes, y por 
una providencia del Consejo de 30 de Enero de 1685 para la Alsa-
cia. Es verdad que la nulidad no se impuso formalmente, ni por la 
Ordenanza de 1539, ni por sentencia del 24 Praderal d 1 año x i , que 
prescribía su ejecución en los países reunidos. Así una sentencia 
denegatoria del 1.° de Marzo de 1830, dada, es verdad, en circuns
tancias particulares (1), había desechado esta sanción. Pero, más 
recientemente otra sentencia de 4 de Agosto de 1859 se pronunció 
en el sentido de la nulidad, reconociendo «que no se trata de una 
de esas formas secundarias y de esas nulidades de procedimiento á 
las cuales se aplica el art. 1030 del Código de procedimiento, sino 
de un principio esencial y de derecho público que afecta hasta 
cierto grado á la buena administración de justicia, y garantiza el 
uso de la lengua nacional» (2). 

(1) T r a t á b a s e de conceder el exequá tu r á una sentencia arbi tra l escrita en l e n - , 
gua extranjera, á l a cua l se h a b í a unido u n a t r a d u c c i ó n hecha por un i n t é r p r e t e 
jurado. Puede decirse, en apoyo de l a doctrina de l a sentencia, que el fallo arbi 
t r a l no recibe carác ter oficial sino por l a ordenanza de exequátur , l a cual no so en
trega sino en vista de l a t r a d u c c i ó n . 

(2) * Desde la sentencia denegatoria de 4 de Agosto de 1859, el T r i b u n a l de Ca
s a c i ó n h a tenido que resolver de nuevo sobre l a c u e s t i ó n de l a r e d a c c i ó n de las 
actas ó escrituras p ú b l i c a s en lengua extranjera. Por un fallo reciente de 22 de 
E n e r o de 1879 ha decidido, que el uso de l a lengua francesa no estaba ordenado 
bajo pena de nulidad, y h a declarado l a validez de un contrato de matrimonio re
dactado en C ó r c e g a en lengua i ta l iana en una é p o c a (en 1827), y en una localidad 
donde esta lengua era l a ú n i c a entendida por las partes, por los testigos, y por e l 
notario mismo. L a s razones de derecho aducidas en l a sentencia de 1879 dicen', eu 
primer lugar, que n i l a Ordenanza de 1539, como tampoco el decreto del 2 Termi 
dor, a ñ o ü , n i el fallo del 2 i Pradera l , a ñ o x i , no imponen nul idad á l a infrac
c ión de l a regla que prescriben. Por otra parte, el decreto del 2 Termidor, a ñ o iir 
no solamente no pronuncia la nul idad, sino que impone penas especiales contra loa 
funcionarios ú o í io ia les púb l i cos que hubieraircontravenido sus disposiciones. E s t o 
parece por cierto excluir l a s a n c i ó n m á s e n é r g i c a de l a nulidad. E s verdad que la-
nul idad h a sido pronunciada por e l edicto de 1683, por eí fallo del Consejo do 30 
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E l decreto del Gobierno de 24 Praderal, año x i , reproduciendo 
esta regla con respecto á los países reunidos, ha prescrito á los ofi
ciales públicos, que pongan, á medio margen del original francés, 
la traducción en idioma del país, cuando fueren requeridos para 
ello por las partes: prescripción aún aplicable en el día, ya respecto 
de los extranjeros, ya de los puntos de la Francia donde no es el 
francés la lengua popular. Pero esta prescripción que concilia las 
necesidades de la práctica con las exigencias legales, supone que el 
notario entiende la lengua de su cliente, que no sabe el francés. S i 
fuera de otra suerte, debe tomar un intérprete , y entonces, según 
ciertos autores, el intérprete debe reunir las condiciones de capaci
dad exigidas para los testigos instrumentales. Pero esto es, en nues
tro juicio, hacer la ley y no interpretarla. No hay duda que conven
dría tomar, si se puede, el intérprete entre los mismos testigos ins
trumentales. E n caso contrario, el tercero llamado, presta un ser
vicio que no tiene carácter ninguno oficial, y no puede imponérsele 
ninguna condición de capacidad, sin incurrir en arbitrariedad. Mu
chas veces los extranjeros serán los que llenarán mejor este oficio; 
y en su consecuencia, ¿cómo exigir l a calidad de ciudadano fran
cés? Nos parece que el intérprete hace aquí pura y simplemente el 
papel de sabedor (sapüeur) en un juicio pericial (V . núm. 114). 

Én cuanto á los testigos instrumentales, el Tribunal de Casa
ción ha juzgado (Sent. den. de 14 de Julio de 1818), conforme 
con las numerosas sentencias de los tribunales de apelación, que 
corresponde al juez examinar de hecho s i , no obstante ignorar 
la lengua de que se sirven las partes, han sido suficientemente 
instruidos por el notario de lo que se efectuaba en su presencia. Y 
no obstante, es difícil que sea formal el ministerio de semejantes 
testigos, puesto que reciben todas sus noticias del funcionario mis-

de E n e r o de 1685 para F landes , y por l a d e c l a r a c i ó n de 24 de Marzo de 1754 para e l 
B o s e l l ó n . Pero é s t o s , s e g ú n dice el T r i b u n a l de C a s a c i ó n , son Reglamentos pura
mente locales que se quedan sin a p l i c a c i ó n á C ó r c e g a . 

E n la.s observaciones presentadas por M. A l m e r á s - L a t o u r acerca del litigio con 
motivo del que h a sido dictado el fallo de 1879, el sabio relator distingue entre las 
actas judic iales y las .actas notariales, y es as í como descarta l a autoridad del fallo 
de 4 de Agosto de 1859, dictado á p r o p ó s i t o de un expediente de aplazamiento re
dactado en C ó r c e g a en lengua i tal iana. E s t a d i s t i n c i ó n permite t a m b i é n no ba
i l a r c o n t r a d i c c i ó n entre el fallo de 1879 y el de 15 de E n e r o de 1873, resolviendo 
que el parte de u n guardia r u r a l debe ser, bajo pena de nulidad, redactado en len
gua francesa. 

L a nueva l ey i ta l iana sobre el Notariado permite en ciertos casos á los nota
rios redactar sus actas en leiagna extranjera. ( V é a n s e los a r t í c u l o s 45 y 46 de l a 
ley de 17 de Septiembre de 1875 sobre el Notariado, t r a d u c c i ó n y notas de M. P e r -
.uando Dreyfus, en el Anuar io de legülac ión extranjera, 1886, p á g s . 571 y siguientes.) * 
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mo á quien tienen misión de vigilar. Por otra, parte, exigir de un 
modo absoluto que los testigos sepan la lengua de que se sirven las 
partes, seria pedir frecuentemente lo imposible. Debe, pues, confe
sarse que la legislación deja algo que desear sobre este punto. Ta l 
vez convendría distinguir, atendiendo á la población, y exigir, por 
ejemplo, que los testigos entiendan el italiano en Niza si el testa
dor no sabe otro idioma que el italiano; mientras que, respecto 
de las otras partes de la Francia, en que, salvo algunas grandes ciu
dades, el conocimiento del italiano es poco común, se debería ser 
menos riguroso. 

Por derecho e s p a ñ o l carece t a m b i é n de autenticidad el instrumento que 
autorizare u n notario que no tuviere capacidad para ello, como si estuviera sus
pendido de sus funciones, mientras dure l a s u s p e n s i ó n , ó si fuese privado do ofi
cio, ó como'dice l a l ey 177 del Es t i lo , s i se ha l l are p ú b l i c a m e n t e excomulgado^ 
a s í es que en tales casos no t e n d r á fuerza el instrumento que t r a t ó de autorizar 
t a l escribano ó notario, supieran ó no los otorgantes su incapacidad, sin perjuicio 
de ser castigado dicho escribano como falsario y haber de responder de los d a ñ o s 
y perjuicios que á las partes se siguieren. L a incapacidad del escribano no em
pieza sino desde que se le notificare l a sentencia de s u s p e n s i ó n , d e s t i t u c i ó n de sus 
funciones ó e x c o m u n i ó n , de suerte que los instrumentos que hubiere autorizado 
durante l a causa formada contra é l y antes de l a n o t i f i c a c i ó n de l a sentencia se
r á n v á l i d o s , como a u t é n t i c o s , aunque l a sentencia estuviere y a pronunciada. Gre
gorio L ó p e z , en las glosas 6.a y 7.a, l ey 16, tit. 19, Part . 3.a S in embargo, los ins
trumentos que dejan de ser a u t é n t i c o s por falta de capacidad s e r á n v á l i d o s como 
instrumentos privados, s e g ú n expondremos en l a a d i c i ó n inserta á c o n t i n u a c i ó n 
del n ú m . 494. 

E n los casos en que hubiera sido inst i tuida ó nombrada notario u n a persona 
que no r e ú n e las circunstancias que l a ley exige para ejercer las funciones de t a l , 
como si, por ejemplo, no fuere e s p a ñ o l , del estado seglar, n i hubiere cumplido los 
25 a ñ o s que requiere l a ley ( Y . el art . 10 de l a ley del Notariado de 28 de Mayo 
de 1862, y Bonnier n ú m . 471) no careoei-án los instrumentos que autorice de la ' 
fuerza y autenticidad de los instrumentos p ú b l i c o s , sino que d e b e r á n considerarse 
como v á l i d o s y a u t é n t i c o s , á no ser que sean nulos por otra causa, lo cua l se 
funda en que no estando en mano de los particulares examinar y comprobar l a 
legal idad del nombramiento de un funcionario p ú b l i c o hecho por l a autoridad á 
quien compete asegurarse de sus calidades, no deben ser vict imas de un error, 
nacido del error, e n g a ñ o ó culpa de l a autoridad. A s í se deduce de l a ley 115, tí
tulo 18, Par t . 3.a, que dice lo siguiente; « A d u c e n las partes muchas vegadas en 
juic io ante l juez cartas p ú b l i c a s para probar sus intenciones; ó l a parte contra 
quien usan de l a carta, dice contra ella, que non debe ser creyda porque aquel 
que l a fizo ó cuyo nombre e s t á escripto en l a carta, non es Escr ibano p ú b l i c o . E 
cuando á t a l contienda acaesciere, decimos que e l juzgador debe mandar que 
aquel que muestra l a car ta en juicio, si se quiere ayudar della, que lo a v e r i g ü e 
probando que aquel orne que dice en l a carta que l a fizo, era escribano público, ó que en 
el lugar do f u é fecha estaba por escribano público ó era f a m a entre los ornes de aquel lugar 
que lo era é usaba de aquel menester. E probando a lguna destas razones, debo ser 
c r e í d a l a carta en juic io , mas si a lguna dellas non pudiere probar, non debe v a l e r 
n in ser creyda en j u i c i o » . Inf iérese , pues, de esta ley, que será v á l i d o diobo ins
trumento, cuando el error fuere c o m ú n , y no lo s e r á cuando pudieron informarse 
f á c i l m e n t e las partes de l a incapacidad del escribano, que es l a doctrina que ex
pone M. Bonnier en los n ú m e r o s 471 y 472. 

Respecto de incompfitencia del notario ó de los l imites del territorio en q u é 
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no puede actuar (V. los a r t í c u l o s 8.° a l 8.° de l a ley del Notariado de 28 de Mayo 
de 1862 que marcan esta compotencia), ocasiona t a m b i é n l a nulidad, y por esto 
se expresa sin duda en el art . 24 de l a ley del notariado, que en todo instru
mento p ú b l i c o se consigne por el notario el lugnr del otorgamiento, r a z ó n en que 
se funda t a m b i é n M. Bonnier para sentar esta doctrina en el n ú m . 473. 

L a ley del notariado de 1862 consigna t a m b i é n las prohibiciones que indica 
M. Bonnier en el n ú m . 474; en el art . 22 proviene quo n i n g ú n notario podrá auto
r izar contratos qno contengan d i s p o s i c i ó n en su favor ó en que alguno de los 
otorgantes sea pariente suyo dentro del cuarto grado c iv i l de consanguinidad, ó 
segundo de afinidad, y en el art . 27 declara nulos los instrumentos p ú b l i c o s que 
contengan alguna d i s p o s i c i ó n á favor del notario que los autorice. E l art . 28 dis
pone t a m b i é n , que no p r o d u c i r á n efecto las disposiciones á favor de parientes 
dentro del grado anteriormente prohibido del que a u t o r i z ó el instrumento en que 
se hicieron. 

A c e r c a de l a concurrencia de dos escribanos a l otorgamiento de los instru
mentos p ú b l i c o s ó de dos testigos que sepan firmar, que requer ía l a ley francesa 
de 9 de Ventoso y que inserta M. Bonnier en e l n ú m . 476, se encuentra una analo
g í a en el derecho e s p a ñ o l , en l a ley 54, t í t . 18, Part . 3.a, l a cual dice lo siguiente: 
« a h o n d a en toda carta p ú b l i c a que sean dos escribanos p ú b l i c o s por testigos, s in 
aquel que face l a carta, que escriban sus nomes en olla; e si por aventura tantos> 
escribanos p ú b l i c o s non pudieren haber en el lugar, tomen por testigos tres ornes 
buenos que escriban y (al l í ) sus n o m e s » . E n el d ía por l a ley del notariado de ^ 
1862, se requiere l a presencia del escribano y de dos testigos por lo menos (V. el 
ar t . 20). De l á t i lt ima d i s p o s i c i ó n de l a c i tada ley 54 de Part ida, se deduc ía , que 
los testigos d e b í a n firmar el instrumento; s in embargo, disponiendo l a ley 111 del 
mismo t í t u l o que concurrieran dos testigos « q u e sean h i escriptos do manos mes-
mas o de mano de l escribano p ú b l i c o que fizo l a c a r t a » , no se consideraba nece
sar ia l a firma. L a s nuevas disposiciones sobra el notariado han consagrado esta 
o p i n i ó n , puesto quo el art. 73 del Heglatnento para el cumplinaionto de l a ley del I 
notariado de 1862, so dice, que se firmarán las escrituras matrices con arreglo a l 
párrafo 2.° del art. 17 de l a ley y con l a presencia del n ú m e r o de testigos que se
ñ a l a el art . 20 (dos testigos por lo menos^; pero si los otorgantes ó alguno de ellos 
no supiere ó no pudiere firmar, lo e x p r e s a r á as í el notario, debiendo firmar uno 
de los testigos, escribiendo de su p u ñ o en antefirma que lo hace por sí como tes
tigo y á nombre del otorgante ó testigo que no sepa ó no pueda verificarlo. A d e m á s , 
en el ar t . 75 del citado Reglamento so previene terminantemente, que uno cuando 
menos de los testigos necesarios p a r a los instrumentos p ú b l i c o s inter vicos d e b e r á sa
ber leer y escribir, s i no supieran los otorgantes. S i los otorgantes supieran fir
mar, no será necesario que firmen los testigos, n i que h a y a uno que sopa hacerlo: 
cuando concurrieren a d e m á s testigos de conocimiento, con arreglo a l art . 23 de l a 
ley, uno cuando menos d e b e r á saber firmar. L a presencia de los testigos se re
quiere para l a lectura, consentimiento y firma que t e n d r á n lugar en un solo acto; 
art . 81 del reglamento. E l notario, cuando no establezca m á s que obligaciones 
propias, puede t a m b i é n ser otorgante con l a antefirma: por mi y ante mi, y en igual 
caso autorizar las obligaciones ole sus parientes; art . 85 del reglamento. 

A c e r c a de l a p r o h i b i c i ó n indicada por M. Bonnier en el n ú m . 477, c int iene u n a 
a n á l o g a el art. 50 del reglamento citado: t a l es la de que los parientes do un no
tario, dentro del cuarto grado c iv i l de consanguinidad ó segundo de afinidad, no 
p o d r á n aspi iar á ser nombrados notarios del mismo punto, á no ser quo en este 
h a y a cuatro ó m á s de cuatro n o t a r í a s servidas por notarios no parientes,-

E n cuanto á l a capacidad de los testigos, l a ley 9.", tit. 16, Part ida 3.a, exige 
que tengan catorcá a ñ o s cumplidos. Deben ser t a l n b i ó n varones, y s e g ú n o p i n i ó n 
•de algunos autores, vecinos del pueblo en que se hace el otorgamiento, aunque 
no hay ley que as í lo establezca, pues si bien se determina que se consigue por e l 
notario en ol instrumento el nombre y vecindad de los testigos, tanto por nuestras 
antiguas leyes, como por l a del notariado de 1862, esta d i s p o s i c i ó n tiene por oh-
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jeto, s e g ú n l a i n t e r p r e t a c i ó n m á s general , que se pueda averiguar el paradero do 
los testigos para tomarles d e c l a r a c i ó n en caso de ocurrir a lguna duda y para sa
ber s i e ian i d ó n e o s , s e g ú n advierte Febrero , y se dispone, en cuanto á los testigos 
de conocimiento por l a ley 2.a, tit. 23, lib. 10 de l a Nov. Eecop . 

Respecto de las prohibiciones para ser testigos que expone M. Bonnier en los 
n ú m e r o s 482 y siguientes, l a nueva l ey del Notariado prescribe en su art. 21, que 
no p o d r á n ser testigos en los instrumentas p ú b l i c o s los parientes, escribientes ó 
criados del notario autorizante. Tampoco p o d r á n serlo los parientes de las partes 
interesadas en los instrumentos, n i los del notario, unos y otros dentro del cuarto 
grado de consanguinidad ó segundo de afinidad; y el art. 27. n ú m . 2,°, declara que 
s e r á n nulos los instrumentos p ú b l i c o s en que sean testigos los parientes de las 
partes en ellos interesadas en el grado de que queda becbo m é r i t o á los parientes, 
escribientes ó criados del mismo notario, debiendo entenderse los impedimentos 
que para ser testigos establecen los a r t í c u l o s 21 y 27 de l a ley, como ref ir iéndose 
t a n solo á los escribientes ó amanuenses, e s t é n ó no retribuidos, y á los criados, 
no á los pasantes y alumnos qué concurran a l estudio del notario, con t a l q u é 
no e s t é n retribuidos, s e g ú n declara e l art. 79 del reglamento de l a ley. 

Acerca de los requisitos que expone 1L Bonnier en los n ú m e r o s 483 a l 485, pres
cribe l a nueva ley e s p a ñ o l a sobre el notariado, que en todo instrumento p ú b l i c o 
consigne el notario su nombre y vecindad, los nombres y vecindad de los testi
gos, y el lugar, año y d í a del otorgamiento; art . 24. S e g ú n e l art. 17, d e b e r á fir
marse la . escritura original por los otorgantes, por los testigos instrumentales ó 
de conocimiento en su caso, y t a m b i é n firmarse y signarse por el mismo notario, 
y el art. 19 dispone que los notarios a u t o r i z a r á n todos los instrumentos p ú b l i c o s 
c o n su firma y con l a rúbr ica y signo que propongan y se les dé a l expedirles los 
t í t u l o s . V é a s e t a m b i é n lo prescrito, sobre este punto de las firmas, por e l art . 73 
del reglamento para l a e j e c u c i ó n de dicha ley, arr iba expuesto. 

L o s notarios darán fe en los instrumentos p ú b l i c o s de que conocen á las par
tes ó de haberse asegurado de su conocimiento por el dicho de los testigos ins
trumentales, ó de otros dos que las conozcan, y que se l l a m a r á n , por tanto, tes
tigos de conocimiento. T a m b i é n d a r á n fe de l a vecindad y p r o f e s i ó n de los otor
gantes. E n las casos graves y extraordinarios en que no sea posible consignar por 
completo estas circunstancias, e x p r e s a r á n cuanto sobre ello les conste de propia 
ciencia y manifiesten los testigos instrumentales y de conocimiento; art . 23 de l a 
ley. E n los casos en que á un notario le sea imposible dar fe del conocimiento de 
los otorgantes, n i puedan é s t o s presentar testigos de conocimiento, lo e x p r e s a r á 
asi, designando los documentos que le presentaren como prueba de su nombre, 
estado, vecindad y procedencia, refiriendo a d e m á s el motivo del caso grave ó ex
traordinario á que se refiere el a r t í c u l o de l a ley; art. 78 del reglamento. L a fe del 
conocimiento de l a pro fes ión y vecindad de los otorgantes que el notario h a de 
dar, con arreglo a l párrafo 2.° del ar t . 23 de l a ley, b a s t a r á que sea con r e l a c i ó n 
a l dicho de los mismos otorgantes; art . 84 del reglamento. S e r á n nulos los instru
mentos en que el notario no d é fe del conocimiento de los otorgantes, ó no supla 
esta diligencia en l a forma establecida en el art. 23 de l a ley, ó en que no aparez
can las firmas de las partes y testigos, cuando deban hacerlo, y l a firma, rúbr i ca 
y signo del notario; ar t . 27 de l a ley, párrafo 3.° 

Acerca de l a necesidad que indica M. Bonnier en el n ú m . 486, de que se guar
de por el escribano l a escritura orig inal que se o t o r g ó ante él, s e g ú n nuestras le
yes de Part ida y recopiladas, e s t á n obligados los notarios p ú b l i c o s á conservar en 
su poder l a escritura original firmada por los otorgantes y el escribano, con las 
solemnidades que prescribe el derecho, l a cual se l l a m a matriz porque es l a fuente 
y origen de donde se sacan las copias, protocolo y registro, porque es l a pr imera y 
principal , y porque queda en el l ibro l lamado asi, que cada a ñ o forma e l nota
rio para extender los documentos que h a de autorizar durante el m i s m o , y 
para que con el la puedan cotejarse en caso de duda las copias. (V. las l eyes '8 .* . 
y 9.a, t it . 19, Part . 3.a, y 1.°, t í t . 23, libro 10, Nov. Recop.). De esta escritura m a -

TOMO I I 4 
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tr iz protocolo ó registro, e s t á n Q-bligados los notarios á entregar á los interesa-
dos'copia l i t era l y solemne sacada por los mismos, l a cual se l l a m a pr imordial y 
t a m b i é n original, aunque impropiamente, porque en rigor orig inal es s ó l o l a es
cr i tura matr iz . T a m b i é n deben dar, cuando sea necesario, segunda o mas copias sa
cadas del protocolo, y asimismo traslados ó testimonios, sacados, no del registro o 
protocolo, sino de l a primera ó segunda copia del instrumento, los que pueden 
darse en r e l a c i ó n , ó l iteralmente. Pueden, s in embargo, darse testimonios do los 
mismos protocolos en referencia ó extracto, cuando as i lo pretendan los otorgan
tes como sucede comunmente con los poderes para l i t igar y otros instrumentos 
de poca importancia. E n t r e nosotros se l l a m a minutario eV cuadernil lo de papel 
c o m ú n en que el escribano ó notario pone las minutas ó borradores de las escritu
ras que se otorgan ante él, firmando las partes, ó á su ruego uno de los testigos 
y el notario. L l á m a s e minutario porque en é l se ponen las cosas s m l a expli
c a c i ó n con que se extienden d e s p u é s en e l protocolo. Como esta minuta se ex
tiende en presencia de los interesados en los t é r m i n o s que é s t o s quieren, h a apa
recido natura l , s e g ú n dice el Sr . Escr i cbe en su Diccionario, que se le diera fe, y a 
veces m á s que el protocolo, en caso de discordancia entre los dos; mas, sm em
bargo, el minutario h a sido poco atendido y respetado por las enmiendas y co
rrecciones eu é l contenidae sin salvarse, y no se le h a considerado como autentico. 

S e g ú n l a nueva ley del Notariado de 20 de Junio de 1862, e l notario redactara 
escrituras matrices, e x p e d i r á copias y f o r m a r á protocolos. 

E s escri tura matriz l a original que e l notario h a de redactar sobre el contrato 
sometido á su a u t o r i z a c i ó n , firmada por los otorgantes, por los testigos instrumen
tales ó de conocimiento en su caso,, y firmada y s ignada por e l mismo notario. L s 
pr imera copia el traslado de l a escritura matriz que tiene derecho a obtener por 
pr imera vez cada uno de los otorgantes. Se entiende por protocolo l a c o l e c c i ó n 
ordenada de las escrituras matrices autorizadas durante u n ano, y se formara en 
uno ó m á s tomos encuadernados y foliados, en l e tra y con los d e m á s requisitos 
que se determinen en las instrucciones del caso: art. 17. 

No p o d r á n expedirse segundas ó posteriores copias de l a escritura matriz , smo 
en v ir tud de mandato jud ic ia l y con c i t a c i ó n de los interesados ó del promotor fis
cal , cuando se ignoren é s t o s ó e s t é n ausentes del pueblo en que este l a n o t a r í a . 
S e r á innecesaria dicha c i t a c i ó n en los actos uni laterales , y aun en los d e m á s cuan
do pidan l a copia todos los interesados: art. 18. , , V , 

S ó l o el notario, á cuyo cargo e s t é legalmente el protocolo, podra dar copias de 

• * " N i l a escritura matriz ni el libro del protocolo p o d r á n sor e x t r a í d o s del edlfi-
eio en que se custodien, n i aun por decreto j u d i c i a l ú orden s ü p e n o r , salvo para 
su t r a s l a c i ó n a l archivo correspondiente y en los casos de fuerza mayor. Podra, 
sin embargo, ser desglosada del protocolo l a escritura matr iz contra l a cual apa
rezcan indicios ó m é r i t o s bastantes para considerarla cuerpo de u n delito prece
diendo a l efecto providencia del juzgado que conozca de é l y dejando en todo caso 
testimonio l i t era l de a q u é l l a con i n t e r v e n c i ó n del Ministerio fiscal. L o s notarios 
no p e r m i t i r á n tampoco sacar de su archivo n i n g ú n documento que se hal le bajo 
su custodia, por r a z ó n de su oficio, n i d e j a r á n de examinarlo en todo n i en parte, 
como n i tampoco el protocolo, no precediendo decreto j u d i c i a l smo a las partes in
teresadas con derecho adquirido y sus herederos ó causahabientes._ E n los cosos, 
s in embargo, determinados por las leyes y en v i r tud de mandamiento judic ia l , 
p o n d r á n de manifiesto en sus archivos el protocolo ó protocolos, a fin de extender 
en su v ir tud las diligencias que se ha l l en acordadas: art . 32 de l a ley ( v é a n s e tam
b i é n el art . 33 y los 34 y 35 sobre los l ibros ó protocolos reservados que d e b e r á n 
l l evar los notarios sobre disposiciones testamentarias y sobre las esenturas ma
trices de reconocimiento de hijos naturales, cuando no q u i é r a n l o s interesados que 
consten en el registro general). . , , nnn 

L a nueva ley sobre el Notariado declara en su art . 26, relativamente a lo con
tenido en los n ú m e r o s 487 y 488, de l a obra de M. Bonnier , que s e r á n nulas iaa 



A C T A S A U T 0 E I Z A D A 8 P O B K O T A R I O S fil 

adiciones, apostillas, entrerrenglonaduras, raspaduras y testados en las escrituras 
mateces, saexnpre que no se salven a l fin de éstas con aprobación expresa de as 
partes y firmas de los que deban suscribir el instrumento. Y en el art 25 dispone 
que os mstrumentos públicos se redactarán en lengua castellana, y se escribirán 
con letra clara, sm abreviaturas .y sin blancos; tampoco podrán u s a L i r e Z 
guarismos en l a expresión de fechas ó cantidades. E n el art. 7 1 ^ : ! ^ ^ 
para l a ejecución de esta ley se previene que las escrituras matrices se e i c t 
r a n con arreglo al art. 23 de l a ley, usando de estilo claro, puro, preciso, s t f a-
Z l l gUn0 0SCUr0 ^ SUSCe*'tÍWe de ambigüedad. Cuando se huMere de 
insertar documento, párrafo, frase ó palabra de otro idioma ó dialecto se eTten 
dera mmed.atamente su traducción, ó se explicará lo que el otorgante ú o t o r l n -

del art. 2o de la ley, los notarios explicarán en su dialecto particular á los otor
gantes y testigos la escritura extendida en castellano, si hubiere aTa-uno aue no 
e n t e n d e r é este idioma. L a s abreviaturas y blancos de' que t r X e f §art 25 d e " 
l ey no se refieren á las iniciales, abreviaturas ó frases reconocidas comunmen e 
p a r a tratamientos, títulos de honor, expresiones de cortesía, de r e s p e t o T d H u e 
n a memoria ni se reputarán blancos los espacios que r e s u l t e n af fin d e t ^ a l l 
nea cuando la sigmente empiece formando cláusula; pero en este úl t imo ca o de-

• e r L u m e X ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ 86 ™ ^ - tender 

L o dispuesto en los art ículos precedentes (hasta el 28 inclusive de l a ley) re
lativamente a la forma de los instrumentos, a l número y cualidades de los í es t i 
gos y á l a capacidad de adquirir lo dejado ó mandado p^r el tentador u es a l 
cabie a los testamentos y demás disposiciones mortis causa, en las cuales regirá a 
l ey o leyes especiales del caso: art. 29 de la ley.—fiV. d d T j g * 

MavVdeIsfi? ^ r f l f ^ JÍ8?nte.la ley c3el ^ t a ñ a d o de 28 de 

P^oe t^aTc i tar t íCU,08 73' 75' 79' ^ V 8 4 : = ^ 
«Art. 64 Para la firma de las escrituras matrices se observará lo di* 

pues o en los artículos 17 y 20 de la- ley; pero si loa otorganíes 6 a L a o 
marl no,n2,SUpiere í \0 pudiere ñrmar' Io expresará así el notario y fir 
mará por el que no lo haga un testigo, sin necesidad de que escriba Jn la 
antefirma que lo hace por sí como testigo y por el otorgante ú o t o 
porque el notano cuidará de expresar estos Conceptos e^ el mismolnsíru' 

» Art 66. Por regla general, todos los testigos deberán firmar- si a l ™ ™ 
de los instrumentales no supiere ó no pediere0, firmará el 0 ^ 0 ^ / 1 en 
W T i e/qUÓIÍ 8Í nÍngUn0 de estos te3tigos 8uPÍere ó pudiere firmar 
bastará la firma de jos otorgantes y la autorizacióí del notará exprern-
do éste que los testigos no firman por no poder ó no saber CuandS concu 
rran testigos de conocimiento, uno cuando menos deberá saber firmar yTo 
hará por sx y por el que no sepa. nrmar y io 

»Art. 70 Para los efectos de los artículos 21 y-27 de la lev se entienda 
por escribiente ó amanuense, dependiente ó criado, po S o g í r c o n lo 
dispuesto en la ley de Enjuiciamiento cmi, el que presta surservfciormí 
diante un salario ó retribución y vive en \ k casa del n o t a v i l 

»Art. 62 Están fuera de la prescripción del art. 71 del anticuo Resla-

t t ' í 'f' a prWrh a Postenori, intervivos y otras, que así en el 
foro como en el leng.iaje comúu, son usuales y de conocida signiflcacTón 

U H m A l é a P0^án 108 n0tari03 t ^ o m a r por exhibición documentos 
en latin ó en cualquiera otra lengua- pero en este caso se entenderá au- l ! 
fe se refiere solamente á la exactitud de la copia material Se las palabrla 
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y no acerca de su contenido. Explicarán á los otorgantes y testigos en su 
dialecto particular la escritura extendida en castellano, si hubiere alguno 
que no entendiere este idioma. Cuando contraten extranjeros que no se
pan el castellano, otorgarán la escritura con asistencia de intérprete, á me
nos que el notario conozca su idioma, haciéndolo constar en ambos casos 
en el documento. „ / • , . ' •, 

»Art. 74. L a fe del conocimiento, de la profesión, edad, estado y vecin
dad de los otorgantes se entiende siempre dada con relación á lo que re
sulta de la cédula personal de los interesados.» 

Los artículos 72, 75, 31 y 69 del nuevo Reglamento copian ó reprodu
cen sustancialmente las disposiciones de sus correlativos del anterior, se
ñalados con los números 81, 85, 50 y 78, , ^ , , i . , . 

Como advierte el art. 29 de la ley, los preceptos de ésta, relativos á la 
forma de los instrumentos y al número y cualidades de los testigos, no es 
aplicable á los testamentos y demás disposiciones mortis causa. A este pro
pósito expresa el art. 65 del Reglamento, que se entiende por instrumento 
público inter vivos todo el que se otorgue sin consideración ni ̂ elación á 
la muerte del otorgante. Véase la instrucción de 9 de Noviembre de 1874, 
sobre la manera de redactar los instrumentos públicos sujetos á registro. 
—(N. de la B. ) 

% IL—Efecto de la falta de condiciones esenciales para la validez de las actas 
ó escrituras autorizadas por notario. 

SUMARIO: 489. Origen de l a doctrina que atr ibuye á las escrituras notariales nulas 
e l valor subsidiario de escrituras privadas.—490. Necesidad de que las firmen 
las partes.—491. ¿La escri tura debe reunir las condiciones exigidas por los ar
t í c u l o s 1325 y 1326?—492. Casos en que l a escri tura no tiene siquiera aparien
c ia de autenticidad.—493. Casos en que e l notario tiene u n i n t e r é s personal. 
—494. Resumen. 

489. L a falta de alguna de las condiciones necesarias para que 
haya autenticidad basta para quitar todo efecto á la escritura, 
cuando el contrato, á causa de su naturaleza especial, como, por 
ejemplo, una donación ó un contrato de matrimonio, debía estar 
revestido de formas auténticas bajo pena de nulidad, según lo ha 
decidido el tribunal de Bourges el 27 de Marzo de 1859, relativa
mente á un contrato de matrimonio al cual faltaba la firma del 
notario segundo (1). Pero cuando la autenticidad no se requiere, 
como sucede de ordinario, sino por vía de prueba, el efecto de la 
nulidad no es ya absoluto necesariamente. Entonces debe verse si 
la voluntad de las partes ha sido subordinar su consentimiento á 
la existencia de una escritura autorizada por notario, ó bien si han 
entendido tratar á todo evento. E n el primer caso, es como si nada 

(1) E l Tr ibuna l baoe notar que, s e g ú n u n abuso no previsto por l a ley y qao 
no carece de ejemplo en l a prác t i ca , e l segundo notario hubiera podido en rigor 
firmar d e s p u é s de extendida el acta; por desgracia, desde 1834, fecha del contrato, 
h a b í a dejado de ejercer sus funciones. 
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se hubiera hecho. E n el segundo, por el contrario, no solamente 
existe la convención y puede probarse por todos los medios lega
les, independientemente de la escritura, sino que puede invocarse 
la escritura misma, si se encuentra en ella el elemento esencial 
para que pueda valer al menos como escritura privada, á saber, la 
firma de las partes. «La escritura que no es auténtica, dice el ar
ticulo 1318 del Código c iv i l , que no hace más que reproducir el ar
tículo 68 de la ley de Ventoso, por la incompetencia ó la incapaci
dad del oficial, ó por falta de formalidad, vale como escritura pri
vada, si se firmó por las partes.» Y a hemos explicado más arriba 
(núm. 471) que no es necesario entender aquí por incapacidad la 
que se refiera á un vicio que no hubieran podido sospechar las par
tes, y que en este caso debe lá escritura conservar toda su fuerza. 

Esta doctrina tan racional, que no quiere que la falta de ciertas 
formalidades pueda invalidar la convención, cuando las partes no 
han considerado estas formas sino como una precaución comple
mentaria, es muy antigua en jurisprudencia. Los jurisconsultos 
romanos habían ya resuelto por la afirmativa (1. 8.° D. De acceptil.) 
la cuestión de saber an inuUUs aceptüatio •utile haheat pactum, pero 
siempre suponiendo que había en esto acuerdo de voluntades para 
pagar la deuda á todo evento. E n el siglo x v i se aplicaba ya esta 
doctrina á las actas ó escrituras autorizadas por notario afectadas 
de alguna nulidad, como nos lo refiere Boiceau (Prueba por testigos, 
l ib. 2.°, cap. 4.°), Numquid ex tali scripto, dice, tanquam ex chiro-
grafo privator, creditor, uti poierit, in debitarém, hoc modo: Peto h 
Titio, ut signum smmi agnoscat, tali instrumento appositum, quo fassus 
est, se milii deberé centiim, eique hoc nomine subscripsit, ut agnitione 
facía solvere compellaturf Puto quod hoec actio inepta non esset, non qui-
dem virtute et aulhoritate notariorum sed virtuie solius subscriptionis 
Jadee per debitorem quam denegare viro probo indignum erit. 

Y esta teoría había sido formulada de esta suerte por Dumoulín 
(1.a leg., % 2.°, D. De verb. oblig., núm. 34): Si actus non valeat ui 
agiiur, valeat ut valere potesi, concurrente volúntate. 

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 según el art. 68 de la ley de Ventoso, por todas 
las 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, así como por el deudor. Se trata aquí, se
gún dice Boiceau, de la subscriptio facta per debitorem. S i lá ley so
bre el notariado habla de todas las partes, es porque tiene á la 
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vista los contratos sinalagmáticos, para cuya prueba conviene que 
haya firmado cada una de las partes, puesto que los compromisos 
de ambas son causa uno de otro. Más duda se ofrece en el caso én 
que obligándose solidariamente muchas personas por una misma 
acta, haya firmado tan sólo una de ellas. Graves autores creen que 
el acreedor puede apoderarse de esta firma aislada, sosteniendo que 
la accesión de los codeudores solidarios no se exigía sino en bene
ficio suyo, beneficio al cual puede renunciar. Pero la posición del 
codeudor que se encuentra comprometido él sólo, y privado del re
curso con que debía contar respecto de los codeudores que han des
aparecido, ¿no se agrava singularmente? Debe, pues, decidirse con 
una sentencia denegatoria de 26 de Julio de 1832, que, salvo la 
prueba en contrario que resulta de las circunstancias, y especial
mente de la de que los codeudores, cuyas firmas faltan, no serían 
más que cauciones, la falta de firma de parte de uno de los codeu
dores desnaturaliza enteramente la convención, y por consiguiente 
hace nula el acta ó escritura. 

491. Antes que la jurisprudencia del úl t imo siglo hubiera in
troducido la teoría de los duplicados y la necesidad del visto bueno 
ó aprobado para la prueba de ciertos compromisos ú obligacio
nes, decidir que el acta ó escritura auténtica firmada por las par
tes valía como escritura privada, era sencillamente decir que, 
salvo el caso en que las partes no hubieran tenido intención de 
tratar sino en forma auténtica, quedaba siempre un acta que tenía 
las condiciones requeridas para valer como escrito privado: E x iali 
scripto, tamquam ex cMrograpJio privato, dice Boiceau (loe. cit.), 
creditor uii poterit in debitorem. Pero desde que se han exigido con
diciones especiales, según veremos (Gód. civ., arts. 1325 y 1326), 
para la prueba de los contratos sinalagmáticos y de ciertos contra
tos unilaterales, pregúntase si es preciso que estas condiciones es
peciales se encuentren en el acta que carece de autenticidad. 

Exig i r siempre la observancia de estas condiciones, sería quitar 
con una mano lo que se concede con la otra; porque es evidente 
que las partes que se han dirigido á un notario para consignar sus ' 
convenciones, no han podido sujetarse á formas que no se requie
ren en las actas públicas. No hay dificultad grave en lo relativo al 
visto bueno ó aprobado; la presencia de un oficial público, á pesar 
de la regularidad del acta, es una garantía suficiente contra las sor
presas, en vista de las cuales se ha introducido esta formalidad. E n 
cuanto á la redacción por duplicado, Tronchet dijo en el Consejo 
de Estado (sesión de 2 de Primario, año x m ) : «Cuando el acta ó 
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escritura se halla detenida en un depósito público, no hay razón 
para exigir que esté duplicada, puesto que ya no se halla á dispo
sición de una sola de las partes.» Adhiriéndose á esta idea, que es 
muy justa, se llegaría á decidir que el acta auténtica irregular, si 
consigna convenciones sinalagmáticas, no está dispensada de la 
redacción por duplicado, sino en cuanto ha quedado en minuta. 
Pero la ley sobre el Notariado, á la cual se hizo referencia en la 
discusión en el Consejo de Estado (1), menciona precisamente (ar
tículos 20 y 68) los casos en que se hubiera expedido á 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 demás hipótesis, el acta 
se halla dispensada de la observancia de las formalidades particu
lares á las actas ó escrituras privadas, creemos en definitiva que no 
es permitido introducir en el texto una distinción en que no pensó 
e l legislador, 

492. Mas para decidir de esta suerte, debe suponerse que el 
acta se halla revestida, por lo menos, q o u las apariencias de auten
ticidad. Pues bien: la incapacidad del oficial puede ser tal, que las 
partes no puedan ignorarla sin incurrir en un error craso, como si , 
por ejemplo, encargaran á un hombre extraño al notariado, á un 
escribano de actuaciones, que extendiera una escritura pública. No 
hay duda que el acta otorgada por ante este escribano de actuacio
nes puede valer como escrito privado, en el sentido de que me ha
llaría, kutorizado para prevalerme de ella, si el que trató conmigo 
tuvo intención de obligarse independientemente de las formalida
des de las escrituras públicas ó autorizadas por notario. Pero como 
el oficial á quien se han dirigido los contratantes, no ofrece las ga
rantías que podían dispensar de la observancia de las reglas sobre 
las escrituras privadas, será preciso volver á estas reglas y exigir 
que se extienda el escrito por duplicado, cuando lo exija la ley, así 
como también deberá comprobarse la firma de los contratantes. 
Debería decirse lo mismo en el caso de faltar la firma del notario. 
No hay nada que se asimile á la autenticidad, á falta de esta for
malidad esencial, que es la tínica que prueba la presencia del ofi
cial público y que le hace responsable. Así, pues, según ha juzga
do el tribunal de Reims, el 13 de Junio de 1855, la excepción que 
hace la ley de Ventoso y el Código á los principios generales, no 

(1) M. Regnaud de Saint J e a n d'Angely dice f ses ión citada): « q u e l a cues
t i ó n se h a l l a decidida por el art, 68 de l a ley de 25 de Ventoso, a ñ o xtt sofero e l 
n o t a r i a d o . » 
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puede proteger el acta, cuando no se ha firmado por notario, que 
hubiera podido, sin duda, ser incompetente ó incapaz para autori
zarla, pero cuya firma no dejaría de presentar la garantía de un. 
hombre público, confidente de las partes y testigo de sus compro
misos respectivos. 

L a cuestión es mucho más delicada, si se supone, lo que ha 
ocurrido más de una vez en la práctica, que el acta ha sido reci
bida por el pasante del notario, firmada por el mismo notario y 
puesta después entre sus minutas. E l Tribunal de Casación había 

. desde luego juzgado (Den. 16 de Abri l de 1845) que las partes se 
habían dirigido á un individuo sin carácter legal, y no era posible 
atribuir a l acta otros efectos que el de un acta privada. Mas esta 
decisión, perfectamente exacta cuando el acta no ha sido firmada 
por el notario, nos parece contraria á la utilidad práctica, cuando 
el notario se ha apropiado el acta al firmarla y colocarla entre sus 
minutas. Entonces, si no tiene autenticidad, hay al menos la con
servación del acta en un depósito público, que permite á cada una 
de las partes de usar y de recurrir al mismo según sus intereses. 
L a teoría de los duplicados cesa desde entonces de recibir su apli
cación, así como lo ha decidido en definitiva el tribunal regulador, 
por un fallo de casación de 24 de Noviembre de 1869 (1). 

493. Finalmente, ¿no debe considerarse como radicalmente 
nula, al menos en lo concerniente al oficial público, el acta ó escri
tura en que éste tiene un interés personal, y que, en su consecuen
cia, ésta afecta de nulidad (núm. 474) según la interpretación gene
ralmente admitida-por el art. 8.° de la ley sobre el Notariado? Háse 
declarado la negativa por sentencia de la Audiencia de Orleans, 
de 10 de Febrero de 1851, que creyó deber aplicar á esta hipótesis, 
como á cualquier otra, las disposiciones de los artículos 8.° y 68 
combinados, y validar en su consecuencia, como acta ó escritura 
privada, la que estuviera revestida con las firmas de todas las par
tes, salvo tener en consideración el interés personal del notario, si 
llega á impugnarse el acta por causa de dolo ó de fraude. Pero el 
Tribunal de Casación ha consagrado la doctrina contraria por dos 
sentencias de casación, ambas del 15 de Junio de 1853, fundándose 
en esta grave consideración, que si «el acta pública, nula por la 
incompetencia ó la incapacidad del oficial público, vale como es-

(1) V é a s e , sin embargo, l a notable d i s e r t a c i ó n que en sentido opuesto h a es
crito M. Vangeois, profesor en l a F a c u l t a d de Derecho de Nancy: B u sort des ocie» 
sous seing p r ivé non conformes aux preser ip t íons du Code. Nancy, 1873. 
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critura privada, si está firmada por las partes contratantes, estas 
disposiciones, establecidas en favor de las partes que no deben ser 
víctimas de la falta del notario, no pueden invocarse sino por ellas 
y nunca por el notario, cuya ley, violada por él, no ha podido que
rer amparar los intereses creados por el acta misma en que ha te
nido lugar esta violación.» E s , pues, necesario reconocer que el 
acta autorizada por notario que consigna una convención en la cual 
tiene interés el oficial público, es sospechosa de fraude, y en su 
consecuencia, no puede valer n i aun como escritura privada (1). * 
(Cpr. Cas. den. 20 de Enero de 1874.) * 

494. Pueden distinguirse cuatro hipótesis muy diferentes: 
1. a L a escritura es autorizada por un oficial capaz y compe

tente y se halla revestida con todas las formalidades intrínsecas 
que requiere la ley; en cuyo caso hace plena fe ó merece entera 
crédito. 

2. a Se halla firmada por las partes, pero ha sido autorizada por 
un notario destituido ó incompetente, ó bien carece de una for
malidad importante, pero no constitutiva de la autenticidad, tal 
como la inserción de los nombres de los testigos; y entonces nece
sita comprobarse, pero como tiene la apariencia de la autenticidad, 
se halla dispensada de las reglas especiales á los escritos privados t 
y especialmente de las garantías del duplicado. 

3. a Háse firmado el acta por las partes, pero ha sido autorizada 
por un oficial radicalmente incompetente, ó bien carece de la firma 
del notario; y entonces, no teniendo ni aun la apariencia de au
tenticidad, no puede valer sino como escrito puramente privado, 
sometido á todas las reglas aplicables á esta clase de escritos. 

4. a E l acta viciosa no está ni aun firmada por las partes; y en
tonces no puede valer evidentemente ni como acta ó escritura pú
blica, ni como acta privada, salvo acreditar, si es posible, por otras 
vías la existencia de la convención. Lo mismo debe decidirse, a l 
menos respecto del oficial, cuando se trata de un acta en que éste 
tiene interés personal. 

Respecto de l a c u e s t i ó n que examina a q u í M. Bonnier, sobre si e l docu
mento ó escritura que no tiene val idez como instrumento p ú b l i c o puede v a l e r 
como escri tura privada, es adaptable a l e s p í r i t u y aun á l a le tra de nuestras le-

(1) S e g ú n u n a de las sentgneias dadas el 25 de Junio de 1853 por l a S a l a c iv i l , 
el acta seria de ta l suerte n u l a que no p o d r í a n i aun servir de principio de prueba 
por escrito. Pero nos parece que esta es u n a e x a g e r a c i ó n , puesto que el leg is lador 
de Ventoso no anula l a c o n v e n c i ó n entre el notario y su cliente, y los t é r m i n o s 
d e l acta pueden ser de naturaleza propia para baoerla v e r o s í m i l . 
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yes patrias, l a doctrina que sienta en general por la afirmativa, y asimismo las' 
excepciones que indica. L a ley 7.a, t í t . 23, l ibro 10 de l a N o v í s i m a R e c o p i l a c i ó n , 
d e s p u é s de establecer que no bagan fe n i prueba completa las escrituras hecbas 
por escribanos, que no sean numerarios, permite, s in embargo, que su contenido so 
pueda justif icar por otra clase de prueba, aunque bien permitimos que se puedan pro
bar por otro género de probanza. Y como entre los medios de probanza, debe com
prenderse l a misma escritura del escribano, considerada como instrumento pri
vado, deducen nuestros i n t é r p r e t e s que los instrumentos que dejan de ser a u t é n t i 
cos, especialmente por r a z ó n de l a incompetencia ó incapacidad del escribano, 
pueden valer como instrumentos privados, s i se ba i lan firmados por los otorgan
tes y los actos ó negocios que en ellos se t ra tan no exigen precisamente autori
z a c i ó n de escribano públ ico ; porque siendo indiferente en los documentos de esta 
especie l a persona que los escribe, cuando l l evan l a firma de las partes, importa 
poco en este caso que el escribano que los extiende se hal le privado de su carác
ter de funcionario. 

E n cuanto á l a doctrina que sienta M. Bonnier en e l n ú m . 493, sobre que no 
debe ser v á l i d a como escritura privada l a que es n u l a como p ú b l i c a , cuando é s t a 
contiene a lguna d i s p o s i c i ó n á favor del escribano fV. el art . 27, n ú m . I.0 de l a ley 
del Notariado de 28 de Mayo de 1862), es t a m b i é n adaptable á nuestro derecho, 
puesto que mi l i ta respecto de l a escritura privada l a r a z ó n que tiene l a ley para 
declarar n u l a en este caso l a escritura p ú b l i c a , á saber, como se d e d u c í a de l a ley 
9.a, tit . 19, Par t . 3.a, que « s i e n d o los escribanos como testigos p ú b l i c o s en los plei
tos, en las posturas que los ornes facen entre s í » , no deben n i pueden asistir con 
este c a r á c t e r á los actos ó negocios en que puedan tener i n t e r é s ; y a d e m á s l a de 
que p o d r í a n con su influencia en l a r e d a c c i ó n y a u t o r i z a c i ó n de l a escritura in
fluir en e l á n i m o de las partos y coartar su l ibertad V . Escr iohe Dicc ionar io .— 
{ N . del T . ) 

z** A propósito de la nulidad de un testamento por haberse otorgado 
ante un escribano numerario fuera de su demarcación, tiene declarado el 
Tribunal Supremo que, aunque la ley 7.a, tít. 23, libro 10 de la Novísima 
Recopilación, al mismo tiempo que dispone que los contratos entre partes 
y las obiigaciones y testamentos se otorguen sólo ante los escribanos pú
blicos del número, y que si le otorgarén ante otros no hagan fe ni prueba 
las tales escrituras, permite no obstante se puedan probar p̂or otro género 
de probanzas, es indudable que esta prueba, además de ser distinta é inde
pendiente de la que hubiera ofrecido la escritura en'el caso de que fuese 
válida y eficaz, debe ser asimismo la que por derecho se requiere para 
cada uno de los actos que sean objeto de ella, y dirigirse á justificar, no 
sólo j a existencia del acto, sino también que se han observado en su cele 
bración todos los requisitos y solemnidades que para su validez prescri
ben las leyes (sentencia de 31 de Octubre de 1863).—Ci^. de la R. ) 

§ IIL—Formalidades extrínsecas de las actas ó escrituras otorgadas 
ante notario. 

SUMAKIO: 495. Formal idades necesarias p a r a l a e jecuc ión .—499. F i r m a del nota, 
rio en toda copia.—497. F o r m a s especiales para las copias ejecutivas.—498. 
Origen de l a ejecución aparejada.—499. Sel lo, su importancia en otro tiempo. 
—500. F ó r m u l a ejecutoria. Variaciones de l a l e g i s l a c i ó n sobre este punto-
L a observancia de los decretos de 1852 y de 1870 ¿es tá prescri ta bajo pena da 
nul idad? — 501. Leg i s lac ión ,—502 . Regis tro . 

495. Las formalidades de que nos resta que hablar tienen mucha 
menos importancia, puesto que no se refieren á la fuerza ó fe del acta 
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en sí misma, sino solamente á su fuerza externa. Las formalidades 
intrínsecas 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 á ejecutar, es necesario hacerse 
librar una copia revestida con ciertas formalidades adicionales, 
quedando la minuta en poder del escribano. Esta regla es común, 
por otra parte, á las sentencias, las cuales no se ejecutan por el ori
ginal, sino en virtud de una copia literal librada por el escribano. 
E l texto del Código de procedimientos (art. 811) no exceptúa de 
esta regla sino las ordenanzas de información, cuya ejecución pol
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 á las jurisdicciones 
ordinarias á proceder de esta suerte, en caso de urgencia mani
fiesta, y debe confesarse que la negativa á acelerar de esta suerte 
la acción de la justicia, cuando la necesidad lo requiere, sería sa
crificar el fondo á la forma. Pero esta decisión no debe extenderse 
á las actas autorizadas por notario cuya ejecución es por su natura
leza difícil que exija celeridad. No se ejecutan estas actas sino en 
virtud de la copia (la grosse), llamada así en oposición á la. minuta 
ú original, porque se escribe en caracteres gruesos (1). 

496. Una formalidad esencial á toda copia, hállese ó no desti
nada á ejecutarse, es la firma del notario, sin la cual no habría 
nada que acreditase que el escrito emana del depositario legal del 
original. 

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

498. Las escrituras que traen aparejada ejecución, expresiones 
que provienen, según Loyseau, de las que emplea el Digesto 
(ley 40, pr., D. De minorib.): Pacta ex causa judicaiipersecutio, que 
se han convertido por corrupción en las de persecutio ó executio pa
rata, no se referían en un principio más que á las sentencias. 
Siendo primitivamente los escribanos, según ya hemos visto, de
legados de la autoridad judicial, se imaginó hacerse condenar an
ticipadamente por ellos, confesando la deuda, lo cual daba al acta 
voluntaria la autoridad de una sentencia. A l suprimir la Orde
nanza de 1539 (art. 65) estos rodeos inútiles, dispuso que las letras 

(1) Primit ivamente los escribanos estaban obligados á extender sus actas da 
l e t ra gruesa; s ó l o por letras patentes de 1.° de Septiembre de 1581 fueron autori
zados para valerse de escribientes. 
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obligatorias autorizadas con el sello real se ejecutasen en todos los 
bienes muebles é inmuebles de los obligados (V. Loyseau, De ta 
garantía de las rentas, cap. 12). Sin embargo, aun cuando las escri
turas autorizadas por notario dejaron de tener un carácter judicial, 
se dejó subsistir el título primitivo, que llegó á ser común á las 
sentencias y á las escrituras. Además, la Ordenanza de 1539 no se 
ejecutaba en toda Francia. Había distritos en que sólo podían eje
cutarse las escrituras hechas ante notario, en virtud de las letras 
de Cancillería ó de delegaciones del juez, expedidas por la escri
banía del Tribunal. Solamente la ley de 6 de Octubre de 1791 
(libro 2.°, secc. 2.a, artículos 13 y 15) fué la que hizo ejecutivas en 
toda la extensión del territorio nacional las escrituras revestidas 
con la misma fórmula que las sentencias y las leyes (1). 

499. Según la Ordenanza de 1539, el sello que en un principio 
era la mas importante de las solemnidades intrínsecas, puesto que 
reemplazaba, según hemos visto (núm. 485), la firma del escri
bano, había llegado á ser una formalidad puramente extrínseca, 
pero necesaria para la ejecución. E n lo sucesivo, no se consideró 
ya la necesidad del sello sino como una exigencia puramente fis
cal, limitándose todo al pago de ciertos derechos. «No se usa ya en 
el día, dice Porthier (Tratado del procedimiento civil, part. 4.a, ca
pítulo 2.°, secc. 2.a, art. I .0, § 4.°), poner ningún sello á las sen
tencias ó actas 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 mención de él en la expedición ó 
copia del acta en virtud d é l a cual se procede á la ejecución.» 
Los derechos del sello se han abolido por la ley de 19 de Diciem
bre de 1790. E l sello de que habla la ley de Ventoso (art. 27) no es 
actualmente más que un signo de reconocimiento ó examen, úti l 
en verdad para dificultar más la falsificación (2), pero cuya falta 
no puede poner obstáculo á la ejecución de un acta ó escritura no 
sospechosa. Por eso, la Audiencia de Lyon ha declarado válido el 7 
Mayo de 1825 una detención efectuada en vista de la expedición ó 
copia de una sentencia que no estaba revestida del sello del tribu
nal. Solamente, respecto de las actas del gobierno, tiene impor-

(1) L a ley de hessotse de 31 de Diciembre de 1829, y el nuevo C ó d i g o del pais 
de V a u d (art. 450) permiten que se hagan ejecutorias las actas privadas. 

(2) Ofrece importancia, sobre todo en las relaciones internacionales, donde l a 
c o m p r o b a c i ó n del sello de un tr ibunal ó de u n notario extranjero, acredita p r i n m 
Jac te l a s inceridad del acta {M. Greenleaf, tomo i , p á g . 7.*). 
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tancia el sello como marca de la autoridad pública (1), y por eso se 
castiga la falsificación del sello del Estado con trabajos forzados 
perpetuos (Cód. pen., art. 139). 

500. Por el contrario, el encabezamiento que lleva el nombre 
del soberano con que principia el acta, y el mandamiento á los ofi
ciales de justicia que la termina, se exigen bajo pena de nulidad 
de la ejecución, por el Código de procedimiento civi l . «Ninguna 
sentencia ni acta, dice el art. 545 de este Código, podrán ponerse 
en ejecución, si no llevan el mismo encabezamiento que las leyes, 
y no se terminan con su mandamiento á los oficiales de justicia.» 
L a ley de 16 de Octubre de 1791 (tít. I .0 , secc. 2.a, art. 14) habla 
establecido una fórmula ejecutoria, enteramente análoga á la que 
está en vigor en el día. Pero esta fórmula no sobrevivió á la aboli
ción de la monarquía, pronunciada por la ley de 22 de Septiembre 
de 1793, y en el intervalo que transcurrió entre esta ley y la de 25 
de Ventoso, año x i , que prescribió de nuevo el uso de la fórmula 
ejecutiva (art. 25), pudo precederse válidamente á la ejecución 
(Cas. 25 de Mayo de-1807 y 8 de Agosto de 1808) á falta del encabe
zamiento y del mandamiento. E n el día, esta fórmula es, por de
cirlo así, el sello de la autoridad pública, y la falta de toda fórmula 
ejecutiva sería uíi obstáculo para la fuerza extrínseca del acta. Se
gún los términos del decreto de 16 de Septiembre de 1870, la forma 
que se requiere actualmente principia con esta cabeza: «La Repú
blica francesa, en nombre del pueblo francés», y concluye así; «en 
su consecuencia, la República manda y ordena, etc.» 

L a fórmula ejecutiva se ha modificado necesariamente, cada vez 
que se ha cambiado la forma de gobierno. Pero, ¿era preciso recti
ficar, después de hechas, las copias libradas bajo otro régimen, 
para introducir en ellas otro encabezamiento en armonía con el 
nuevo régimen?.Una Ordenanza de 30 de Agosto de 1815, contra
ria á un dictamen del Consejo de Estado de 2 de Frimario, año x m , 
á la cual se ha conformado la práctica anterior, prescribió la rectifi
cación de las copias libradas en nombre de autoridades que se con
sideraban entonces como usurpadoras, y no permitió su ejecución 
sino en cuanto se restableciera el encabezamiento en nombre del 
soberano actual. Cuando la revolución de Julio, aunque se estable

cí) A u n se debe reconocer que el sello del Es tado no se pone para todas las 
actas de l a autoridad, que por otra parte ser ia dif íc i l imitar aun cuando se falsi
ficase el sello. L a severidad del C ó d i g o penal, es una t r a d i c i ó n de l a ant igua j u 
risprudencia que castigaba semejante delito con l a pena de muerte, como si fuera 
de lesa majestad en segundo grado. 
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ció por Ordenanza de 16 de Agosto de 1830 una nueva fórmula ejecu
tiva, se volvió por una circular del guardasellos de 20 de Diciembre 
de 1830 á la primera práctica, mucho más equitativa, que respetaba 
el carácter de los hechos consumados, dejando subsistir la fórmula 
ejecutiva con que se hallaban revestidas las copias que se libraban 
anteriormente. Pero los gobiernos posteriores, aunque fundándose 
en el principio de la voluntad nacional, y no en el de la legitimi
dad, no se han mostrado menos exclusivos que el de la restaura
ción. Una resolución de 13 de Marzo de 1848, reproducida por el 
decreto de 2 de Diciembre de 1852 (artículos 3.° y 4.°), y por el de 
6 de Septiembre de 1870, prescribe á los portadores de copias y mi
nutas libradas antes del nuevo régimen, que las presenten, antes 
de hacerlas poner en ejecución, á los escribanos y notarios, los cua
les, añaden, sin gastos, la fórmula nueva á la de que se hallaba 
revestida el acta anteriormente (1). Debe notarse, sin embargo, que 
á diferencia de la Ordenanza de 1815, el acuerdo de 1848, y en el 
día los decretos de 1852 y de 1870, no declaran dictar estas dispo
siciones bajo pena de nulidad. ¿Debe suplirse esta nulidad? L a Au
diencia de París ha juzgado' una vez afirmaeivamente, el 20 de 
Enero de 1849, fundándose en que la fórmula ejecutiva da sola
mente potestad legal a los oficiales ministeriales. Pero es fácil res-
pender que el uso de tal ó cual fórmula no equivale en manera al
guna á la falta de toda fórmula. Creemos, pues, que el tribunal de 
París ha vuelto á 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 renovación de la fórmula como una sim
ple infracción disciplinal, que no puede viciar las actas de ejecu
ción. 

501. Como en otro tiempo había tantas autoridades supremas 
judiciales distintas cuantos Parlamentos, cuando se quería ejecutar 
un acta fuera del distrito jurisdiccional en que se había autorizado, 
era necesario obtener una carta auxiliatoria (pareatis) del gran guar
dasellos de la cancillería real, ó por lo menos una carta auxiliatoria 
especial de la cancillería del Parlamento en cuya jurisdicción se 
quería ejecutar. Si esta ejecución debía limitarse á cierta localidad, 
bastaba el visto bueno del juez del lugar, puesto al pie de la instan
cia ó petición. L a Asamblea constituyente, estableciendo la unidad 
judicial, lo mismo que la unidad administrativa, debía suprimir 

(1) L a m i s m a medida se h a prescrito p a r a los p a í s e s i tal ianos incorporados 
F r a n c i a por el decreto de 12 de Junio de 1860 (art. 3.°). 
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estos últimos vestigios de autoridad suprema judicial local, y de
claró por la ley de 16 de Octubre de 1791 (tit. I .0, secc. 2.a, artícu
los 13 y 15) que las actas ó escrituras de los notarios serían ejecu
tivas en todo el reino sin ningún visto bueno ni sello, lo cual repi
tió formalmente el art. 547 del Código de procedimiento. 

Sin embargo, según esta misma ley de 1791 (Ibid., art. 18), y 
según el art. 28 de la ley actual del Notariado, la legalización (1), 
es decir, la atestación por el presidente del tribunal del distrito 
ó por el juez de paz del cantón (2) donde se libró la copia, de que 
la firma del escribano es realmente la suya propia, es necesaria 
siempre que se quiere usar de la escritura más allá de ciertos lí
mites. Estos límites son la jurisdicción del tribunal de apelación 
respecto de los notarios establecidos en la capital donde reside di
cho tribunal de partido, y la extensión del departamento respecto 
de todos los demás notarios. No debe confundirse la legalización 
con el pareaiis, puesto que existía ya en otro tiempo, indepen
diente de esta formalidad que no podía sustituirlo. E n efecto, la 
legalización se daba como en el día, por el juez del lugar donde se 
había otorgado el acta, mientras que el pareaiis se libraba por el 
poder central ó por el magistrado del lugar de la ejecución. E l pa
reaiis no se exigía sino para las copias. L a legalización que se re
fiere á la veracidad del acta era y es aún requerida para toda co
pia, aunque no fuese ejecutiva, de que se quiere hacer uso más 
allá de los límites determinados por la ley. Finalmente, en cuanto 
á estos límites, no se exige la legalización (ley de Vent., art. 28), 
aun en lo relativo á los notarios de distrito y de cantón, sino en 
cuanto se trata de hacer uso del acta, fuera, no ya del distrito ó 
del cantón, sino del departamento; prueba evidente de que se 
trata en esta institución de la mayor ó menor notoriedad de la 
firma del notario, y de ninguna manera de la fuerza ejecutiva. 
Así, la falta de legalización no puede poner obstáculo á la ejecu
ción, sino cuando la parte demandada suscita dudas sobre la firma 
y exige una copia legalizada. Pero una vez verificado, por ejemplo, 

(1) F o r m a l i d a d m u y antigua, puesto que se encuentra en e l Tesoro de las cario» 
xana, copia de los estatutos de los sastres de Montpellier, con feolia de 1323, firma
da por dos notarios reales, cuyas firmas e s t á n legalizadas por un juez r e a l y por 
u n oficial (juez e c l e s i á s t i c o ) . 

(2) S e g ú n l a ley de 20 de A b r i l de 1861, puede darse l a l e g a l i z a c i ó n , no y a so
lamente por el presidente del Tr ibuna l c iv i l , sino por el juez de paz; esta innova
c i ó n no hace por otra parte m á s que volver á poner en vigor l a ant igua p r á c t i c a 
que autorizaba l a l e g a l i z a c i ó n por los oficiales municipales del lugar (Merlin, Be-

•pert., v é a s e l ega l i zac ión , n ú m , 1.*). 
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el embargo, sin reclamación, no se puede anular por razón de 
este vicio de forma. Gon fundamento, pues, no se ha considerado, 
por sentencia de 10 de Julio de 1817, el obstáculo que resulta de 
este vicio, sino como puramente prohibitivo. 

E n cuanto á las actas autorizadas por oficiales extranjeros, aun
que legalizadas debidamente, según las formas del país y revesti
das con la firma del agente diplomático francés, no puede tener 
lugar su ejecución en Francia sin que la autorice una sentencia 
(Cod.deproc.,avt. 547). Entonces se aplica de nación á nación 
lo que se aplicaba en otro tiempo de provincia á provincia. 

H a sido juzgado, sin embargo, por la Audiencia de A i x , el 8 de 
Julio de 1840, que un apoderamiento recibido ante un oficial ex
tranjero, que no encerraba obligación alguna, no tenía necesidad 
de ser declarado ejecutorio. L a Audiencia de Dijon ha fallado de 
una manera más general (3 Abri l 1869), «que, sin duda, un 
acta notarial extendida en país extranjero y presentada en Fran
cia, no es susceptible de ejecución forzosa, pero que, en cuanto á 
la prueba de los hechos, que está destinada á consignar, goza en 
Francia de la misma fuerza probatoria que las actas recibidas por 
un notario francés: que este principio es la garantía de relaciones 
internacionales» (1). 

502. Finalmente, hay una formalidad postrera, completa
mente extrínseca, que ya no tiene en el día la importancia que en 
otro tiempo. L a comprobación que correspondía á nuestro regis
tro, establecido para las escrituras ó actas autorizadas por notario 
desde 1581, tenía entonces por objeto asegurar la fecha. Así, era in 
contestable que no se podía ejecutar en virtud de una copia no 
comprobada. L a ley de 19 de Diciembre de 1790, creando el regis
tro, había hecho de él una condición de validez intrínseca, á falta 
de la cual (art. 9.°) «el acta otorgada por ante notario no podía va
ler sino como acta privada.» Pero esta regla estaba poco en armo
nía con la fe de que gozan los notarios, fe que no puede subordi
narse fundadamente al cumplimiento posterior de una formalidad 
fiscal. Así la ley de 22 de Frimario, año v n , no reprodujo este r i -

•(l) * L a Audiencia de D i jon parece haber ido demasiado lejos en su asimila
c i ó n , bajo el punto de v is ta de l a fuerza probatoria de las actas notariales ex
tranjeras á las actas notariales francesas. S i el acta l ia sido redactada "en u n p a í s 
que admite, como l a l e g i s l a c i ó n a lemana (Código de procedimiento c i v i l de 1877) l a 
prueba contra el acta a u t é n t i c a , p o d r á admitirse en F r a n c i a esta prueba fuera de 
las restricciones-formuladas por nuestra l e g i s l a c i ó n , art . 1319. E s preciso referirse 
á l a l e g i s l a c i ó n bajo cuyo imperio h a sido redactada el acta , para determinar e l 
grado de fuerza probatoria que se concede á l a misma. * 
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gor. Resulta, pues, de ía combinación de los artículos 83 y 34 de 
esta ley, que la falta de registro de un acta autorizada por nota
rio no puede ocasionar más que la imposición de una multa (Sents. 
dens. de 23 de Enero de 1810; Bastía, 26 de Diciembre de 1849), 
mientras sucede otra cosa con las notificaciones de los escribanos. 

*** S e g ú n l a l e g i s l a c i ó n e s p a ñ o l a , t raen aparejada e j e c u c i ó n , ó son ejecutivas, 
las escrituras p ú b l i c a s que sean primeras copias, s in m á s solemnidades externas 
que las requeridas por las leyes para su autenticidad y fuerza como tales escritu
ras y que hemos expuesto en l a a d i c i ó n inserta á c o n t i n u a c i ó n del n ú m . 488 de 
esta obra. Solamente es necesario respecto de las segundas copias, para que sean 
ejecutivas, que se hayan dado en v i r tud de mandamiento jud ic ia l y con c i t a c i ó n 
de l a persona á quien deban perjudicar ó de su causahabiente, lo cual d e b e r á cons
tar en dichas copias. Antiguamente era necesario para que el instrumento p ú b l i c o 
t ra jera aparejada e j ecuc ión , que contuviera c l á u s u l a guarentigia, esto es, c l á u s u l a 
en que los contrayentes daban facultad á los jueces para que hic ieran e j e c u c i ó n 
en fuerza de l a escritura contra el que no l a c u m p l í a , como si as i se hubiera pac
tado, juzgado y transigido; pero esta c l á u s u l a es i n ú t i l en el dia por ser ejecutivo 
sin este requisito, como d e c í a y a H ó v i a B o l a ü o s en su Cur ia F i l í p i c a , 2.a parte, 
§ 7.°, n ú m . I.0, con estas expresiones: « P o r derecho rea l del reyno, en el d í a trae 
aparejada e j e c u c i ó n (la escritura) s in olla (sin dicha c l á u s u l a ) como consta de u n a 
ley E n r i q n e ñ a y otra Toledana de l a Nueva R e c o p i l a c i ó n (1.a y 2.a, tit . 21, l ib . i * 
R e c o p i l a c i ó n , que,son las 3.a y 1.a, t í t . 28, l ib. 11 de l a N o v í s i m a ) , s in que obste 
que otra ley Carola de el la, dé á entender que h a de ser guarentigia, pues l a duda 
que p o d í a causar e s t á quitada por otra ley F i l í p i c a de l a Naeva R e c o p i l a c i ó n 
<ley 19, tit . 21, l ib. 4,°, Recop., que es l a 12, tit . 28 de l a Nov.). 

Respecto a l signo que debe poner el escribano en las escrituras, e s t á mandado 
por nuestras leyes que el escribano haga su signo en todas las copias primordia
les, segundas y d e m á s que por é l se dieren, por ser este el sello y c a r á c t e r p ú b l i 
co que las reviste de autenticidad y fuerza. As í lo prescriben las leyes 1.a y 6.a, tí
tulo 23, lib. 10 Nov. Recop. , y el art. 19 de l a nueva ley sobre el notariado, s e g ú n 
e l cual , los notarios a u t o r i z a r á n todos los instrumentos p ú b l i c o s con su firma y 
con l a rúbrica y signo que propongan, y se les dé a l expedirles los t í t u l o s de ejer
cicio; siendo nulos los instrumentos p ú b l i c o s en que a q u é l l o s aparecieren, s e g ú n 
se dispone en el art. 27, párrafo 9.° de dicha ley. 

Debe tenerse presente t a m b i é n , respecto á las solemnidades externas que h a n 
de concurrir en los documentos p ú b l i c o s y solemnes, para que puedan producir 
efecto en juicio, lo prevenido en el art . 231 de l a ley de Enjuic iamiento c iv i l de 5 
de Octubre de 1855, inserto a l tratar de los medios de prueba en juicio ordinario, 
esto es: 1.° Que los que h a y a n venido a l pleito s in c i t a c i ó n se cotejen con los ori
ginales previa dicha c i tac ión , á no ser que l a persona á quien perjudiquen h a y a 
prestado á ellos asentimiento expreso: 2 ° Que los que hubieren de traerse de nue
vo vengan en .virtud de mandamiento compulsorio, que se expida a l efecto, pre
v i a c i t a c i ó n de l a parte á quien h a y a n de perjudicar: 8.° Que si el testimonio que 
se pida fuere de parte de un documento solamente, se adicione á é l l ó que el coli
tigante s e ñ a l e , s i lo cree conveniente: 4.° Que los testimonios ó e e r t i ñ c a c i o n e s 
sean dados por el encargado del archivo, o ñ c i n a ó registro ea que se ha l l en los 
documentos, por el escribano en cuyo oficio radiquen los autos ó por el del pleito. 
Es tos testimonios y certificaciones se e x p e d i r á n bajo l a responsabilidad de los 
funcionarios encargados de l a custodia de los originales, y l a i n t e r v e h i . ó a de los 
interesados se l i m i t a r á á s e ñ a l a r lo que h a y a de testimoniarse ó cert iñ . a.-se. 

A d e m á s de las solemnidades y circunstancias que l levamos expuestas como 
debiendo concurrir en los instrumentos p ú b l i c o s , es necesario para que é s t o s sean 
admitidos, tanto en los juzgados y tribunales ordinarios y especiales, como en los 
consejos y oficinas del Gobierno, que se tome r a z ó n en el Registro do l a propie-

TOMO I I 5 
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dad de los documentos ó escrituras otorgadas con posterioridad á l a p u b l i c a c i ó n 
de l a ley Hipotecaria (que lo fué en 8 de Febrero de 1861), y de los que h a b i é n d o l o 
sido anteriormente, no se hubiere tomado r a z ó n en el oficio de hipotecas, cuando 
por ellos se constituyeren, transmitieren, reconocieren, modificaren ó adquirieren: 
derechos sujetos á i n s c r i p c i ó n , conforme á l a referida ley Hipotecasia; a r t í c u l o s 396 
y 389 a l 410. 

L o s documentos sujetos á inscr ipc ión , s e g ú n el art. 2.° de l a misma ley, son los 
siguientes: 1.° L o s t í t u l o s traslativos del dominio de los inmuebles ó de los de
rechos reales impuestos sobre los mismos: 2.° L o s t itules en que se constituyan, 
reconozcan, modifiquen ó extingan derechos de usufructo, uso, h a b i t a c i ó n , enfitcu-
sis, hipoteca, censos, servidumbres y otros cualesquiera reales: B.0 L o s actos ó 
contratos en c u y a v ir tud se adjudiquen á alguno bienes inmuebles ó derechos rea
les, aunque sea con l a o b l i g a c i ó n de transmitirlos á otro ó de invert ir su importe 
en objetos determinados: 4.° L a s ejecutorias en que se declara l a incapacidad legal 
para administrar ó l a p r e s u n c i ó n de muerte de personas, ó se imponga la pena de 
i n t e r d i c c i ó n ó cualquiera otra por l a que se modifique l a incapacidad civi l de lae 
personas, en cuanto á l a libre d i s p o s i c i ó n de sus bienes: 5.° L o s contratos de 
arrendamiento de bienes inmuebles por u n periodo que exceda de seis años : 
6.° L o s contratos de arrendamiento de bienes inmuebles en que se h a y a n antici
pado las rentas de dos ó m á s a ñ o s . P a r a que puedan ser inscritos los t í t u l o s ex
presados en el art iculo anterior, d e b e r á n estar consignados en escri tura púb l i ca , 
ejecutoria ó documentos a u t é n t i c o s expedidos por el Gobierno ó sus agentes en l a 
forma que prescriben los reglamentos; art. 3.° de l a ley H i p o t e c a r í a . 

S e g ú n nuestro derecho, es necesario t a m b i é n para que hagan fe las escrituras 
autorizadas por notario fuera de l a provincia en que reside, que se legalice l a 
firma de dicho notario autorizante por otros dos notarios del mismo partido j u 
dicial , ó por el visto bueno del juez de pr imera instancia, que p o n d r á el sello del 
juzgado; art . 30 de l a ley del Notariado de 20 de Junio de 1862. 

Respecto de los r-equisítos y circunstancias necesarias para l a validez y l a 
fuerza en el reino de los documentos extranjeros, deben tenerse presentes Jas si
guientes disposiciones: 

S e g ú n el R e a l decreto de 17 de Octubre de 1851, son v á l i d o s y causan ante los 
tribunales e s p a ñ o l e s , los efectos que procedan en just ic ia , todos los contratos y 
d e m á s actos p ú b l i c o s notariados en F r a n c i a y en cualquiera otro p a í s del extran 
jero, siempre que concurran en ellos las siguientes circunstancias: 1.a Que el 
asunto, mater ia del acto ó contrato, sea licito y permitido por las leyes de E s 
p a ñ a : 2.a Que los otorgantes tengan aptitud y capacidad l ega l para obligarse con 
arreglo á las de su pa í s : 3.a Que en el otorgamiento se h a y a n observado las for
mas establecidas en el p a í s donde se h a y a n verificado los actos ó contratos: 
4.a Que cuando é s t o s contengan hipotecas de fincas radicadas en E s p a ñ a , se h a y a 
tomado r a z ó n en los respectivos registros del pueblo donde e s t é n situadas las fin
cas, dentro del t é r m i n o de tres meses, si los contratos se hubieren celebrado eu 
los Estados de Europa; de nueve, sí lo hubieran sido en los de Afr ica , y de un año , 
si en los de Asia: 5.a Que en el p a í s del otorgamiento se conceda igual eficacia y 
validez á los actos y contratos celebrados en el territorio do los dominios espa
ñ o l e s . • 

Por e l R e a l decreto de 17 de Noviembre de 1852 sobre e x t r a n j e r í a , se han esta
blecido disposiciones a n á l o g a s . S e g ú n su art . 53, son v á l i d o s y causan ante los t r i 
bunales e s p a ñ o l e s los efectos que procedan en jus t ic ia , los contratos y d e m á s ac
tos p ú b l i c o s celebrados fuera del reino, cuando concurran las circunstancias que 
expresa el R e a l decreto de 17 de. Octubre de 1851. 

Por e l art. 5.° de l a ley h i p o t e c a r í a de 8 de Febrero de 18S2, se h a dispue-to 
as imismo, que se inscriban en el registro de la propiedad los documentos ó tí
tulos expresados en el art. 2.° de l a misma, arr iba expuesto, otorgados en p a í s ex
tranjero que tengan fuerza en E s p a ñ a con arreglo á las leyes, y las ejecutorias de 
l a clase indicada en e l n ú m . 4.° del mismo articulo, pronunciadas por tr ibunales 
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extranjeros á que deba darse cpmplimiento en el reino, con arreglo á l a ley de 
TSnjniciamiento c iv i l . 

R e q u i é r e s e t a m b i é n respecto de los documentos extranjeros l a l e g a l i z a c i ó n 
para que conste l a autenticidad de l a firma y del c a r á c t e r p ú b l i c o del funciona
rio que l a a u t o r i z ó , s e g ú n las siguientes disposiciones. 

E n 4 de Junio de 1842 se ordenó por l a Regenc ia del reino (con motivo de ha
berse negado el c ó n s u l e s p a ñ o l en L ó n d r e s á legal izar poderes que tenian renglo
nes en blanco, por no considerarlos legales, y haber algunos notarios ingleses he
cho que fuera legalizada su firma por tres comerciantes), que no se admitieran en 
los tribunales documentos procedentes del extranjero que no estuviesen otorgados 
ó legalizados por los c ó n s u l e s ó agentes consulares e s p a ñ o l e s acreditados en el 
p a í s de que p r o c e d í a n a q u é l l o s . 

L a l e g a l i z a c ó n se e f ec túa , atestiguando, el c ó n s u l ó agente consular en E s p a ñ a 
l a -veracidad de l a firma de l a autoridad ó funcionario que l ibró el documento, 
poniendo cada uno su firma y sello. S i el documento se d e s p a c h ó en l a capital 
del reino, el ministro que entiende de los negocios extranjeros, pone l a l í l t i m a le
g a l i z a c i ó n de las autoridades de su p a í s , y l a firma del ministro es t a m b i é n lega
l izada por el embajador ó agento d i p l o m á t i c o de E s p a ñ a que a l l í resida. 

E n cuanto á los c ó n s u l e s e s p a ñ o l e s establecidos en el extranjero se h a man
dado expresamente por el art . 22 de 29 de Septiembre de 1848 que los canoilleres 
de los consulados, mi-entras lo son, se reputan notarios con fe p ú b l i c a en lo judi
c ia l y escriturario dentro del distrito de a q u é l l o s , y que los documentos que auto
r icen hags n fe en juic io y fuera do é l en l a d e m a r c a c i ó n del consulado, legaliza
dos por el c ó n s u l en todo el reino. Es tos documentos se consideran como e s p a ñ o l e s . 

^ Respecto de las formalidades e x t r í n s e c a s de las ejecutorias y á su encabeza
miento y pie á que se refiere M. Bonnier en el n ú m . 500 y siguientes, por las le
yes y p r á c t i c a de E s p a ñ a , se extienden las reales provisiones ó ejecutorias con el 
siguiente encabezamiento: « D o ñ a Isabel I I , por l a gracia de Dios y l a Constitu
c i ó n de l a M o n a r q u í a e s p a ñ o l a , R e i n a de las E s p a ñ a s , A vos, el juez de primera 
ins tancia de « t a p a r t e (ó á todos los jueces de todas las ciudades, v i l las y lugares 
de é s t o s nuestros reinos, á quien tocare l a observancia y cumplimiento de lo que 
en é s t a nuestra carta ejecutoria se hace expres ión ) , Salud y gracia; Sabed: Que en 
las Salas , etc., (ó ante tal Tr ibunal ) se h a seguido ó h a pendido ó litigado ta l 
pleito, etc., (se inserta lo necesario de dicho pleito'y se termina con este pie): « Y 
p a r a que lo determinado tenga cumplido efecto, a c o r d ó l a S a l a toZ expedir é s t a 
nuestra carta rea l p r o v i s i ó n , cometida á vos el juez de primera instancia de ta l 
distrito, etc., por l a cual os mandamos que luego que la rec ibá i s , d i s p o n g á i s l a 
e j e c u c i ó n y cumplimiento de las sentencias y providencias en ella insertas, s e g ú n 
y como en l a misma se contiene, sin contravenirlo n i permitir se contravenga en 
m a n e r a alguna, pena de precederse contra el moroso é inobediente, á lo que h a y a 
lugar con arreglo á las l e y e s » (ó bien esta f ó r m u l a m á s antigua): « Y para su de
bida observancia y cumplimiento fué acordado expedir esta nuestra carta ejecuto
r ia , por l a cual os mandamos á todos y cada uno de vos, en vuestros distritos y j u 
risdicciones, que siendo con el la requeridos, ó con su traslado signado y firmado 
de escribano p ú b l i c o sacado con autoridad de jus t i c ia en p ú b l i c a forma y manera 
que haga fe, v e á i s l a sentencia dada por ta l T r i b u n a l con t a l fecha, que v a inserta, 
y l a g u a r d é i s y h a g á i s guardar, cumplir y ejecutar en todo y por todo y como en 
e l la se contiene, sin contradecirlo, permitir n i dar lugar á su c o n t r a v e n c i ó n cou 
n i n g ú n pretexto en modo alguno, pena de tójl.» Antes iban firmadas y rubricadas 
las ejecutorias por los magistrados que h a b í a n dictado l a sentencia ejecutoria, y 
por el secretario del rey y escribano de cámara: el canci l ler las registraba y po
n í a l a nota de registro y el sello y l a nota de estar corregidas por dicho secreta-
n o . S e g ú n las ordenanzas de las Audiencias, los reales despachos, ejecutorias ó 
provisiones, que expidan los mismos, deben i r siempre firmadas por e l regente, 
por el semanero y por otros dos ministros. L o s escribanos de c á m a r a refrendan 
las reales provisiones, cartas ó despachos, debiendo corregirlas por si mismos, po-
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nienclo l a e x p r e s i ó n de corregida, y rubricarla: artioiilos 22, 135 y 136 de las Ordé.-
nanzas de las Audiencias de 19 de Diciembre de 1835. E l canci l ler registrador las 
registra y las sella: art . 149. 

Por ú l t i m o , debe tenerse presente que lo expuesto sobre las formas y legali
zaciones con que han de estar revestidos los actos ó contratos notariados en el 
extranjero, ó las sentencias pronunciadas en e l mismo, para que tengan fuerza y 
puedan ejecutarse en E s p a ñ a , se h a modificado respecto de algunos Estados por 
tratados especiales, tales como el celebrado entre E s p a ñ a y Cerdeña en 2 de Mayo 
de 1856, sobre las facultades de los c ó n s u l e s respectivos, relativamente á l a recep
c i ó n de los actos notariados y convencionales entre uno ó m á s de sus compatrio
tas y otras personas del pais en que residan, y en cuanto á l a fuerza de los testi
monios ó certificados que de dichos actos debidamente legalizados den los cónsu
les ó v i c e c ó n s u l e s , y asimismo el convenio celebrado entre dichos p a í s e s en 30 de 
Junio de 1851 para el cumplimiento r e c í p r o c o de las sentencias y acuerdos de los 
Tribunales de ambos pa í se s . Puede consultarse sobre esta mater ia nuestro Tratada 
histórico, crítico, filosófico sobre procedimientos judiciales en mater ia c iv i l s e g ú n l a 
ley de Enjuic iamiento , libro 2.°, n ú m s . 788 a l 800, y l ib. 3.°, nrims. 1866 a l 1910.— 
( N . del T . ) 

Las disposiciones del art. 281 de la antigua ley de Enjuiciamiento 
civil mencionadas en la precedente adición, concuerdan con las del art. 597 
de la, ley vigente,'salvo que, según ésta, los documentos que hayan ve
nido al pleito sin citación contraria se cotejarán con los originales, previa 
dicha citación, si hubiere sido impugnada expresamente su autenticidad ó 
exactitud por la parte á quien perjudiquen. E n otro caso se tendrán por le
gítimas y eficaces sin necesidad de cotejo. 

E l art. 598 previene que serán eficaces en juicio sin necesidad de co
tejo, salvo la prueba en contrario ó cuando se ponga en duda la autentici
dad'de un documento piíblico que carezca de matriz y no pueda ser reco
nocido por el funcionario que lo hubiere expedido: l.o, las ejecutorias y 
certificaciones ó testimonios de sentencias firmes, expedidas en legal forma 
por el Tribunal que las hubiere dictado; 2.°, las escrituras públicas anti
guas que carezcan de protocolo y todas aquellas cuyo protocolo ó matriz 
hubiere desaparecido; 3.o, cualquiera otro documento público y solemne 
que por su índole carezca de original ó registro con el que pueda compro-

Con arreglo al art. 600, los documentos otorgados en otras naciones ten
drán el mismo valor en juicio que los autorizados en España, si reúnen loa 
requisitos siguientes: 1.°, que el asunto ó materia del acto ó contrato sea 
lícito y permitido por las leyes de España; 2.0, que los otorgantes tengan 
aptitud y capacidad legal para obligarse con arreglo á las leyes de su pais; 
3.o, que en el otorgamiento se hayan observado las formalidades y solem
nidades establecidas en el pais donde se han verificado los actos ó contra
tos; 4.°, que el documento contenga la legalización y los demás requisitos 
necesarios para su autenticidad en España. 

Según el art. 374, las ejecutorias se encabezarán en nombre del Rey. E n 
ellas se insertarán las sentencias firmes y las anteriores, sólo cuando por 
referirse las firmes á ellas, sean su complemento. Cuando se expidan á ins
tancia de parte para la guarda de sus derechos, se insertarán además los do
cumentos, escritos y actuaciones que la misma designe, y á su costa. 

Las sentencias firmes pronunciadas en países extranjeros tendrán en 
España la fuerza que establezcan los tratados respectivos. Si no hubiere 
tratados especiales con la nación en que se hayan pronunciado, tendrán la 
misma fuerza que en ella se diere á las ejecutorias dictadas en España. Si 
la ejecutoria procediere de una nación en que por jurisprudencia no se dó 
cumplimiento á las dictadas por los Tribunales españoles, no tendrán 
fuerza en España. Fuera de estos tres casos, las ejecutorias tendrán 
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fuerza en.Esnafía, si rennen las circunstancias signientes: 1.a, qne haya 
eido dictada á consecuencia del ejercicio de una acción personal; 2.a, que 
no haya sido dictada en rebeldía; 3.a, que la obligación para cuyo cumpli
miento se haya procedido sea lícita en España; 4.a, que la carta ejecutoria 
reúna los requisitos necesarios en la nación en que se haya dictado para 
ser considerada como auténtica, y los que las leyes españolas requieren 
para que haga fe en España. (Arts. 951, 952, 953 y 954.) 

L a ejecución de las sentencias pronunciadaa en naciones extranjeras se 
pedirá ante el Tribunal Supremo. Se exceptúa el caso en que según los tra
tados, corresponda su conocimiento á otros Tribunales. 

Conforme al art. 11 del Código civi l , las formas y solemnidades de los 
contratos, testamentos y demás instrumentos públicos se rigen por las le
yes del pais en qne se otorguen. Cuando los actos referidos sean autoriza
dos por funcionarios diplomáticos ó consulares de España en el extranjero, 
se observarán en su otorgamiento las solemnidades establecidas por las 
leyes españolas.—(N. de la R.) 

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

Fuerza ó fe de las actas ó escrituras otorgadas ante notario 
y de las actas ó escrituras auténticas en general. 

SUMARIO: 503. Principios sobre l a fe del acta autént ica .—504 . S e p a r a c i ó n 
de las formalidades e x t r í n s e c a s . — 505. D i v i s i ó n . 

503. Suponiendo al acta revestida de todas las formalidades in-
triusecas sustanciales, veamos la fe que le es inherente. Los prin
cipios que vamos á tratar de establecer no se aplicarán tan sólo á 
las actas ó escrituras autorizadas por notario, sino á toda acta au
téntica, al menos en materia civi l (1); porque ya veremos que en 
materia criminal no se atribuye la misma fe á las declaraciones de 
todos los oficiales públicos. 

504. Dejaremos al presente á un lado lo concerniente á las for
malidades extrínsecas. Aquí sólo tenemos que ocuparnos de los ca
sos en que la ejecución del acta puede detenerse por causas que no 
atacan su autoridad en el fondo; á investigar, por ejemplo, si la 
facultad de conceder plazos á un deudor desgraciado (Cód. civil, ar
ticulo 1244) puede ejercitarse, aun cuando el acreedor sea portador 
de un título ejecutivo. Estas dificultades se refieren al ejercicio del 
derecho, y de ningún modo á su prueba. S i debemos hablar más 

(1) Debemos l l amar l a a t e n c i ó n sobre las actas que tienen u n c a r á c t e r entera
mente especial, las de los cadis en Argel ia; estas actas son a u t é n t i c a s verdadera
mente s e g ú n el edicto de 9 de Septiembre de 1830, en el sentido de que hacen fe 
de los hechos relatados en ellas; pero esta fe no existe sino mientras no exista 
prueba en contrario, habiendo permanecido fieles los musulmanes a l principio 
antiguo que les hace considerar l a prueba test imonial como l a prueba por exce
lencia. (Sent. den. de 23 ele Noviembre de 1858.) 
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adelante, cuando tratemos del modo de redargüir de falsa una es
critura, de la suspensión de la ejecución. (íbid., art. 1319), es por
que entonces la controversia versa sobre la fe del acta, y no simple
mente sobre el mayor ó menor rigor que debe presidir á la ejecu
ción de un acta que se supone válida. 

505. Nuestras explanaciones sobre la fe del acta auténtica se 
referirán á dos cuestiones muy distintas: 1.a ¿Cuál es, en general, 
la fe de un acta de esta naturaleza? 2.a ¿Qué fe pueden merecer las 
actas secretas destinadas á modificar un acta ostensible, ordinaria-
riamente auténtica, es decir, las contra-escrituras? 

§ I.—Qué pmban las actas ó escrituras auténticas. 

SUMARIO: 506. No se cotejan estas escrituras.—507. De q u é hechos debe hacer fe 
el acta.—508. F e respecto á terceros.—508 duplicado. F e de los titulos que 
establecen l a propiedad.—'509. F e de las enunciaciones entre las partes.—510 
No producen fe respecto de terceros. M á x i m a : L i an t iqü is enunciativa probant.— 
511. M á x i m a : I n antiquis omnia prcesumuntur solemniter acta. 

506. Recordemos desde luego una distinción fundamental entre 
las actas auténticas y las actas privadas; distinción que hemos in
dicado al tratar de la materia (núm. 457). Las actas ó escrituras 
privadas necesitan comprobarse en juicio. Por el contrario, la apa
riencia del acta ó escritura auténtica basta paía hacer presumir la 
autenticidad, salvo la facultad de redargüiría de falsa. E n su con
secuencia, en primer lugar, el acta se prueba á sí misma, acta pro
bant se ipsa, según la expresión de Dumoulín; en otros términos, 
el escrito producido en forma auténtica hace fe, en el sentido de 
que se presume ser realmente obra.del oficial cuya firma aparente 
lleva. Suponiendo, pues, este últ imo punto comprobado, veamos 
la fe que se debe dar al testimonio del oficial redactor del acta. 

507. E l funcionario que recibe un acta para la cual tiene 
competencia, á fin de darla autenticidad, es un testigo reves
tido de un carácter oficial, al efecto de consignar lo que pasa en su 
presencia. Esta misión tiene una alta importancia, pero es entera
mente especial, porque aquél puede atestiguar, en último resulta
do, todo lo que ha visto y oído en el ejercicio de sus funciones. 
Dumoulin, al cual es preciso á veces remontarse para apreciar en 
su origen (1) la doctrina que pasó posteriormente con más ó menos 

(1) No queremos decir que sea Dumoul in personalmente quien creó toda la 
t e o r í a re lat iva á l a fe de las actas ó escrituras, pero fué el primero que c o m p i l ó 
y r e f u n d i ó las nociones quo se encuentran esparcidas y confusas en los escritos 
de los antiguos autores. 
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alteración á los escritos de Pothier y al Código c iv i l , se expresa en 
•estos términos en su comentario sobre la costumbre de París (tí
tulo 1.°, § 8.°, núm. 9.°): Qmd ego intelligo et limito esse verum, ud 
limites et subsiantiam facti, tempore instrumenti gesti, et in ejus tenore 
•contenti et affirmati: secus qoad facia vel circmnstantias, qnce tune MC 
Jiunt, nec disponuntur, sed iantum recitantur. L a autenticidad no se re
fiere á la consignación de los hechos de que ha sido personalmente 
testigo el oficial en el ejercicio de sus funciones: quorum notitiam et 
scieniiam hahet, propriis sensihus, visus et auditus, según las expresio
nes tan frecuentemente citadas de Dumoulin (1) (Ibid., § 64), Esta 
doctrina se ha convertido en ley por el art. 1317 del Código italia
no, según cuya letra el acta pública sólo hace fe de los hechos qué 
han tenido lugar en presencia del oficial. Volveremos sobre esto al 
tratar de las actas del estado ci v i l , respecto de las cuales suscita su 
aplicación grandes dificultades. 

E n lo relativo especialmente á las actas ó escrituras autorizadas 
por notario, la jurisprudencia ha tenido con frecuencia ocasión de 
aplicar la teoría de Dumoulin. Y desde luego, cuando el notario 
consigna hechos para lo cual no tiene cualidad, especialmente 
cuando afirma en la redacción de un testamento que el testador se 
halla en su sano juicio (2) (Sent. den. de 27 de Febrero de 1821), 
no tiene ningún carácter oficial su atestación. Por el contrario, se
ría preciso recurrir á redargüirlo de falso, si contra el aserto del acta 
ó escritura autorizada por notario, que manifiesta que el testador 
dictó por sí mismo el testamento, se quisiera sostener, que apenas 
podía articular palabras que pudieran oírse (Cas. do 19 de Diciem
bre ele 1810; Sent. den. de 1.° de Diciembre de 1851). Por otra par
te, la redargución de falsedad es inúti l cuando se quiere negar, no 
el hecho de la declaración, sino la sinceridad de esta declaración. 
Así, se admite la prueba por testigos de que el contrato de matrimo
nio ha sido verificado después de la celebración del matrimonio, 
aun cuando no se haya mencionado la hora en el acta, y que el no
tario había recibido solamente la declaración de que los contrayen
tes tenían la cualidad de futuros esposos (Sent. den. de 18 de Agosto 
de 1840). L a misma decisión se ha dado (Sents. dens. de 23 de Di -

(1) E s t e autor a ñ a d e que ser ía lo mismo respecto del testimonio de los d e m á s 
sentidos, del tacto, del gusto y del olfato. A s i es que las cataduras efectuadas por 
los peritos conocedores en vinos (decreto de 25 de Diciembre de 1813) tienen i m 
c a r á c t e r a u t é n t i c o . . , 

(2) E l notario debe negarse k ñ r ü i a r el testamento, cuando se h a reconocido 
que el testador no goza de l a integridad de sixs facultades (Burdeos 3 de Agosta 
de ]8ál . ) 
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ciembre de 1853 y 26 de Noviembre de 1858) en el caso en que se 
quería probar, especialmente en materia .de préstamos usurarios, 
que la numeración de especies ante el oficial público no había sido 
más que una ficción. :i: «Si si debe dar fe á una acta auténtica has
ta que se redarguya de falsedad, dice el Tribunal Supremo (Den. de 
22 de Noviembre de 1869); es sólo respecto de los hechos que están 
consignados por el oficial público y que ha presenciado; pero la 
sinceridad ó verdad de las declaraciones de las partes puede dis
cutirse siempre por la prueba contraria, pudiendo ésta resultar de 
sencillas presunciones cuando se trata de consignar un fraude res
pecto de las personas ó de la ley.» (Cpr. Cas. de 12 de Julio de 
1874). * 

E n general, siempre que se articulan hechos fraudulentos, se 
admite la prueba testimonial de plano contra toda especie de actas 
(Señt. den. de 12 de Marzo de 1839), según hemos reconocido al 
tratar de la admisibilidad de la prueba testimonial (núm. 141). E l 
tribunal de Poitiers ha llegado también á decidir que en semejante 
hipótesis, no solamente no es necesaria la redargución de falsedad, 
sino 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, además, que aun en los casos en que la declaración 
del oficial no hace fe sino hasta que se redarguye de falsa, no es 
siempre permitido probar por testigos lo contrario de lo que se 
enuncia en el acta ó escritura. Esta prueba será 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 ha sido 
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 las actas ó escrituras (Gód. 
civ., art. 'lo41). Así lo ha juzgado una sentencia de casación del 3 de 
Julio de 1838, en lo relativo al domicilio de los testigos instrumen
tales. 

508. Pero ¿respecto de quién hace fe el acta ó escritura autén
tica? S i nos referimos al texto del art. 1319 del Código civi l , pa
rece que su fe se limitaría á las partes contratantes, y á sus here
deros ó causahabientes. Aquí es verdad que la palabra cansahaMen-
tes comprende, por confesión de todos, los causahabientes, aun á 
título singular, tales como un comprador, el cual se halla incon
testablemente ligado por toda operación traslativa de propiedad 



M D E X A S A C T A S Ó ESCEITÜEAS AUTÉNTICAS 73 

que emane de su autor, desde que se encuentra auténticamente 
consignada. Pero ¿debemos atenernos á esto, y admitir que no 
existe la fe de la autenticidad respecto de terceros que no son cau-
sahabientes de los contratantes; que especialmente el adquirente^ 
invocando la prescripción de diez ó de veinte años, no podrá para 
acreditar la fecha de la venta oponer un acta ó escritura auténtica 
al. antiguo propietario, que no obstante no es en manera alguna el 
causahabiente de las partes contratantes? Semejante proposición 
sería insostenible. Una de las mayores ventajas del carácter pú
blico de que se hallan revestidos ciertos oficiales, es que su testi
monio tiene autoridad respecto de todos, y no solamente respecto 
de las partes contratantes ó de sus causahabientes. No es posible, 
pues, atenerse á las palabras del art. 1319. 

A l presente, ¿es más exacto decir con Pothier (Oblig., núm. 739) 
lo que se ha repetido todos los días, que la escritura prueba sola
mente contra un tercero rem ipsam, es decir, que ha intervenido la 
convención que en ella se contiene? Pero la escritura no prueba 
otra cosa contra las partes mismas. Lo que hay respecto de las par
tes, además que respecto de los terceros, es que han quedado obli
gadas. Sin embargo, no lo son sino en virtud de una convención 
cuya prueba es la escritura, y de esta convención es de la que se 
dice con exactitud que no puede perjudicar á terceros. Esto es lo 
que ha querido expresar el art. 1319, que confunde la prueba con 
el fondo del derecho, y que repite inúti lmente lo que había dicho 
el art. 1165 mucho más oportunamente, al hablar del efecto de las 
convenciones, que no tienen efecto sino entre las partes contratan
tes, que no perjudican á los terceros y no les aprovechan en gene
ral. E s , pues, inexacto sostener, bien sea que el acta auténtica no-
prueba nada respecto de los terceros, bien sea que prueba meno& 
respecto de ellos que de los contratantes. L a escritura prueba, res
pecto de todos, lo que el escribano tiene la misión de consignar, y 
nada más. Ada vel qucecmnque scripia publica prohani seipsa, id est 
reí ialiter gestee fidem faciunt inier quosqumque. Tales son las expre
siones de Dumoulin (loe. cit., § 8.°), que ha traducido Pothier con 
suma inexactitud, cuando ha dicho que el acta probaba rem ipsam, 
respecto de los terceros, porque Dumoulin atribuye respecto de to
dos esta fuerza al acta ó escritura, en tanto cuanto trata de la 
prueba, quod veritatem seu prohationem rei gestee. S i ahora, continúa 
este lógico contundente (Ibid. , § 10), se examinan en su fondo 
los efectos del acta, es decir, de la convención, quoad jus et effec-
ium actus gesti, entonces es evidente que no puede perjudicar n i 
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aprovechar más que á las partes contratantes, guia res inter olios 
acia non nocei, nec obligaí, nec facitjus inter altos. Pero demuestra 
perfectamente que esta no es cuestión de prueba. E t ita exponenda 
sunt dicta dodorum, ubicumgue perfimdorie et crasse (ut plermnqué 
soleni) loquendo, dicunt instrumentmn ptíMicmi inter extráñeos non 
probare, quia ibi verbum probare per caiachresin, sive improprie, pro 
jus efficere, sive prcejudicare accipitur; coeterum veré et proprie lo-
quendo, publimm insirumentmn erga omnes est ceque publicum et pro-
bans. Es de lamentar que este tosco lenguaje, tan justamente cri
ticado desde el siglo x v i , se vuelva á encontrar en el Código c iv i l , 
donde da lugar á lamentables confusiones; por lo demás, la juris
prudencia admite, y no podía dejar de admitir, que la escritura 
auténtica hace fe respecto de todos, como lo admitió el tribunal de 
Burdeos el 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 Abri l de 1869; * Cas., 28 de Mayo de 1879. *) 

508 duplicado. ¿No se. debe ir más allá y reconocer que en lo 
veíevente al establecimiento de la projñedad, según el estilo de los 
notarios, el acta tiene toda la fuerza necesaria, aun respecto de los 
terceros? E n la práctica se ha presentado esta duda relativa á un 
acta de partición, de donde el demandante deducía el origen de su 
derecho á una propiedad que reivindicaba. E l demandado oponía 
el art. 1165, que requiere que los convenios produzcan efecto sólo 
entre las partes contra^yentes. Conformándosecon la doctrina de 
Pothier (Derecho de propiedad, parte 2.a, cap. I .0 , art. 3.°), se ha 
fallado constantemente (Cas. 22 de Junio de 1864; Eion 4 de Ju 
lio de 1857; Rouen 1.° de Febrero de 1865; Burdeos 18 de Diciem
bre de 1879), que el art. 1165 no se puede oponer al demandante, 
sino cuando se trata de consignar una obligación á cargo de los ter
ceros por virtud de un acta á la que fuese extraño. Pero cuando el 
demandante se limita á justificar por medio de un título en regla 
la transmisión de la propiedad á su favor, el demandado no puede; 
ser admitido para recusar de plano la autoridad de dicho título; sólo 
puede combatirlo oponiéndole, bien otro titulo, bien la prescrip
ción. «El derecho de propiedad, dice el Tribunal de Casación, es
taría siempre dudoso, si los contratos que deben consignarle tuvie
ran sólo valor respecto de las personas que hubiesen tomado parte 
en ellos, puesto que siendo imposible que los terceros tomen parte 
en escrituras que no les conciernen, resultaría que no se podrían 
obtener títulos protectores de la propiedad contra terceros.» Y a v i 
mos (núm. 37 triplicado) que idénticos principios han sido consa-
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grados por el Tribunal Supremo respecto de la autoridad de la 
cosa juzgada (1). 

* L a doctrina del Tribunal Supremo acerca de la prueba que 
debe suministrarse en materia de reivindicación, ha sido impug
nada recientemente por M. Laurent. {Principios de derecho civil, 
tomo 6.°, núms. 159 y siguientes), y por M. E . Naquet. (Nota en 
A i x , 29 de Febrero y 15 de Marzo de 1872 en Sirey, 1873, 1, p. 49.) 
Dicha doctrina abraza, como lo hace notar M. Bonnier, la auto
ridad de las actas, y á un tiempo la de las sentencias para con los 
terceros en lo que se refiere á la prueba de la propiedad. E n su 
argumentación muy concluyente, M. Naquet llama la atención 
sobre el art. 1166 del Código civi l , y hace notar con razón, que la 
maj'or parte de las sentencias dejan ese articulo en el olvido, sin 
dar ningún 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.) 
L a Audiencia de Burdeos-tuvo que resolver más recientemente 
acerca de la misma cuestión, y los considerandos de ambos fallos 
del 18 de Diciembre de 1879 y del 6 de Abril de 1883, contienen 
una nueva justificación de la doctrina de l a jurisprudencia. Si en 
el caso que nos ocupa fuese inaplicable el art. 1155, sería á causa 
de la' misma naturaleza del derecho que dimana del contrato. 
Cuando es un derecho real, como que este derecho es absoluto por 
su propia naturaleza, y se puede oponer á todo el mundo, es evi
dente que no se trata aquí de la aplicación del art. 1165. Dicho 
artículo tiene á la vista sólo las obligaciones y los derechos perso
nales. L a gran ventaja del sistema de la jurisprudencia es, que fa
cilita y aumenta en alto grado la seguridad de las transacciones 
que se relacionan con los inmuebles. Por más 'que diga la Audien
cia de Burdeos, es difícil hacerlo concordar con el art, 1165. Con 
efecto, no se trata de saber cuál es el efecto del derecho originado 
por el convenio, pero sí cuál es el efecto del mismo convenio. L a 
naturaleza del derecho no puede reaccionar sobre los efectos del 
convenio de donde dimana este derecho. Claro está que el derecho 
de propiedad es absoluto, que se puede oponer á todos, pero es con 
la condición que se ha creado y establecido ¿le un modo valedero. 
Aquí no se trata de los atributos del derecho de propiedad, pero sí 
de su origen. Cuanto más fuerte y absoluto es eete derecho, tanto 

(1) L a S a l a de a d m i s i ó n l i ab ía dado en sentido contrario un fallo estimando l a 
a p e l a c i ó n (2 de Jul io de 1872); pero l a S a l a de lo c iv i l la d e n e g ó definitivamente el 
17 de Marzo de 1873. 
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más debe respetarse la regla protectora de los derechos de los ter
ceros establecida por el art. 1165 del Código civi l . * 

509. E n cualquier caso queda probado respecto de todos, en un 
acta ó escritura auténtica, que tales declaraciones han tenido lugar 
ante un oficial público: Adus plene prohat, dice Dumoulín, floc. 
cit., § 19), eliam in enuntiaiivis. Poco-importa que estas declaracio
nes hayan sido concebidas en términos puramente enunciativos, 
pues no por esto dejan de estar consignadas oficialmente, y los ter
ceros pueden sacar el partido que sea de razón, por ejemplo, tomar 
acta de la circunstancia de que uno de los contratantes ha adqui
rido la cualidad de heredero, aun haciendo un acto puramente con
servatorio. L a fuerza de la escritura autorizada por escribano en 
todo lo que enuncia es tal, que hace fe hasta respecto á la puntua
ción de las frases que encierra (Limoges 14 de Agosto de 1810). 

No sucede lo mismo en lo tocante á la verdad de los hechos 
enunciados. Esta verdad, que el oficial público no tiene cualidad 
para atestiguar, no se Establece nunca sino respecto de la confesión 
de las partes que han suscrito el acta ó escritura, y en razón misma 
de su confesión. Pero esta confesión debe ser formal, y no el resul
tado de una sorpresa, de un error. De aquí la regia que es común á 

- las actas públicas y á las actas privadas, y que se aplicaría igual
mente á las declaraciones verbales, consignadas en forma debida, 
porque se refiere^ únicamente á la intención de las partes, regla que 
quiere que se distinga, en cuanto á la fe de las simples enunciacio
nes, si tienen ó no relación directa con la disposición (Cód. civil, 
artículo 1320), es decir, con el objeto que tenían á la vista los con
tratantes (1). Si existe esta relación, la fe de la enunciación es la 
misma que la de la disposición principal. «Si alguno, dice Pothier 
(Ohlig., núm. 737), reconoce por un acta una renta en estos térmi
nos: reconoce qv.e tal casa poseída jwr él, está gravada á favor de Bohert 
presente, con tanta renta anual, cuyos vencimientos ó atrasos se lian pa
gado hasta el día, y en su consecuoncta, se obliga á continuar pagándose
los, estos términos, cuyos vencimientos han sido pagados, aunque sólo 
sean enunciativos, y no se exprese que Robert reconocía haberlos 
recibido,,, hacen, no obstante, fe del pago contra Robert, que es 
23arte en el acta, porque tienen relación con lo dispuesto en el acta, 
y porque debía trabarse en ella de lo que se debía efectivamente, de 
los vencimientos de esta renta.» S i , por el contrario, no existe esta 

(1) A los jueces del hecho es á quienes pertenece apreciar si existe ó no esta 
r e l a c i ó n directa en el caso en c u e s t i ó n (Snnt. den. dé 4 de Marzo de 1834). 
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relación; sir por ejemplo, en el acta que consigna la venta de una 
heredad, ha manifestado el vendedor que provenía de tal sucesión, 
esta declaración no tiene ya la fuerza que la concerniente á los ven
cimientos en el caso precedente, porque la atención del comprador, 
no se ha dirigido sobre una circunstancia que no tenía más que 
una relación indirecta con la convención principal. No so podría, 
pues, más adelante, al reclamar este inmueble como formando 
parte de la sucesión indicada, prevalerse contra el comprador del 
hecho de haber suscrito el acta en que se hallaba esta declaración 
incidental (Pothier, Ibid. , núm. 738). Esta doctrina se remonta 
todavía á Dumoulin: Actus plene prohat, dice (loe. cit., § 10), ne-
duni in tenore et clispositivis insirumenti, sed etiam in enuníiativis... in 
quantum tamen respicit vires et effectum adus principaliter gesfi, secus, 
si de enuiiiiativis et prcesumptionibus instrumenti, seorsum a principali 
actu, disputaretur: tune enim tale instrumentum'non facit plenam fidem, 
sed soluniprcesumptioneni. E l Código (artículo citado 1320) dice en 
el mismo sentido: «Las declaraciones extrañas á la disposición 
no pueden servir sino de un principio de prueba.» No bastan, 
pues, por sí solas; pero pueden servir de adminículo, á fin de per
mitir la justificación del hecho enunciado, con el auxilio de la 
prueba testimonial. Esta mención se encuentra efectivamente en 
un acta á la cual ha concurrido la parte contra quien se invoca, y 
hace ordinariamente verosímil el hecho alegado (Ibid., art. 1347), 
puesto que el hombre es naturalmente inclinado á decir la verdad, 
sobre todo, si nada prueba que tuviera interés en disfrazarla. Pol
lo demás, lo repetimos, la cuestión de la mayor ó menor fe de l a 
declaración contenida en un acta auténtica, no es de tal naturaleza 
que aumente la responsabilidad del oficial público. E l escrito por 
él extendido prueba, hasta que se redarguya de falso, que ha te
nido lugar tal declaración; a l juez es á quien toca reconocer, según 

.las circunstancias (Sent. den. de 18 de Agosto de 1840),-si se refiere 
ó no á la disposición principal, y aun suponiéndola incidental,.si 
podrá servir de principio de prueba; porque la mención podrá ser 
poco precisa y tan vaga, que se deba rehusársele hasta esta fuerza 
subsidiaria. 

510. Respecto de los terceros, ya hemos reconocido que él acta 
auténtica prueba de una manera invencible que tales declaraciones 
han tenido lugar ante tal oficial, pero estas declaraciones no pueden 
ligar á las partes de quienes emanan. E n este mismo sentido, el ar
tículo 1320 limita á las partes la fe de las declaraciones, aunque 
tuvieran una relación directa con lo dispositivo del acta. No pueden 
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los terceros negar la existencia de esas manifestaciones, esto es; la 
declaración del pago de los atrasos, en el caso que cita Pothier; así 
es que los acreedores quirografarios del acreedor, aunque bajo cier
tos conceptos se les considere como terceros (núm, 517), no pueden 
discutir la manifestación, y se encuentran ligados por ella si no les 
se posible hacer constar el fraude. Aquí, en efecto, la fecha se 
hall a consignada, diferenciándose en eso de las manifestaciones 
de un acta privada. 

Hay más ; según la doctrina que prevaleció ante el Tribunal 
Supremo, en cuanto á la parte dispositiva del acta auténtica (nú
mero 508 duplicado), las manifestaciones que contenga un acta 
de esta naturaleza prueban, prima facie, el origen de la propie
dad. Hemos citado el fallo del mismo tribunal que en contra de 
su jurisprudencia anterior (Den. 21 de Enero de 1857), admite el 
derecho de consignar por un acta de partición el origen de.la pro
piedad aun en perjuicio de los terceros (Cas. 22 de Junio de 1864). 
Se sobreentiende por supuesto', que semejantes declaraciones no 
tienen fe, sino hasta la prueba en contrario (V . núm.. 508 dupli
cado). 

Lo que es incuestionable es, que las disposiciones enunciativas, 
lo mismo que las principales, no pueden fundar directamente un 
cargo con perjuicio de un tercero. Se la admitía, sin embargo, en 
la antigua jurisprudencia, al menos cuando la declaración iba afir
mada por la posesión, según los términos de la máxima: I n anüquis 
enmtiativa prohan/,, máxima que, según Toullier (t. 8.°, números 64 
y sigs.), estaba aún en vigor bajo el imperio del Código c iv i l . Du-
moulin enseña, en efecto, que las enunciaciones aun incidentales, 
hacen fe en las actas antiguas, y aun én perjuicio dé terceros. I n 
antiquis, dice (loe. cit., núm. 76), verba enuntiativa pleneprohant, eiimn 
contra alios, et inproejudicium ieriii . . . etiam si essenf incidenter etprop-
ter uliudprolata, ut enuntiatio confininm. Esta doctrina no se admitía 
sin contradicción (Mascardo, concl. 106, in fine). Para conciliar 
las opiniones opuestas sobre este punto, Cravetto De long. temp., 
par. 1.a, cap. 4.°, núm. 8.°) distinguía, si se trataba, respecto de 
los terceros, de un perjuicio grave, ó de un perjuicio ligero. E n el 
primer caso, la enunciación no hacía más que una semi-plena 
prueba respecto de los terceros. Sin explicarse sobre esta distin. 
ción algún tanto arbitraria, Pothier (Ohlig., núm. 740) reproduce 
sobre otro punto la doctrinado Cravetto (De long. temp., ibid. , nú
mero 20), y admite la plena fe de las enunciaciones, cuando estas 
enunciaciones, si se trata de un derecho real, se hallan sostenidas 
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por una larga posesión (1). Así, en tiempo de Pothier, la enuncia
ción de un derecho ó servidumbre de vistas en una escritura ó acta 
antigua, aunque esta acta fuera enteramente extraña al propietá 
rio del fundo que se pretendía cargado .con esta servidumbre, po^ 
día acreditar la existencia de este derecho, si había larga posesión, 
aun bajo el imperio de costumbres que, como la de París, conside
raban el derecho de vista como imprescriptible. ¿Cómo concebir 
esta doctrina por parte de un entendimiento tan recto como el de 
Pothier, y de un lógico tan contundente como Dumoulin, que tiene 
el cuidado de decirnos él mismo (Ibid., núm. 76): Non pofest mili, 
quitas de novo indticere in iotwm prohaiionem qucB nulla esí, sed eam de, 
mum, quce aliqua est, coadjuvaref 

Puede comprenderse, ya que no la teoría de Dumoulin (2), aj 
menos la opinión de Cravetto y de Pothier, si nos adherimos á la 
idea de que las enunciaciones que emanan de terceros no estaban 
en la antigua jurisprudencia,'tan faltas de efecto, como lo están en 
el día. Y a hemos visto (núm. 165) que podían servir de principio 
de prueba por escrito, porque no se contentaban antiguamente con 
un adminículo cualquiera para autorizar la prueba testimonial. 
Pues bien: la presunción fundada en la larga posesión se admitía, 
como se admite, aun en los casos en que era admisible la prueba 
de testigos, y aun llegaba á ser, en materia de servidumbres, un 
correctivo de la regla consuetudinaria: No hay servidumbre sin título, 
Pero en el día, la opinión de los autores que querían que el princi
pio de prueba por escrito emanase de la parte contraria, se ha con
vertido en ley (Cód. civil, art, 1347). E n su consecuencia, las enun
ciaciones, cualesquiera que sean, son completamente nulas res
pecto de los terceros. Dumoulin y Pothier decidirían, pues, en el 
día, que semejante mención, privada de todo efecto relativamente 
á los que no la suscribieron, no podría adquirir con el tiempo la 
fuerza que le faíta. Non potest antiquitas de novo inducere in toium 
probationem, quce nulla est. 

(t) E l lapso de tiempo exigido para esta a n t i g ü e d a d , para esta larga p o s e s i ó n , 
ao era n n a do las menores dificultades de l a materia . H a b l a tina e x t r a ñ a diver-
gencia en las opiniones sobre este pnnto, desde l a qne se conté 'ntaba con diez a ñ o s 
has ta l a que e x i g í a u n siglo (V. Dumoul in , ibid., n ú m e r o s 81 y sigs.). E l Código , 
cuando se refiere á l a a n t i g ü e d a d (articulps 1335, § 2.» y 1337}, se h a fijado en e l 
l imite de treinta a ñ o s . 

(2) L a t e o r í a de Dumoul in no es tan absoluta como se podría- creer, aislando 
el párrafo que hemos citado: I n antiquw verba e n m i i a t í v a plene probant. E s t e juris
consulto dice igualmente ( n ú m . cit. 76;: l a quantum autem antiquitas coadjuvet, totum 
i d i n arbitrio j u d i é i s situm est, lo cua l se comprende en l a facultad m á s ampl ia de 
a p r e c i a c i ó n que p e r t e n e c í a en otro tiempo a l juez . 
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Es preciso, pues, reconocer en el derecho actual, que estando 
declaradas por la ley imprescriptibles las servidumbres que no son 
á la vez continuas y aparentes (Cód. civil, art. 691), no podría acre
ditarse su existencia ni aun por la posesión de treinta años, com
binada con una declaración contenida en un título antiguo, si esta 
declaración era extraña al propietario del fundo que se pretendía 
sirviente. Toullier no ha llegado hasta aquí, aunque cree todavía 
en vigor la máxima: -In aniiquis enuntiativa prohant. Pero la aplica 
á las enunciaciones sobre la edad, sobre el parentesco, que se en
cuentran en actas antiguas formalizadas entre terceros. S i quería 
decir solamente con esto, que, cuando los jueces pueden determi-
narse^por presunciones, estas menciones deben tener fuerza, y que 
pueden de hecho tenerla, tanto más, cuanto se encuentran en actas 
más antiguas, que se prestan menos al fraude, su aserción no ten
dría nada que no fuera plausible. Pero cuando llega hasta á decir 
(tomo 8.°, núm. 166) que tal enunciación, que se consideraría como 
no verificada en un acta reciente, podría servir para, probar el es
tado de las personas, si se comprendiera en un acta antigua, lo cual 
induciría á reconocer que la filiación, aun la natural, podría resul
tar de indicios tomados de un acta de esta naturaleza, traslada á 
nuestra legislación ideas que no se hallan ya en armonía con el de
recho moderno (1). S i , como veremos al tratar de la prueba literal 
en segundo grado, el Código civi l (artículos 1335, § 2 . ° y 1337), ha 
dado algunas veces más fuerza á escritos antiguos; el cuidado que 
ha tomado de especializar los casos en que se adhiere así á la an
tigüedad, demuestra bien claro que no quiere establecer de una 
manera general que las actas adquieran nueva fuerza probatoria 
anticuándose, como los vinos. S i esto fuera cierto, por otra parte, 
sería preciso como antiguamente -decidir lo mismo en toda clase de 
materias, mientras que Toullier establece una distinción entera
mente falta de razón entre lo concerniente á los derechos reales y 
lo relativo al estado de las personas. E s , pues, condenar por sí mis
mo una doctrina, retroceder de esta suerte ante las consecuencias 
que de ella se derivan forzosamente. 

511. Otro antiguo adagio, que se refiere ín t imamente al pri
mero, quiere que se presuma hallarse revestidas las actas antiguas 
de todas las solemnidades requeridas: I n aniiquis omnia prcesumim-
tur solemniler acta (Dumoulin, Ibid. , números 75 y 79)/Este adagio 

(1) No os y a posible decir en el d ía con Maseardo (concl. 103, n ú m . 12}: I n f a c ~ 
tía antiquii non requivi exactam et plenam probatlonem, ut i n novis et recentihivs cxigituVf 
sed leaiores prohationes suffiaere. 
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no se entendía por lo demás en el sentido de que la antigüedad del 
acta pudiera hacer que se considerase como no habiendo ocurrido 
las nulidades que aparecían evidentemente en las actas,- sino en el 
sentido solamente de que, en caso de duda, debía hacer suponer la 
observancia de todas las formalidades requeridas: Fácil prcBsimii, 
dice Dumoulin, solemnitatem requisiiam intervenire, qmmvis non 
appareat. Así se ha entendido en la jurisprudencia inglesa y ame
ricana, donde se halla aun en vigor. (M. Greenleaf, tom. 1.°, pá
ginas 25 y sigs.) Cuando una escritura privada tiene treinta años de 
fecha, se presume que fallecieron los testigos que la suscribieron, 
según veremos más adelante y conforme al uso del país, y en su 
consecuencia, aunque vivieran todos ó alguno de ellos, no había 
lugar á hacer que se les oyera en apoyo del acta ó escritura, la cual 
se reputa otorgada en forma debida (1). Asimismo, cuando han re
cibido oficiales públicos la misión de vender bienes, observando 
ciertas formalidades, que entre los ingleses no necesitan consig
narse en el acta ó escritura, al cabo de treinta años no es ya nece
sario justificar la observancia de estas -formalidades. Estas dos 
aplicaciones de la antigua máxima no pueden tener lugar en nues
tro derecho; la primera, porque no se usa entre nosotros llamar 
testigos para las escrituras privadas; la segunda, porque el derecho 
francés prescribe, bajo pena de nulidad, que sé mencionen en las 
escrituras públicas las formalidades importantes, y evidentemente 
no es permitido considerar como equivalente á esta mención el 
sólo hecho de que la escritura se hubiera hecho antigua. 

E n las legislaciones, como las deEoma y de Inglaterra, en que 
se ha recurrido á la prueba de testigos para acreditar la observan 
cia de las formas, la mención de las formalidades que se refieren á 
formalidades anteriores, hace naturalmente presumir que existen 
estos últimos requisitos, sin que sea necesario justificarlos por me
dio "de testigos. Así, en los textos en que han apoyado nuestros an
tiguos intérpretes su adagio, y especialmente en el § 17 L e inutili-
hus siipulatiombus, de las Instituciones de Justiniano, se supone. 
que un escrito menciona que se han reunido tales partes y que ha 
intervenido una promesa; la mención de la promesa hace suponer' 
la interrogación precedente, necesaria para la validez de la estipu
lación: Siscriptumin instrumenio fuerit promisisse aliquem, perinde 

(1) S i n embargo, esta p r e s u n c i ó n es manos absoluta en l a doctrina ing le sa que 
lo era entre nuestros antiguos autores, y necesita corroborarse eon algunos ad
m i n í c u l o s . 

TOMO n 6 
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habeiur atque si interrogatione prcecedenie responsum si l . Como observa 
con razón M. Greenleaf (loe. cit.), esto no es más que la aplicación 
de esta justa máxima: Probatis exfremisprcesmmntur media. Y esta 
presunción existe igualmente entre nosotros respecto de las forma
lidades, cuya mención no exige la ley. Lo que han añadido nues
tros antiguos autores, á quienes ha seguido la práctica inglesa, es el 
lijar un término, al fin del cual se halla protegida el acta por esta 
presunción. Este término es enteramen extraño al derecho romano, 
y no habiéndose reproducido en nuestra legislación moderna, es 
inadmisible. 

Vése, pues, que según nuestra práctica, la máxima I n antiquis 
omnia prcesumuniur solemniter acta sería sobrado más rigurosa, si 
se tratara de formalidades cuya mención no se exige y cuya obser
vancia debe suponerse, cualquiera que sea la fecha del acta ó es
critura; y sería sobrado más laxa, por el contrario, en los casos en 
que se prescriben ciertas menciones bajo pena de nulidad. Aquí 
comete Toullier (tomo 8.°. núm. 163) un grave error, cuando dice 
que esta máxima, que parece merecer su aprobación en principio, 
no puede casi ser aplicable actualmente que se prescribe por diez 
años la acción de nulidad (Cód. civil, art. 1304). L a restricción 
á diez años de la acción de nulidad sólo concierne á los vicios del 
consentimiento en el fondo, el error, la violencia, el dolo, la inca
pacidad, mas sin referirse en manera alguna á la falta de las for-, 
mas prescritas para la validez del acta ó escritura. Siempre que no 
se mencionen formas de esta clase, como debían mencionarse, será 
radicalmente nula el acta, cualquiera que sea su antigüedad, sin 
que se admita nunca la reclamación de su ejecución. Solamente, 
ñi se ejecutó de hecho, no se admitirá que se reclame sobre la eje
cución pasados treinta años; no porque con el lapso de este tiempo 
haya cubierto el acta el vicio de forma, sino porque la acción de 
repetición de lo indebido es por sí prescriptible, como lo sería en 
el caso de que no hubiera habido apariencia de acta ó escritura al
guna. No hay, pues, que acogerse á la prescripción de diez años, 
enteramente extraña al asunto que nos ocupa; sino que debe ata
carse de frente la máxima I n antiqnis, omnia proesumuntur solemniter 
acta, y reconocer que no puede tratarse de ella en nuestro derecho, 
donde no ha dejado vestigio alguno, como la máxima precedente. 

»** L o s instrumentos p ú b l i c o s , y en especial las escrituras primordiales ó de 
p r i m e r a saca, cuando se otorgan y expiden con las solemnidades y en l a forma que 
requiere el derecho y que y a hemos expuesto en l a a d i c i ó n anterior, y cuando se 
presentan en juic io con los requisitos que previene l a l ey de Enju ic iamiento civil,, 
expuestos t a m b i é n en l a a d i c i ó n a l n ú m . 458, mientras no son justamente redar-
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{ítUdas de falsas, hacen plena fe y prxveba oomijleta acerca cíe las c ó n v e n c i ó ñ e s , 
disposiciones, pagos, reconocimientos, confesiones y d e m á s que en ellas se contie
nen, as i como de l a real idad del carác ter qne se les atribuye y de las condiciones 
referentes á aquellos actos (V. las leyes 1.a y 114, t it . 18, Part . 3.a), 

H a c e n fe t a m b i é n respecto de los actos j u r í d i c o s anteriores, que se refieren en 
ellos en t é r m i n o s enunciativos, con ta l que tengan r e l a c i ó n directa con l a esencia 
del acto; de suerte, que si en una escritura de reconocimiento de censo se confiesa 
haber recibido sus r é d i t o s basta ta l fecha, h a l l á n d o s e prafiente el censualista, esta 
c l á u s u l a enunciat iva se tiene por verdadera. 

Pero los instrumentos só lo hacen fe respecto de los hechos materiales que el 
escribano enuncia, como h a b i é n d o l o s ejecutado é l mismo ó que han pasado á su 
presencia, tales como l a fecha del acto, ó que los otorgantes se hal laban presen
tes, ó que hicieron las declaraciones ó enunciaciones en él consignadas, ó que se 
n u m e r ó á su vista una cantidad de dinero, ó que se hizo entrega en ciertas espe
cies, pero no hacen prueba respecto de los hechos puramente morales en é l con
signados, esto es, de aquellos hechos de que el escribano no h a podido conven
cerse por el testimonio de sus sentidos, y qué s ó l o le h a sido posible enunciar 
como o p i n i ó n individual suya; ta l ser ía , e l de que los otorgantes se ha l laban en 
su sano juic io , s i bien i n d u c i r í a p r e s u n c i ó n de verdad esta a s e r c i ó n , mientras no 
so probara lo contrario. 

L a prueba mencionada produce efecto, no s ó l o entre los otorgantes y sus he
rederos, sino t a m b i é n con respecto á terceras personas, no para constituir acerca 
do el las o b l i g a c i ó n a lguna, pues que los contratos rmicamente obligan á los que 
los celebran y á sus herederos, sino para acreditar l a d i s p o s i c i ó n ó convenio. 

Respecto á l a fe y autoridad que constituye el protocolo ó escritura matr iz , 
convienen todos los i n t é r p r e t e s en que hace plena fe en cuanto a l efecto para que 
se introdujo de sacar de é l las copias que necesiten los interesados, y comprobar 
y confrontar las que se hubiesen sacado, en caso de dudarse de l a verdad ó exac
t i tud de su contenido, como expresa l a ley 8.a, tit. 19, Part . 3.a; pero acerca de si 
puede ó no presentarse y hacer fe en juicio, no h a y conformidad de opiniones. 
H e v i a B o l a ñ o s , Febrero y otros i n t é r p r e t e s s ientan, quo presentado en juic io el 
protocolo, no hace fe ni tiene uso ni fuerza, n i hace prueba, f u n d á n d o s e , en que 
no se e s t a b l e c i ó para este uso, en que debe obrar siempre en poder del escribano, 
en que cada escritura carece del signo del mismo que l a vigorice y en que se 
h a l l a prohibida su p r e s e n t a c i ó n en los tribunales. Mas otros i n t é r p r e t e s , entre 
ellos, los Sres. Esoriche, L a s e r n a y M o n t a l v á n opinan, que en circunstancias par
t iculares en que los tribunales crean indispensable para fallar con acierto s u ins
p e c c i ó n ocular y provean l a p r e s e n t a c i ó n de l a matriz, con el libro de protocolos 
de que hace parte, usando de las debidas precauciones y l l e v á n d o l a ta l vez el 
mismo escribano, si l a encuentran en regla, hace plena fe y prueba completa en 
el juic io; y para ello se fundan en que produciendo esta prueba las copias que se 
sacan de ella, debe producirla mayormente la matr iz , que es l a verdadera escri
t u r a original y l a que sirve de comprobante de a q u é l l a s ; en que, si bien no l l eva 
el signo del escribano en su p íe cada escritura, lo l l eva a l fin del libro del proto
colo donde v a inserta, y este signo final da vigor y autenticidad á todas las es
cr i turas matrices en él contenidas, y en que l a p r o h i b i c i ó n de l a ley sobre l a pre
s e n t a c i ó n en juicio del protocolo só lo se refiere á casos comunes para evitar el 
peligro que podr ía correr de e x t r a v í o ó a l t e r a c i ó n durante su trasporte, en per
juic io de las personas responsables, ó de los interesados, mas no á su p r e s e n t a c i ó n 
en casos extraordinarios y con las debidas precauciones. V . nuestro Tratado Msfó-
rico, crítico filosójivo de los procedimientos Judiciales en materia c i v i l , según l a nueva ley 
de Enjuiciamiento, l ib. 2.°, n ú m e r o s 813 y 814, y asimismo los n ú m e r o s 783 a l 787 en 
que se expone los documentos que deben entenderse comprendidos en el art. 280 
de l a ley de Enjuic iamiento c ivi l (que hemos insertado en l a a d i c i ó n á continua
c i ó n del n ú m . 458 de esta obra) y las c ircunstancias que deben concurrir respecto 
de ellos para qne hagan fe. Deben tenerse presentes t a m b i é n , sobre esta mater ia , 

wm 
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las declaraciones de las sentencias pronunciadas en recursos de c a s a c i ó n por el Tr i 
buna l Supremo de Just ic ia , insertas á c o n t i n u a c i ó n del n ú m . 147 del tomo 1 * 
de esta obra. V é a s e asimismo l a a d i c i ó n que insertamos m á s adelante á oontinua. 
c i ó n del n ú m . 806 sobre l a fuerza de las copias de escrituras. 

No .es admisible l a o p i n i ó n de Pothier que expone M. Bonnier en e l n ú m e r o 
510, sobre las enunciativas de los contratos antiguos sobre servidumbre de vistas, 
pues a b r i r í a l a puerta para eludir indirectamente las leyes que rechazan l a sim 
pie p r e s c r i p c i ó n en ciertos casos y se admit ir la l a prueba acumulada, prueba equi; 
v o c á y a n ó m a l a que no puede n i debe admitirse s in una d i s p o s i c i ó n especial y ex 
presa de l a ley. Debe advertirse t a m b i é n , qué por derecbo e s p a ñ o l las servidum 
bres r ú s t i c a s continuas se prescriben por tiempo inmemorial y las discontinuas 
por veinte a ñ o s , sin diferencia entre presentes y ausentes: ley 16, t í t . 31, P a r t . S." 

Respecto á l a doctmna que expone M. Bonnier en los n ú m e r o s 510 y siguientes 
sobre l a fuerza que se atribuye á los documentos por r a z ó n de su a n t i g ü e d a d , 
nuestro derecbo contiene t a m b i é n disposiciones notables. 

Desde luego y a hemos visto l a importancia que da á l a escritura ant igua l a 
ley 115, t í t . 18, Part ida 3.a, inserta á c o n t i n u a c i ó n del n ú m . 147 del tomo 1.° do 
esta obra. S e g ú n Gregorio L ó p e z , en l a glosa 5.a á dicha ley, s i el instrumento es 
m u y antiguo, que pase de cien a ñ o s hace fe, aunque no e s t é comprobado ó lega
lizado, n i conste que f a ó escribano e l que lo a u t o r i z ó , lo cua l funda en l a dificul
tad de h a l l a r testigos con quienes se pueda acreditar. Asimismo, s e g ú n sienta el 
Sr . T a p i a en su Febrero Novísimo, e l traslado antiguo, aunque sea sacado por un 
escribano, s in decreto del juez n i c i t a c i ó n de parte, se considera digno de fe cuando 
en v i r tud y á consecuencia de é l se d ió p o s e s i ó n del derecho pretendido a l que lo 
presenta ó á su causante, bastando e l transcurso de treinta a ñ o s , doctrina que 
exponen t a m b i é n Covarrubias en sus Cuestiones p r á c t i c a s , y Escr iohe en su Dicciona
r i o . — ( N . del T . ) 

„;•%. Según el art. 597 de la ley de Eojuiciamieato civil , es condición 
precisa para que los documentos públicos y solemnes sean eficaces en jui
cio que los que hayan venido al pleito sin citación contraria se cotejen 
con los originales, previa dicha citación, si hubiere sido impugnada ex
presamente su autenticidad ó exactitud por la parte á quien perjudi
quen. E n otro caso se tendrán por legítimos y eficaces sin necesidad de 
cotejo. 

Son excepción de esta regla (art. 598), por las formalidades que acom
pañan á su expedición, las ejecutorias y las certificaciones ó testimonios 
de sentencias firmes, expedidas en legal forma por el tribunal que los hu 
biere citado; y, por imposibilidad de verificar el cotejo, las escrituras pú
blicas antiguas que carezcan de protocolo y las demás cuyo protocolo ó 
matriz hubiere desaparecido, y los documentos públicos y solemnes que 
por su índole carezcan de original ó registro con el que puedan compro-

A este último propósito dispone el art. 1221 del Código civil que, cuan 
do hayan desaparecido la escritura matriz, el protocolo ó los expedientes 
originales^ harán fe: 

l.o Las primeras copias, sacadas por el funcionario público que ms 
autorizara. 

2.o Las copias ulteriores, libradas por mandato judicial con citación 
de los interesados. 

3.o Las que, sin mandato judicial, se hubiesen sacado en presencia de 
los interesados y con su conformidad. 

A falta de las copias mencionadas, harán fe cualesquiera otras que ten
gan la antigüedad de treinta ó más años, siempre que hubiesen sido toma
das del original por el funcionario que lo autorizó ú otro encargado de su 
custodia. . . i B 

Las copias de menor antigüedad, ó que estuvieren autorizadas por f u á 
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don ario público en quien no concurran las circunstancias mencionadas 
en el párrafo anterior, sólo servirán como un principio de prueba por es
crito. 

L a fnerza probatoria de las copias de copia será apreciada por los Tr i 
bunales según las circunstancias. 

E n cuanto á cotejo de letras, previene el art. 606 de la ley de Enjui
ciamiento civil que podrá pedirse siempre que se niegue por la parte á^ 
quien perjudique ó se ponga duda la autenticidad de un documento pri
vado ó la de un documento público que carezca de matriz y no pueda ser 
reconocido por el funcionario que lo hubiese expedido. L a parte que pida 
el cotejo (art. 607) designará el documento ó documentos indubitados con 
que deba hacerse. Si no los hubiere, se tendrá por eficaz el documento pú
blico, y apreciará el juez el valor que el privado merezca, en combinación 
con las demás pruebas. 

Conforme á los artículos 1218 y 1225 del Código civil,-les documentos 
públicos hacen prueba, aun contra tercero, del hecho que motiva su otor
gamiento y de la fecha de éste; y contra los contratantes y sus causaha-
bientes en c.uanto á las declaraciones que en ellos hubiesen hecho los pri
meros. Los privados reconocidos legalmente tendrán el mismo valor que 
la escritura pública entre los que los hubiesen suscrito y sus eausahabien-
tes.—(N. de la B. ) 

§ H. - T e que se debe á las contraescrituras a). 

SUMARIO: 512. F e del acta ó escritura ostensible, secretamente revocada.—513. Q u é 
se entiende por contraescritura.—514. Efecto de las contraescrituras entre 
las partes.—515. No pueden perjudicar á terceros.—516. Q u é debe entenderse 
aqui por terceros.—517. Derechos de los acreedores quirografarios.—518. Discu
s i ó n de l a doctrina sobre las contraescrituras y del principio de l a publicidad. 
—-519. F a c u l t a d respecto d é l o s terceros de invocar l a contraescritura.—520. 
Efecto respecto de l a ' a d m i n i s t r a c i ó n del registro de una contraescritura que 
contiene aumento deprecio.—521. Casos en que se estipula u n a d i s m i n u c i ó n . 
—522. Contraescrituras en mater ia de convenciones matrimoniales.—523. E n 
mater ia de c e s i ó n de oficio.—524. D e c l a r a c i ó n de s u s t i t u c i ó n de persona ó de
l e g a c i ó n ícoMwfmcy.—525. T é r m i n o de 24 boras con respecto á l a administra
c i ó n del registro para las contraescrituras que contienen s u s t i t u c i ó n de per
sona.—526. L a e x p l i c a c i ó n de ixna c o n v e n c i ó n anterior no es u n a contraes
cr i tura . 

512. No solamente las actas ó escrituras debidamente redacta 
das tienen fuerza probatoria con respecto á todos; cuando estas ac
tas son la expresión sincera de la voluntad de las partes el legis
lador va más adelante, pues quiere que bajo ciertos conceptos, las 
disposiciones ostensibles de estas actas, aunque secretamente revo
cadas, conserven toda su validez. De esta suerte hace prevalecer, 
en beneficio del orden y de la seguridad social, la apariencia sobre 
la realidad. 

(1) Puede consultarse el Tratado de las contraescrituras de M . P lassman, 2.a edi
c i ó n (iaS9;, resumen concienzudo de los documentos sobre esta materia, pero en 
que e l autor procede con sobrada frecuencia, por cuestiones separadas, s in fundir 
y coordinar suficientemente su doctrina, 
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518. L a palabra contraescritura, en su acepción primitiva, con
forme á la etimología, designaba toda acta que modifica otra ante
rior, bien sea porque las partes no hayan tenido intención formal 
de atenerse á las cláusulas modificadas, bien sea porque las partes 
renuncien á ellas posteriormente. Por eso Domat (lib. 3.°, t í t . 6.°, 
sección 2.a, § 14) califica de contraescritura, la convención por la 
cual declara un comprador hacer remisión á su vendedor de la 
obligación de garantía. Actualmente, salvo la excepción que ya 
señalaremos, la ley entiende por contraescritura un escrito desti
nado á permanecer secreto, que anula ó modifica las cláusulas de 
un acta ó escritura ostensible. E l acta que las partes revocan ó 
reforman por medio de la contraescritura es frecuentemente un 
acta auténtica, y. por esto se ha referido esta materia á la de la 
autenticidad. Pero podría 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, año v i l , art. 40). Tampoco ha 
lugar á examinar, como en otro tiempo, si la contraescritura mis
ma es un acta ó escritura auténtica ó privada para atribuir efecto 
á la que se redactase en la primera forma. Una escritura autorizada 
por notario es también tan secreta como un acta privada, y puesto 
que se quería proteger á los terceros, debería desecharse toda dis
tinción (1). L a consecuencia de lo que antecede es que una contra
escritura extendida por medio de un acta privada, no tendría más 
valor porque llevase una fecha cierta. Por eso mismo una senten
cia del Tribunal Supremo que había admitido uua contraescritura 
de esta índole, porque le había señalado una fecha cierta el falleci
miento del firmante (2) fué casada el 20 de Abri l de 1863, dicien
do: «Considerando que las contraescrituras no producen su efecto 
contra las partes contrayentes sino con respecto á los terceros, es 
decir, con respecto á los que no las han suscrito, no pueden pre
valecer sobre las actas, ora auténticas, ora privadas, que derogan; 
que no importa nada con relación á dichos terceros que tengan una 
fecha cierta, puesto que esta fecha no puede como las mismas con
traescrituras producir ningún efecto, excepto contra las personas 
de quienes emanan ó sus causahabientes.» Poco importa, por otra 

(1) E l art . 1319 del C ó d i g o i tal iano l imita el efecto de las coi i traescrituras s ó l o 
cuando se h a n extendido por medio de acta privada. 

(2) D e ese modo h a b í a considerado las contraescrituras el art . '¿267 del c ó d i g o 
de P a r m a y de Plasencia . 
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parte, que esté suscrita la contraescritura, como acontece de ordi
nario, al mismo tiempo que el acta ostensible, ó solamente des
pués de cierto intervalo de tiempo. Los jueces son los que deben 
apreciar, según las circunstancias, si era la intención de las partea 
que las dos actas (es decir, aquí las dos convenciones) fuesen des
tinadas á confundirse, ó si se había efectuado un cambio posterior
mente de buena fe. 

514. «Las contraescrituras sólo pueden tener efecto, dice el 
art. 1321 del Código civi l , entre las partes contratantes.» 

No hay duda que, á los ojos de una moral rígida, debe repro
barse completamente todo género de simulación. Plinio el Joven 
nos dice (lib. 5.°, carta 1.a), hablando de un arreglo de esta natura
leza, que se le había propuesto: Eespondebam, non convertiré moribus 
meis, aliud palam, aliucl agere secreto. Y es sobrado cierto, que fre
cuentemente las contraescrituras están destinadas á ocultar frau
des, y especialmente fraudes á los derechos del Fisco. Sin embar
go, puede haber circunstancias en que no sea en nada censurable 
«1 uso de tales medios. Puede un padre querer mejorar á un hijo 
suyo sin excederse de la cuota disponible, pero disimulando su 
liberalidad para evitar las reyertas que podría suscitar respecto dé
los interesados el conocimiento de esta mejora. E n tal circunstan
cia, como en cualquiera otra semejante, es lícita una contraescri
tura entre las partes; doctrina en perfecta armonía con la que sos
tiene las liberalidades disfrazadas ó paliadas hasta la concurrencia 
de la cuota disponible, y que se admite generalmente en el día bajo 
el imperio del Código civi l (art. 911), por controvertible que sea 
en legislación. 

E l Tribunal de Casación (Sent. den. de 20 de Diciembre de 1852) 
ha aplicado esta doctrina á las contraescrituras que modifican las 
condiciones, fijadas por acta notarial, de una sociedad de comer
cio, á pesar de los principios especiales del derecho comercial (nú
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
ción (Den. 14 de Junio de 1869), las contracartas no podrían tener 
efecto n i siquiera entre las partes. 

515. No hallándose todavía fijo de una manera explícita en el 
antiguo derecho el sentido de la palabra contraescritura, y pudien-
do, por consiguiente, comprender convenciones ó contratos no sos
pechosos, no se había declarado de un modo general la nulidad de 
semejantes actas respecto de terceros, como parece suponerlo una 
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sentencia del tribunal de Tréveris del 22 de Febrero de 1806. Más 
exacto es decir con Merlín (Beperi., Y . Contreletre, núm. 3.°), que 
la justicia las miraba desfavorablemente. Hállase tan sólo el ger. 
men del principio consagrado por el Código en un acta de notorie
dad, certificada por las gentes del rey del Parlamento de A i x , con 
fecha del 2 de Julio de 1698, y concebida en estos términos: '«Las 
contraescrituras ó declaraciones volantes, secretas y clandestinas 
que no están extendidas é insinuadas en los registros de los escri
banos, aunque recibidas por estos oficiales, no tienen efecto ni fe
cha sino desde el día en que se registraron, respecto de terceros, y 
no tienen hipoteca sino desde el día en que fueron registradas.» E l 
art. 1321 del Código decide de una manera más general que las 
contraescrituras, no tienen efecto contra terceros. 

516. ¿Qué debe, pues, entenderse por terceros? Esta expresión, 
¿tiene aquí el mismo significado que le hemos dado, cuando decía
mos en el párrafo precedente que las convenciones consignadas 
por un acta, aunque fuese auténtica, sujetan á los contratantes, 
pero no á los terceros? Entonces entendíamos por terceros los que 
son penüus extranéi, como el vecino sobre cuyo fondo declarase yo 
tener una servidumbre. Pero los sucesores, aun por título particu
lar, tales como los terceros adquirentes, se hallan incontestable
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 Código civi l ; lo que se halla 
auténticamente probado respecto del vendedor, lo está igualmente 
respecto del comprador. No es este el sentido de la palabra tercero 
en materia de contraescrituras. No se trata ya entonces de personas 
completamente extrañas á los contratantes, personas á quienes ni 
la escritura aparente ni la contraescritura podrían perjudicar, por 
la sencilla razón de que no nos es permitido disponer del derecho 
de otro. Aquí se trata de los causahabientes de las partes contra
tantes, los cuales debieron contar con la existencia del acta modi
ficada secretamente por la contraescritura. Así, los terceros adqui
rentes, aun cuando se les obligue, lo mismo que se verificaba en 
materia de inmuebles, en el sistema del Código, á respetar el 
acta auténtica suscrita por su vendedor anteriormente á la escri
tura en que se apoyan, pueden, por el contrario, hacer declarar no 
haber tenido lugar respecto á ellos el recibo oculto que éste hu
biera suscrito á favor de su propio vendedor, para consignar ó pro
bar qtie la venta era solamente ficticia. Y precisamente porque son 
los causahabientes de la persona que hubiera así anulado por me-
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dio de una contraescritura su propio título de adquisición, tienen 
interés en criticar esta contraescritura, de que no tendrían en ma
nera alguna que oouparse los terceros penitus extranei. Este dere
cho pertenece incontestablemeute á todos los causahabientes por 
tí tulo particular, á los acreedores hipotecarios, lo mismo que á 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 á 
los sucesores por título 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 identificado con él, por decirlo así , 
y debe en su consecuencia ejecutar todos los actos públicos ó se
cretos que ha suscrito antes de la revocación del mandato. 

517. Más duda se presenta en cuanto á ios acreedores quiro
grafarios de una de las partes. ¿Quedan sujetos por la contraescri
tura de su autor cuando vienen á ejercer sus derechos? ¿Podrá el 
vendedor oponer, por ejemplo, á los acreedores del comprador que 
reclaman el inmueble en nombre de su deudor, un acta secreta 
que tenga aumento de precio ostensible? E n favor de la afirma
tiva, se invoca el principio general que los acreedores no tienen 
más derchos que su deudor, cuya fe ó crédito se considera que s i 
guen. Esto es efectivamente lo que conviene decidir, cuando se. 
pregunta respecto de quien se exigen ciertas formas de publicidad 
para la transmisión de la propiedad, la tradición respecto de los 
muebles, bajo el Código c iv i l , la transcripción respecto de los in
muebles, en el sistema de las leyes de 11 de Bramarlo, año v n , y 
el 23 de Marzo de 1866. L a pregunta no es dudosa en lo concer
niente á los muebles, pues es constante que el comprador de un 
mueble corporal (2), es propietario por efecto de la convención 
respecto de los acreedores quirografarios, y que la posesión de 
buena fe" sólo puede invocarse por los terceros que adquirieron un 
derecho especial sobre el objeto vendido {Cod. civil, artículos 1141 
y 2279). E n cuanto á los inmuebles, podía suscitarse alguna duda 

ri) E n vez de hablar de terceros, el c ó d i g o ital iano, que es m á s claro (articu
lo 1319), l imi ta el efecto de las contraescrituras á las partes contrayentes y á sus 
sucesores por titulo universal. 

(2) E n lo tocante á l a t r a n s m i s i ó n de los créd i to s , se entiende generalmente 
por terceros, en el art . 1690, s e g ú n l a ant igua p r á c t i c a , hasta los acreedores del ce-
dente que hubiera verificado el embargo anteriormente á l a n o t i f i c a c i ó n hecha por 
«1 cesionario; pero esta es u n a doctrina part icular que se dirige á facil itar los frau 
d«g en mater ia de c e s i ó n de c r é d i t o s . 
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bajo el imperio de la ley de 11 de Brumuario, año vir , según cu 
yos términos (art. 26) podían oponerse las actas no transcritas á 
los terceros que habían contratado con el vendedor. Creemos, no obs
tante, que el legislador de Brumario no tuvo en cuenta más que á 
los terceros adquirentes y á los acreedores hipotecarios, puesto 
que añadía, y que se hubieran conformado con las disjiosiciones de la 
presente, es decir, que hubieran hecho conocer su derecho si
guiendo las formas establecidas para la traslación de ]a propiedad 
y para la inscripción de las hipotecas. Pero no puede subsistir 
duda alguna bajo el imperio de la ley de 23 de Marzo de 1855, 
cuya redacción, modificada de propósito para excluir á los .acreedo
res quirografarios, no tolera que se prevalgan de la falta de trans
cripción más que á los que tienen derechos sobre el inmueble (1). E n 
su consecuencia, y como ha juzgado el tribunal de Nancy el 8 de 
Diciembre de 1856, la prioridad, aun de la transcripción del em
bargo (God. deproc, art. 686) no impediría aladquirente reivindi
car el inmueble, respectó de los acreedores quirografarios, con tal 
que la venta tuviese fecha cierta anterior á esta transcripción 
(art. cit. 686). 

E l espíritu de la ley en materia de contraescrituras nos con
duce á adoptar un sistema muy diferente. Trátase de un acta os
tensible de naturaleza propia para inducir en error á los acreedo
res quirografarios, lo mismo que á los causahabientes por t í tulo 
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 á los derechos que pretende en el día destruir. S i los acreedo
res son representados por su deudor, no es cuando se trata precisa
mente de convenciones que, propendiendo á sustraerles una parte 
del patrimonio de este deudor, son sospechosas de fraude respecto á 
ellos (2). No es exacto, por otra parte, comparar los principios sobre 

(1) . E l proyecto d e c í a simplemente de los derechos. « S e h a querido, dice e l i n 
formante M. de Bel leyme, descartar l a p r e t e n s i ó n de los acreedores quirografarios 
que hubieran querido oponer l a falta de t r a n s c r i p c i ó n . E s t e derecho se les niega 
por e l proyecto de l a - l e y . » No hablamos de las donaciones respecto de las cuales 
se suscita u n a dificultad enteramente especial (Cód. civ., ar t . 941; ley de 1855, ar
t í c u l o 11). Se c o n s u l t a r á con fruto sobre el s istema general de las leyes del a ñ o 7.° 
y de 1855 el trabajo de nuestro colega y amigo M : Duverger (Rev i s t a p r á c t i c a , 
tomo 10, p á g i n a s 161 y siguientes). 

(2) Pero si los acreedores ejercitasen s ó l o los derechos de su deudor (art . 1166, 
üód . c i v . ) y especialmente s i invocasen un convenio hecho en pro del mismo, cuan
do se hubiese fijado en u n contra-recibo l a importancia de esta convenio, en ese 
caso se les p o d r í a oponer dicho contra-recibo (Den. 28 de Mayo de 1870). * A c e r c a 
de este punto de jur isprudencia respecto de l a d i s t i n c i ó n que h a y que establecer 
« n t r e los acreedores que ejercitan los derechos de su deudor, es decir, que se apro 
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las contraescrituras con los que rigen la transmisión de la propiedad 
para con los acreedores. S i el tercer detentador, aun en el sistema 
de la publicidad de los derechos reales, es preferido á los acreedo
res quirografarios, es porque no tiene que censurarse el haber usado 
de simulación respecto de éstos; mientras que, en el caso de que 
tratamos, se puede echar en cara al vendedor haberles dejado creer 
voluntariamente que su autor no era deudor mas que de un precio 
inferior al precio real. T a l es, en efecto, la doctrina de la jurispru
dencia (Cas., 23 de Febrero de 1835), que sienta como principio que 
en materia de contraescrituras, los terceros son los 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 demás, á los que firmaron el acta secreta á aquellos 
que tienen obligación de cumplir sus compromisos, como los here
deros y el mandante (1) (V. en el mismo sentido París, 29 de Abri l 
de 1637) 

Semejante doctrina recibe, no obstante una atenuación, en lo 
que concierne á la parte principal de la quiebra. E s cierto que se 
asimila esa parte á un sucesor in miversum jus, en cuanto no puede 
desvirtuar los pagarés del quebrado que no tuviesen una fecha 
cierta (V . núm. 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 honis y aquel que los invoca (Compe
tencia den., 10 de Marzo de 1847, y Dijon, 13 de Junio de 1864.) 

518, Este hecho de disimulo personal que se invoca aquí con
tra el que quiere prevalerse de la contraescritura, puede servir de 
respuesta á la objeción que se presenta á veces contra esta doctrina, 
cuando se hace observar que se halla en contradicción con la falta 
de publicidad que existía en el sistema del Código respecto de los 
actos más importantes. E l disfavor de las contraescrituras comenzó 
en la antigua jurisprudencia, cuando, salvas las reglas particulares 
á las costumbres, de dejar prendas ó garantías, se preocupaban poco 

veahan de l a a c c i ó n oblicua del art. 1166, y los otros acreedores que se va len de l a 
a c c i ó n directa obrando en su propio nombre y que no son ya , por consiguiente, 
causahabientes, sino terceros (Véanse los fallos siguientes: Caen, 17 de Mayo de 1873; 
Cas . 18 de Agosto de 1874, 20 de Diciembre de 1876, 3 de Jul io de 1882 y 3 de E n e r o 
de 1883. * 

(1) U n a s i t u a c i ó n que se parece mucho á la del que posee un t í t u l o nominal 
del que le ha despojado un contra-recibo, es l a del testaferro. No se debe confundir 
con e l mandatario ordinario a l testaferro, con el cua l los terceros tienen el dere
cho de tratar con toda seguridad, bien lo ignoren, bien lo conozcan. (Den. 25 de 
E n e r o de 1864 y 28 de Jul io de 1869). 
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de la publicidad para la transmisión 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 año v n , sobre el cual no se habían fijado 
los redactores del Código, cuando se redactó este artículo, y al cual 
no se volvió hasta 1855. Por otra parte, la venta de un mismo in
mueble hecha á dos compradores sucesivos es un fraude grosero, 
poco frecuente por fortuna en la práctica, mientras que las contra
escrituras se han usado siempre para cubrir las convenciones que 
las partes tenían interés en disimular, por lo que han debido des
pertar la solicitud de] legislador. H a hecho, pues, bien de proscri
bir respecto de los terceros, independientemente del sistema que 
adoptase ulteriormente sobre la transmisión de la propiedad, re
servas cuyos graves abusos ha dádo á conocer la experiencia. 

519. No debe creerse, sin embargo, que las contraescrituras 
sean, respecto de los. causahabientes cuyos derechos acabamos de 
consignar, actos completamente extraños, como lo son las conven
ciones de las partes, respecto de los teveevos penitus extranei, á los 
cuales no pueden perjudicar ni aprovechar {Cód civil, art. 1165). 
E n principio, teniendo efecto las contraescrituras respecto de las 
partes contratantes, pueden tenerlo respecto de sus causahabientes. 
S i pueden hacerlas considerar como no presentadas en lo relativo á 
su interés, no ha lugar á volver contra ellos esta facultad, que sólo 
se ha introducido en su favor. E s únicamente contra los terceros, res
pecto de los quedas contraescrituras no producen efecto flbidv ar
tículo 1321). Si en vez de combatir las, las invocan; si, por ejem
plo, los acreedores del vendedor exigen del comprador un suple
mento de precio expresado en un acta secreta, éste no puede negar 
el pago, así como no lo podría respecto del vendedor mismo, se
gún se ha juzgado por sentencia del Tribunal de París de 2 de Ger
minal del año x m . Igualmente la Administración del registro tiene 
fundamento para prevalerse de una contraescritura que declara que 
una venta anterior no es formal, para exigir sobre la contraescri
tura misma un derecho proporcional de retrocesión (Sent. de 20 de 
Julio de 1859). 

Pero si el contra-recibo fuere inherente en cierto modo al propio 
tí tulo, tendría el mismo carácter y se debería aplicar entonces el 
principio que, en donde no se descubre ningún fraude, la Hacienda 
considera el acta prout sonat (V . núm. 140 duplicado). 

De este modo es como el Tribunal del Sena (1.° de Agosto de 
1868) se ha negado á autorizar la cobranza del derecho de traslación, 
después de un fallecimiento, sobre valores al portador cuyo tenedor 
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reconocía por medio de un contra-recibo que pertenecían á un ter
cero, cuyo contra-recibo se hallaba confirmado por lo escrito en el 
sobre que contenía los mencionados valores. 

520. E n las diversas soluciones que hemos adoptado hasta aquí , 
hemos supuesto que una contraescritura que contuviera aumento 
del precio estipulado en una venta produce efecto entre las partes 
contratantes. Esta proposición no sería, no obstante, verdadera, 
sino distinguiendo, si fuera necesario adherirse al art. 40 de la ley 
de 22 de Frimario, año v n , concebido en estos términos: «Toda 
contraescritura hecha privadamente,, que tenga por objeto un au
mento de precio estipulado en un acta ó escritura pública, ó en un 
acta ó escritura privada precedentemente registrada, es declarada 
nula y de ningún efecto.» Las contraescrituras, teniendo hahitual-
mente" lugar en la práctica para defraudar los derechos del Fisco, 
el legislador del año v i l quiso reprimirlas, rehusando toda acción 
al vendedor y al arrendador ó locador (porque el texto habla de 
precio en general) á fin de obtener las prestaciones supletorias en 
que se hubieran secretamente convenido. Esta nulidad no existía, 
sin embargo, sino con dos condiciones: 1.a, que la contraescritura 
lo fuera con firma privada; pues las contraescrituras autorizadas por 
notario no ofrecen ningún 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.a, que el precio se hubiera estipulado desde luego 
por un acta pública ó por un acta con firma privada precedente
mente registrada^ y por consiguiente, destinada á servir de base para 
la percepción de los derechos; si los derechos no hubiesen sido rea
lizados desde luego bajo un pie inferior al precio real, no estarían 
de ningún modo comprometidos los intereses del fisco. 

Merlin enseña (Cuestiones de derecho, V . Contraescritura, § 3.°), 
y el Tribunal de Casación había desde luego juzgado que este ar
tículo 40, perteneciente á una legislación especial, no estaba abro
gado por el art. 1321 del Código c iv i l . Por otra parte, se añade, 
las expresiones mismas del artículo: «Las contraescrituras no j^e-
íkw tener su efecto sino entre las partes contratantes», no impli
can su validez en todo caso, sino solamente la posibilidad de esta 
validez. Es verdad que estas expresiones, si no se supiese con qué 
intención se han empleado por el legislador, no serían por sí mis
mas bastante precisas para derogar el texto de una ley especial. 
Pero lo que explica bien su sentido es la discusión que tuvo lugar 
en el Consejo de Estado, y á consecuencia de l a cual se redactó e l 
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articulo 1321, que no existía en el proyecto. M. Duchatel, director 
general del registro, pidió en la sesión del 2 de Bruraario, año x n , 
que se proscribiera el uso de las contraescrituras,' pero él fué el 
único de este parecer. «Las contraescrituras, dice Berlier, tienen 
lugar frecuentemente para eludir ó disminuir los derechos que se 
deben al tesoro público; pero esta especie de fraude no debe ser 
castigada con la pena de nulidad, sino por medio de multas, y en 
ningún caso puede el legislador hacer intervenir su voluntad en 
lugar de la de las partes, para acrecentar ó aminorar las obligacio
nes respectivas que éstas se han impuesto.» E l cónsul Cambaceres 
recordó entonces, criticándolo, el art. 40 de la ley de Frimario, y 
Tronchet dijo: «Debe distinguirse; una contraescritura debe ser 
válida entre las partes; y nula contra los terceros; pues bien: la ad
ministración del registro es un tercero con relación al acta ó escri
tura.» L a redacción que se hizo después por la sección de la legis
lación no fué evidentemente más que la reproducción de esta doc
trina de Tronchet. Y se acusa inoportunamente nuestra interpre
tación de querer que invada el Código civi l los límites de las leyes 
especiales, cuando, al contrario, en el caso de que se trataba, era 
la ley fiscal la que quería invadir el derecho común, apelando á la 
mala fe en apoyo de sus combinaciones. T a l ha sido el sentido en 
que se ha pronunciado un fallo el 30 de Enero de 1819. Muchos 
tribunales, especialmente el de Dijon, el 9 de Julio de 1828, y el 
de A i x , el 21 de Febrero de 1832, se adhirieron á esta doctrina. 
Y lo notable es que la sentencia del tribunal de Dijon dió lugar á 
un recurso de casación, pero sólo sobre otro punto, no habiéndose 
considerado como sostenible el fundamento sacado del pretendido 
mantenimiento del art. 40 de la ley de Frimario. 

Cuando se presentó el proyecto que ha llegado á ser la ley del 23 
de Agosto de 1871 sobre registro, se hizo una nueva tentativa para 
conseguir, en interés de la Hacienda, la nulidad de las contra
letras que contenían aumento, bien sea del precio de una venta, 
bien sea del pago de un cambio ó de una partición. Según los tér
minos del art. 12 de este proyecto, el vendedor de bienes inmue
bles y el que permutaba la mayor parte de ellos, no podían enta
blar ninguna acción judicial para el pago de lo que se hubiese es
tipulado, superior a l precio de la venta ó del pago consignado en 
el acta. Podía reclamarse cualquiera cantidad que se hubiese satis
fecho por consecuencia de estipulaciones de esta índole. L a Asam
blea nacional hizo caso omiso de esas disposiciones, porque pre
sentaban un aliciente á la mala fe. Se l imitó á sustituir á la multa 
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triple del derecho sobre los valores ocultos, que imponía la se
gunda parte del art. 40 de ]a ley de Frimario, una multa igual á 
la cuarta parte de la suma oculta en el remanente del pago. (Lev 
de 23 de Agosto de 1871, art. 12.) 

521. Si se tratase, en sentido inverso, de una disminución de 
precio contenida en una contraescritura, no habría dificultad, pues 
el Fisco tendría, así como como cualquier otro interesado, el dere
cho de hacerla considerar como no efectuada. 

522. Hay un caso en que el Código c iv i l mismo (art. 1396; 
pronuncia la nulidad de las contraescrituras entre las partes con
tratantes, y es cuando se trata de cambios ó alteraciones ó de con
traescrituras que se hubieran hecho después de la redacción del 
contrato de matrimonio, sin la autenticidad requerida, ó bien sin 
el consentimiento de todos aquellos que eran partes en este con
trato. Esto consiste en que entonces la palabra contraescritura reco
bra el sentido general que tenía en la antigua jurisprudencia, y de
signa simplemente un acta posterior á una primera acta, que la mo
difica de cualquier manera. Y en efecto, aun cuando se tratase de 
un cambio efectuado posteriormente á las convenciones matrimo
niales, sin que hubiera habido intención alguna dé disimulo entre 
las partes, lo cual no entraría de ningún modo en la hipótesis del 
artículo 1321 del Código, sería preciso decidir también, que hay 
nulidad con respecto á las partes mismas -si no se hubieran obser
vado las condiciones que requiere la ley. No es el disimulo sola
mente, sino el cambio no revestido de ciertas formas, lo que se ha 
querido proscribir en esta materia. E s , pues, inexacto presentar, 
como se hacía en la redacción propuesta por el tribunado sobre el 
artículo 1321, las reglas sobre las contraescrituras en los contratos 
de matrimonio, como constituyendo excepción al principio general 
de este artículo. E l art. 1396 es una disposición especial que res
tringe la capacidad de las partes, y es evidente que el art. 1321, al 
pronunciar respecto á ellas la validez de las contraescrituras, las ha 
supuesto con capacidad legal. E l art. 1321 proscribe las contraes
crituras, como un disimulo con relación á los terceros solamente; 
el art. 1396 prohibe aun respecto de las partes, á falta de ciertas 
condiciones, los cambios que se hacen en el contrato, cambios de , 
que no son más que una especie las contraescrituras propiamente 
dichas. Por el contrario, la palabra contraescritura vuelve á adqui
rir su significación propia en la disposición siguiente (art. 1397), 
que declara sih efecto, con respecto á terceros, las alteraciones y las 
contraescrituras, aun en forma debida respecto de las partes contra-
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íantes, si no se han redactado á continuación de la minuta ú origi
nal del contrato de matrimonio. 

523. Finalmente, una jurisprudencia constante ( V . especial
mente (Cas. 28 de Mayo de 1851, 2 de Marzo de 1864 y * 13 de Ju
lio de 1885 * ) , anula, aun con respecto á las partes contratantes, las 
contraescrituras que tienen por objeto sustituir otro precio al precio 
ostensible contenido en el tratado ó convenio que los contratantes 
han sometido á la cancillería para la cesión de un oficio. Este cam
bio, hecho en fraude de la ley, no tiene n i aun el efecto de una 
obligación natural, según lo ha juzgado el Tribunal Supremo va
rias veces, especialmente por sentencia de casación de 4 de Enero 
de 1846. Debe advertirse que antiguamente se proscribió el mismo 
abuso con la misma severidad, y que el Parlamento de París (acuer* 
do de reglamento de 7 de Diciembre de 1691 y de 8 de Agosto de 
1714) declaró nula asimismo toda contraescritura relativa á la ad
quisición de oficios de procuradcr, notario ú otros semejantes. 

524. No debe confundirle con las contraescrituras, las reservas 
hechas expresamente en el acta, en beneficio de un tercero, tales 
como la declaración de sustitución ó novación de persona (com-
mand) ó delegación, por la cual el comprador se reserva elegir, en 
cierto plazo, una persona que tome el negocio por su cuenta pro
pia; pues en esto no hay modificación secreta de un acta osten
sible, puesto que el acta misma anuncia l a reserva. L a declara
ción de sustitución (command) produce, pues, efecto con relación 
á todos, pero es necesario, si se quiere evitar el doble derecho de 
sustitución, notificarla en el término de veinticuatro horas, á la ad
ministración del registro (ley de 22 de Frimario, año v n , art. 68, 
§§ l.0-24. 

525. Á este mismo término de veinticuatro horas hay que ate
nerse cuando se trata de una contraescritura que se dirige á hacer 
considerar la sustitución 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 rescisión de la escritura (Ibid., 
40). Concluido este plazo, se podría, en materia c iv i l , examinar si 
ha habido contraescritura ó retrocesión, pero en materia fiscal se 
presume la retrocesión. De otra suerte , siempre que un comprador 
rovendiera á su vendedor el inmueble que le compró, se eludirían. 
fácilmente los derechos de sustitución ó traspaso, presentando la 
escritura ó acta nueva como una contraescritura. Quedaría , sin 
duda alguna, la facultad de acreditar el fraude; pero en cuanto á la 
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percepción de derechos, importa partir de reglas fíjas é inmutables. 
E n este sentido se ha pronunciado el Tribunal de Casación el 7 de 
Agosto de 1807 y el 25 de Octubre de 1808 (V. en un caso análogo 
la sentencia de casación dada, reunidas las secciones, el 29 de Di
ciembre de 1821). 

526. Además de las cesiones ó retrocesiones hechas sin fraude 
es preciso considerar igualmente como válida, aun respecto de ter
ceros, la declaración por la cual arreglan las partes los efectos de 
una convención anterior. Asi lo ha decidido el Tribunal de Dijon el 
1.° de Marzo de 1851, con respecto al acta por laque uno d é l o s 
coherederos solidarios declaraba que la obligación no concernía más 
que á el sólo: el tribunal se fundó en el motivo de que la contra
escritura en nuestro derecho es «un acta, por la cual las partes con
contratantes consignan que'una convención inserta en otra acta 
no es sincera y real, y restituyen á esta convención el verdadero 
carácter que le pertenece.» Pues bien: no hay-nada parecido á 
esto en el caso en cuestión, puesto que la deuda solidaria no tiene 
nada de ficticio, y la declaración hecha con posterioridad no es 
mas que la aplicación del art. 1216 del Código civi l , que supone 
formalmente que la deuda solidaria puede no referirse más que á 
uno de los deudores. 

*** L a s contraescrituras, dice el S r . Escr iohe en s u Diccionario, que suelen 
ser un papel secreto ó reservado por el que se deroga eu todo ó en parte lo ex
presado en una escritura ostensible, s ó l o tienen efecto entre los contrayentes, mas 
no contra terceras personas; de manera que si dos contratantes declaran en u n a 
escritura que l a venta que otorgaron no es rea l y verdadera, y el comprador ven
de d e s p u é s el objeto de dicha venta a otra persona, será v á l i d a esta segunda ven
ta , s in que pueda oponerse a l segundo comprador l a c o n t r a e s c r i t u r a . — ^ del T . ) 

* * Kelativamente á los documentos públicos, ordena el art. 1219 del 
código civil que las escrituras hechas para desvirtuar otra escritura ante
rior entre los mismos interesados, sólo producirán efecto contra terceros 
cuando el contenido de aquéllas hubiese sido anotado en el registro pú
blico competente ó al margen de la escritura matriz y del traslado ó copia 
en cuya virtud hubiera procedido el tercero. 

Respecto á los documentos privados, dispone el art. 1230 que los he
chos para alterar lo pactado en escritura pública no producen efecto con
tra tercero.—^, dé la R.) 

TOMO U 
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nes falsas.—532. N o c i ó n extensiva de lo falso, autorizada por l a jurispruden
cia.—533. E n q u é l imites se apl ica esta jur isprudencia á las actas del estado 
civil.—534. O m i s i ó n de l a ley respecto de las declaraciones falsas, hechas ex-
trajudicialmente.—535. S i m u l a c i ó n . — 5 3 6 . Prueba de l a identidad del portador 
del acta.—537. D i v i s i ó n . 

527. No tratamos de entregarnos aquí al estudio minucioso de 
las formas que traza la ley para la redacción de las actas del estado 
civi l (1). Este estudio ofrecería poco interés, en cuanto al objeto 
que nos proponemos en esta obra, puesto que no se prescribe nin
guna de estas formas bajo pena de nulidad y que en su consecuen
cia, es posible prevalerse siempre de las menciones que contiene el 
acta, salvo el rectificarla, si ha lugar á ello. Los derechos de las 
partes interesadas, extrañas la mayor parte del tiempo á la redac
ción de estos preciosos documentos, no pueden depender de la ne
gligencia ó de la ignorancia de los oficiales, quienes sobre todo, en 
el campo, ofrecen menos garantías que los escribanos; así resulta 

(1) Puede consultarse sobre l a historia de esta mater ia , y a indicada m á s arri
ba ( n ú m . 189), las Investigaciones sobre l a legislación y el modo de llevar las actas del es
tado c i v i l , por B e r r i a t de Saint P r i x (1842). De este trabajo resul ta que los registros 
m á s antiguos, consignando los nacimientos, matrimonios y defunciones, son los 
de l a parroquia de San J u a n de Grevo, en P a r í s , pues datan de 1515. L a memoria 
de M. L o i r y a citada, sobre el Estado religioso y c i v i l de los católicos en F r a n c i a antes 
de 1792 (Revis ta del derecho f r ancés y extranjero, tomo 6.°, p á g s . 701 y sigs.), contie
ne documentos a ú n m á s completos. * Agregar B . E g g e r , Observaciones his tór ica* 
acerca de l a insti tución que entre los atenienses correspondía á nuestro estado c iv i l , en l a 
Bévis ta arqueológica, nueva serie, segundo año , tomo 4.°, p á g s . 169 y siguientes, a s í 
como u n articulo de M. Haro ld de F o n t e n a y , en l a Biblioteca de l a escuela de cartas, 
sexta serie, tomo 5.° Indagaciones y trabajos posteriores á los que menciona 
M . Bonnier h a n probado que los registros del estado c iv i l en nuestro p a í s tienen 
origen m á s antiguo. P a r a los registros de casamiento y de d e f u n c i ó n se encuentra 
dicho origen en los libros de cuentas, en los que anotaban los párrocos los dere
chos pecuniarios que no se h a b í a n satisfecho en el acto y que se les quedaba en 
deber. E n lo que concierne á los registros de bautismos, los destinaba l a oficina de 
las g e n e a l o g í a s á impedir, que parientes de grados prohibidos por l a Ig les ia pudie
r a n casarse por ignorar cualquiera su grado de parentesco. Cpr. sobre l a historia 
y el desarrollo de dicha i n s t i t u c i ó n del estado c iv i l , P . Viol le t , Compendio de l a 
historia del derecho f rancés , tomo 1.°, p á ^ s . 383 y siguientes. * 
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de la discusión en el Consejo de Estado (sesión de 6 de Fructidor, 
año x i ) , y de lo que han juzgado expresamente el Tribunal de Ca
sación (Sents. dens. de 13 de Fructidor, año x , y.21 de Junio de 
1814), el de Bruselas (1) (el 4 de Julio de 1811),'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 figuraron tres 
mujeres en el número de los testigos, pero fué porque el tribunal 
vió en esta circunstancia, unida á la falta de firma del cuarto tes
tigo, un indicio de falta de publicidad. S i este principio funda
mental de la materia no es apenas disputado en tesis general, se 
inclinan á desconocerlo en su aplicación ciertas teorías, según ten-
drenfos ocasión ele advertir. 

Conforme á la opinión que ya hemos teDido ocasión de enun
ciar, en lo relativo á la prueba del matrimonio (núm", 200), cree
mos que no se deben desechar, como faltas de fe, las actas escritas 
en hojas volantes, según ha juzgado el tribunal de Metz, el 19 de 
Agosto de 1824, relativamente á un reconocimiento de un hijo na
tural. Por otra parte, debe notarse la poca gravedad de la pena 
con que se castiga esta contravención por el art. 192 del Código pe
nal, que no impone más que prisión de uno á tres meses, y multa 
de dieciséis á doscientos francos. Las expresiones de la exposición 
de motivos sobre este artículo vienen aun en apoyo de nuestra opi
nión. «En este caso, dice Berlier, los oficiales comprometen el es
tado civi l de las personas; se hacen culpables por lo menos de ne
gligencia, y la necesidad de regularizar un punto tan importante 
justificará fácilmente las penas de policía correccional que se les 
imponen.» ¿Cómo había de haber querido el legislador justificar en 
este caso la aplicación de penas correccionales, si la inscripción en 
una hoja volante 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 Merlín (Bepert., V. Etai civil, 
§ 5.°, núm. 8.°), que no habría nulidad, en el caso de que el oficial 
c iv i l extendiese el acta del nacimiento, del matrimonio ó de la de
función de sus parientes más próximos, ó bien el acta que ,acredi
tase el parto de su mujer, aunque conviene abstenerse en seme-

(1) E n el caso juzgado por el t r ibunal de Bruse las , se trataba de u n acta de 
nacimiento en que no se h a b í a lieobo m e n c i ó n n i de l a edad del padre y de l a ma
dre, n i de l a de los testigos, n i de l a p r e s e n t a c i ó n del n i ñ o a l oficial del estado ci
v i l , n i aun del lugar del nacimiento. 
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jante hipótesis, como lo prescribe una carta del guardasellos de 21 
de Julio.de 1818. E l único límite que pone la naturaleza misma 
de las cosas á su competencia, bajo este respecto, es que no podría 
sin duda alguna ejercer sus funciones, relativamente á su propio 
matrimonio, como han hecho ciertos ministros del culto protes
tante, pues sería material y moralmente imposible que figurase on 
la misma acta como interrogador y como interrogado á un mismo 
tiempo. 

528. Dejaremos, pues, aparte las formas, para ocuparnos única
mente de la fe que se debe á las actas del estado civi l . Y desde 
luego nos preguntaremos, en general, qué confianza puede merecer 
el oficial civi l en el ejercicio de su ministerio. 

Es evidente que este oficial, así como el escribano, atestigua 
'solamente aquello de que ha sido testigo, es decir, que se ha veri
ficado tal declaración, que han pasado á su presencia tales hechos. 
Pero en cuanto á la realidad de los hechos, que se le han declarado 
solamente, quce nonfiunt, nec disponuníur, sed lantum recitantur, como 
dice Dumoulin, no, puede garantizarla. E n su consecuencia, no 
puede fundarse persecución alguna de falsedad, al menos contra él 
oficial c iv i l , 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, según se ha juzgado por sen
tencias denegatorias de 12 de Junio de 1823 y de 16 de Marzo de 
1841, que lo que está consignado hasta que se pruebe su falsedad, 
es que tales personas han declarado la existencia de tales ó tales 
hechos al funcionario redactor, pero de ningún modo que estas de
claraciones sean conformes á la verdad; pues este últ imo punto 
sólo se entiende acreditado mientras no haya prueba en contrario. 

529. Según el fallo de 1823, cuya doctrina se ha reproducido 
por el tribunal de Nimes el 13 de Junio de 1860, «la falsedad de la 
declaración de los testigos no es más que una falsedad que no al
tera la sustancia del acta.» Pero una doctrina admitida por mu
chos autores, y que prevalece en el día en la jurisprudencia, ve, 
por el contrario, en las declaraciones falsas de esta naturaleza una 
falsedad caracterizada. E l origen de esta extensión tan 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 como fal
sedad la simple manifestación falsa, sin falsificación alguna de 
escritura. Quid sitfalsum qucerüur, dice Paulo (1. 23, D. De lege 
Gorn., Defals.), et videturid ésse, si quisaliemm chirografum imite-
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iur, aut Kbeltum, Vel rationes íntercidat, vel describat: non qui alias in 
compidatione, vel ratione meniiuntur. Pero más adelante se vió por 
extensión una especie de falsedad, quasi falsum, en el falso testi
monio (Modest., 1. 27, pr., ibid.), en la simple exposición de he
chos falsos contenida en una memoria (Modest., 1. 29, ibid.), y 
finalmente, hasta en el hecho de vender con pesos ó medidas fal
sas (Modest., 1. 32, § 1.°, ibid.). Esta extensión se transmitió á 
las leyes bárbaras (1). Falsum esi, dicela ley danesa, si terminum 
finesve quis moverit, monetam nisi venia vel mandato regio cusserit, 
nummisve reprobis dolo malo emat vendatque, vel argento adidterino 
(Ancher, Lex Cimhrica, l íb. 3.°, cap. 65). 

Nuestra antigua jurisprudencia, adhiriéndose á estos errores 
(V. Muyart de Vougians, Tratado de los crímenes, t í t . 7.°), confun
dió, bajo la denominación de falsedad, todo hecho fraudulento 
que propendiera á alterar la verdad con el fin de engañar á otro: 
Actus dolosus animo, corrumpendce veriiatis ad decipiendum alierum 
adhibitus. Entonces no era el falso testimonio más que una rama 
de la falsedad. Esta expresión se conservó incontestablemente por 
el mero hecho de no estar abolida, hasta la promulgación del Có
digo penal de 1810; porque el Código penal de 1791 (2.a parte, ti
tulo 2.°, secc. 2.a, artículos 41 y siguientes) castigaba la falsedad 
sin definirla, imponiendo solamente penas especiales contra la 
venta con pesos ó medidas falsas. E n cuanto al Código de 3 de 
Brumario, año iv , se ocupó del procedimiento sobre la falsedad, 
sin explicarse más en cuanto á la definición de este crimen. No 
hay, pues, lugar á admirarse de que la jurisprudencia anterior al 
Código penal de 1810, haya considerado como constituyendo false
dad, las declaraciones falsas destinadas a insertarse en un acta pú
blica, por ejemplo, las falsas declaraciones sobre filiación en un 
acta de nacimiento (V. las sentencias citadas en el Repertorio de 
Merlín, palabras Foux y Maternité). 

' 530. Pero el Código penal de 1810 tuvo cuidado de definir la 
falsedad, la cual dejó desde entonces de tener el carácter vago é 
indeterminado que había conservado rigiendo las legislaciones an" 
teriores. Este Código dedica una sección entera á la falsedad ( l i 
bro 3.°, t í t . I .0, cap. 3.°, secc. 1.a), que comprende también, en la 

(1) E l crimen fcdsi , que l l eva consigo l a incapacidad de testificar, s e g ú n l a ley-
inglesa, no se entiende de u n modo tan lato; pero comprende t a m b i é n el falso 
testimonio, y los i n t é r p r e t e s (Greenleaf, tomo 1.°, p á g s . 492 y sigiiientes) se ven 
apurados para caracterizarlo con exactitud. 
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acepción más lata de la palabra (1), los crímenes relativos á la mo
neda falsa, á la falsificación de sellos del Estado, de billetes de 
Bmico, etc. Pero la falsedad propiamente dicha no es más que la 
falsedad en las escrituras. Ninguna alusión á la falsedad cometida 
por medio de la palabra, de que se ocupaban nuestros antiguos 
criminalistas (V. Muyart de. Vouglans, loe. di .) . E l falso testimo
nio y la calumnia, considerados en otro tiempo como verdaderas 
falsedades, son remitidos á otra parte del Código penal (artículos 
361 y siguientes). No obstante, en lo relativo á los funcionarios 
públicos, la falsedad material y la falsedad intelectual han sido es
pecialmente previstas y castigadas igualmente con trabajos forza
dos perpetuos. E l art. 145 habla de la primera, que consiste en fir
mas falsas, en la alteración de escrituras, etc. E l art. 146 habla de 
la segunda, que supone que un oficial público, al redactar actas de 
su ministerio, ha desnaturalizado fraudulentamente su sustancia ó 
sus circunstancias. Después viene el art. 147, que es el punto de la 
dificultad, puesto que es el relativo á las falsedades cometidas por 
simples particulares. 

«Serán castigadas con trabajos forzados temporales, dice este 
artículo, todas las personas que hayan cometido una falsedad en 
escritura auténtica y pública, ó en escritura de comercio ó de ban
co.» He aquí cuál es la proposición principal del artículo. Pues 
bien: por falsedad en escritura se ha entendido siempre la falsedad 
cometida, bien sea por el falso redactor, que desnaturaliza el escrito 
al confeccionarlo ó que lo altera después, ya por el falsario propia
mente dicho, que hace un escrito enteramente supuesto. E n cuanto 
á las declaraciones falsas, jamás han constituido una falsedad en 
escritura, sino una falsedad cometida por palabras, falsedad que 
no se halla prevista como tal por el Código penal de 1810. S i , 
pues, el art. 147 se hubiera atenido á esta proposición general que 
castiga la falsedad de escritura pública, no podría suscitarse nin
guna duda formal sobre el sentido de la ley. Pero, por desgracia, 
entra después en las explanaciones siguientes sobre la manera como 
puede cometerse la falsedad: «Sea por falsificación ó alteración de 
las escrituras ó de las firmas; sea por formar convenciones, dispo
siciones, obligaciones ó liberaciones, ó por insertarlas posterior-

(1) E s t a a s i m i l a c i ó n no es puramente t eór i ca . S e g ú n los t é r m i n o s de los ar
t í c u l o s 164 5̂  165 del C ó d i g o penal, el falsario, lato sensu, es castigado con una mal 
t a que puede elevarse á l a cuarta parte del beneficio i l í c i t o que se h a procurado; 
y antes del decreto de 12 de A b r i l de 1848, si era condenado á trabajos forzados 
•fcemporales ó á r e c l u s i ó n , d e b í a siempre sufrir l a v e r g ü e n z a p ú b l i c a . 
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mente en estas actas; sea por medio de adiciones ó alteraciones-de 
cláusulas, de declaraciones de hechos, que estas actas tenían por 
objeto consignar.» Hánse apoderado de estas últ imas expresiones 
para sostener que las declaraciones falsas, especialmente en las ac
tas del estado civi l , constituyen en el día una falsedad caracteri
zada. Pero ¿es verosímil 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 más que 
una declaración verbal? Toda esta explanación ¿no se halla domi
nada por la proposición principal que sólo habla de escritura? S i 
el último aparte del art. 147, que habla de una alteración de decla
raciones, parece aludir á una falsedad oral, es fácil contestar que 
el aparte precedente habla también de la formación de obligaciones; 
pero que lo que sigue, donde se trata de inserción posterior en las 
actas, da bien á entender que por obligaciones entiende aquí el le
gislador, en el estilo de la práctica, la escritura que prueba las 
obligaciones. L a misma confusión ha podido cometerse también 
respecto de las declaraciones, y la alteración de estas declaraciones 
parece significar sencillamente la alteración del acta que es su 
prueba. Vése, pues, que este equívoco lamentable, sobre un punta 
tan esencial, consiste en el abuso del lenguaje, tomado por el Có
digo penal á los prácticos, que se inclina á confundir la prueba del 
hecho con el hecho mismo (1). Pero el sentido general del art. 147 
resulta claramente de la exposición de motivos, que, después de 
haber distinguido, respecto de los oficiales públicos, la falsedad 
material y la intelectual, añade que la pena no es temporal sino 
respecto del simple particular, falsificador de escrituras auténticas. 
Trátase, pues, de una falsificación, de una falsedad material, y no 
de un simple engaño. 

531. E l examen de la economía general del Código penal viene 
también á confirmar la opinión que resulta de un análisis exacta 
del art. 147. E n efecto, el género de declaración falsa que ofrece 
más peligro á la sociedad, la suposición de parto, sólo se castiga con 
la reclusión por el art. 345, mientras se impone contra la falsedad 
la pena de trabajos forzados temporales. ¿Cómo concebir, si hu
biere realmente falsedad en la suposición de parto, que se hubiera 
impuesto una pena más leve contra la falsedad de esta naturaleza 
que ofrecía más gravedad? Seria injuriar a l legislador suponer en él: 

(1) E s t o prueba e l grave peligro, aun bajo e l punto de vista p r á c t i c o , de l a in
t r o d u c c i ó n de expresiones inexactas en el texto de las leyes ( v é a s e el n ú m . 453)-
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semejante contradicción. Nada igual se encuentra en la jurispru
dencia romana, la cual, después de haber hecho entrar la suposi
ción de parto en la calificación de falsedad, tomada en sentido 
lato (laio sensu), (Núm. 529; V . Dig. y Cód. passim, Adíeg. Corn.,De-
/«?«,;, no se contentaba para la suposición de parto con la pena or
dinaria de falsedad, es decir, con la deportación (Marc, 1. I .0, § 13, 
D. A. t ) , sino que imponía la pena capital: Ohstetricem quce partum 
aliemmi aitulit, ut suponi possif, summo supplido affici placuit, dice-
Paulo (Sent., l ib. 2.P, t í t . 24, § 9.°). Asimismo, el Código penal 
de 1791 (lib. 2.°, tít . 2.°, secc. l .«, art. 32) imponía doce años de 
cadena al que hubiera destruido la prueba del estado civil de una 
persona, al paso que no castigaba la falsedad (Ibid.. secc. 2.a, ar
tículo 44) más que con ocho años de cadena. ¡Y se quiere que el 
de 1810 haj^a establecido la clasificación de los crímenes en un 
sentido diametralmente opuesto! L a reclusión era por lo demás, 
antes de la revisión de 1863, la pena del falso testimonio en mate--
ria c iv i l {Cód. 27cn. antiguo, art. 363). L a suposición de parto se 
halla, pues, asimilada al falso testimonio y no á la falsedad. E n 
su consecuencia, las demás declaraciones falaces, menos graves 
por lo común por sus consecuencias que la suposición de parto, no-
pueden tampoco constituir una falsedad. 

532. Pero esta opinión no ha prevalecido en la práctica, que se 
ha adherido á una interpretación literal de las expresiones del ar
tículo 147: alteración de declaraciones que las actas tenían por objeto, 
recibir y consignar. L a sentencia denegatoria de 12 de Junio de. 
1823, que no consideraba como probados hasta la redargución de; 
falsedad, más que los hechos atestiguados por el oficial público de 
visu et auditu, no ha constituido desgraciadamente jurisprudencia. 
Por nuestra parte no conocemos, en el sentido de esta doctrina,, 
más que la sentencia de Nimes del 13 de Junio de 1860, citada 
más arriba, y una sentencia del tribunal de París del 30 de Enero? 
de 1839, que rehusó ver una falsedad por suposición de persona en, 
el hecho de haberse constituido en la cárcel una persona por otra,, 
por no haber concurrido el pretendido falsario á la redacción de l a 
nota ó registro de presos que se argüía de falso. E l Tr ibunal do. 
Casación sostuvo en todo su vigor el principio fundado en una in
terpretación errónea del Código penal, que considera como false
dad la declaración falsa destinada á consignarse en un acta pú
blica; de esta suerte ha vuelto también á la extensión que daban 
á la noción de falsedad (núm. 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 ( i ) . Más severa de lo que lo fué antes de la promulgación 

'del Código de 1810 (Cas. 27 de Julio de 1809) consiciera en el día 
como falsario (Cas. 2 de Septiembre de 1831, 7 de Marzo de 1835 
y 10 de Julio de 1851) al que hace una declaración falsa en mate
ria de reclutamiento, aunque no hubiera escrito ni firmado nada> 
por el mero hecho de que la declaración debía ser recibida y consig
nada en un acta. E l tribunal de. Grenoble (Sent. de 19 de Febrero 
de 1831) ha hecho aplicación de esta jurisprudencia, considerando 
como falsario al donante que, para verificar una pretendida revo
cación por sobrevenirle hijos, había declarado al oficial c iv i l , 
falsamente, que su mujer había parido (2). Pero esta aplicación 
pone en claro todo lo extraño del sistema, puesto que, según aca
bamos, de ver, la suposición de un hijo respecto de una mujer que 
no hubiera parido, se halla literalmente prevista y castigada tan 
sólo con la reclusión por el art. 345 del Código penal (3). Final 
mente, una sentencia denegatoria de 28 de Mayo de 1857 considera 
como falsario al que hace declaraciones falsas al oficial civi l rela
tivamente al domicilio de los futuros esposos y á la defunción de 
sus ascendientes, aun cuando estas declaraciones no se refirieran 
más que á las actas de publicación del matrimonio. 

533. Sin embargo, aun adoptando la interpretación que se fija 
en la letra del art. 147, no es exacto decir que toda declaración 
falsa constituye una falsedad. No debe tomarse, pues, á la letra 
las expresiones de una sentencia denegatoria de 18 de Julio 
de 1835 que, para caracterizar los elementos de la falsedad prevista 
y castigada por la ley, reproduce la definición de la antigua juris
prudencia (núm. 529), traduciéndola en estos términos: la altera
ción de la verdad con intención criminal, que ha causado ó podido causar 
perjuicio á otro. Conviene distinguir, y esta distinción por lo de
más se había ya hecho, aun antes de la promulgación del Código 

(1) Se h a combatido lo decidido por el T r i b u n a l de C a s a c i ó n en el caso en 
c u e s t i ó n bajo otro punto de vista. Se h a dicho que, s i el reemplazamiento hubiera 
sido gratuito, no s u p o n d r í a dolo, sino generosidad. E s t a cr í t i ca no nos parece fun
dada, puesto que es siempre fraudulento bajo el punto de v is ta de l a ley, cual
quiera que h a y a sido el m ó v i l del agente, un acto dirigido contra el orden pú
blico. 

(2) S in embargo, el Tr ibuna l de Grenoble h a juzgado con acierto, n e g á n d o s e á 
suspender el procedimiento cr iminal hasta el ju ic io de l a c u e s t i ó n de estado por 
los tribunales civiles (Cód. civ., art. 327), puesto que era imposible toda reclama
c i ó n de estado en el caso en c u e s t i ó n , porque el nacimiento era imaginario. 

(3) E n el derecho antiguo l a s u p o s i c i ó n de parto era como en R o m a u n a espe
cie de falsedad (Muyart de Vouglaus-j Leyes criminales, libro 3,°, tit. 5.°, cap. 3.*), 
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de 1810, si el acta tenia ó no por objeto consignar lo que se ha decla
rado contrario á la verdad. Por eso había ya juzgado en este sen
tido el Tribunal de Casación el 30 de Julio" de 1809, que no hay 
falsedad en la aserción contenida en el acta de nacimiento sobre 
que los hijos son legítimos, puesto que el acta de nacimiento no 
está destinada á probar la legitimidad. Con más fundamento se 
ha dado, rigiendo el actual Código penal, una decisión semejante 
(Cas. 30 de Abril de 1841)., relativamente á una mujer que había 
tomado la cualidad de esposa en un acta que no estaba destinada á 
«constituir prueba de matrimonio (V. también Cas. 24 de Mayo 
de 1845). Aun cuando las declaraciones se refieran al acta reci
bida por el oficial, si no versan sobre su sustancia, como la men
ción de la filiación de uno de los esposos cuando se celebró el ma
trimonio no hacen 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 á consignar el hecho, debe suponérsela de naturaleza 
propia para hacer prueba legalmente (1), Así, el Tribunal de Ca
sación ha decidido (Cas. 13 de Octubre de 1809) que no hay false
dad en forjar un acta, consignando que dió un sacerdote la bendi-
ción nupcial, después que dejaron de confiarse los registros del es
tado civi l á los eclesiásticos. De otra suerte sería, si se hubiere for
jado el extracto de un acta de matrimonio, que llevara la firma del 
alcalde y la mención de^un distrito, cuando no existe alcalde n i 
distrito de este nombre; no es necesario que haya imitación de una 
firma determinada cuando el escrito argüido de falso presenta 
los caracteres exteriores de un acta pública (Sent. den. de 5 de 
Junio de 1818). No es tampoco indispensable que el acta forjada, 
suponiéndola verdadera, sea de naturaleza propia para constituir 
prueba completa; lo cual se ha decidido por sentencias de casación 
del 16 de Noviembre de 1850 y del 8 de Agosto de 1851, relativa
mente á documentos no firmados, intercalados en los archivos de 
Angers, cuyo extracto se había hecho entregar el falsario por el ar
chivero, á fin de invocarlo en un proceso relativo á derechos anti
guos. Igual decisión en cuanto á los libros mercantiles llevados con 
irregularidad, se ha dado por el Tribunal Supremo en pleno, el 22 
de Julio de 1862. 

* Relativamente á los caracteres constitutivos de la falsificación, 

(1) Por eso, en materia de actas privadas, u n vale suscrito con u n a cruz, no> 
pudiendo formar u n compromiso l a f o r m a c i ó n de t a l vale, no p o d r í a constituir 
a n a falsedad (Cas. I.0 de Junio de 1827). 
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la jurisprudencia se atiene al principio según el cual, las declara
ciones falsas consignadas en un acta ó escritura auténtica son cas
tigadas por el art, 147, sólo en el caso en que forman parte sustan
ciar del contenido de la misma, y cuando su admisión y consigna
ción constituyen el objeto principal de dicha escritura. Asi es que 
el Tribuüal Supremo ha sentenciado que no existía falsedad en la 
declaración prestada por un padre, respecto de la fe de bautismo 
de un hijo, diciendo que la madre era su mujer legítima, no siendo 
esta más que su concubina (Cas, 24 de Febrero de 1870), como tam
poco en el hecho consignado por un individuo casado, de tomar 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 limitación que nó permite ya dar á la noción de 
falsedad toda la extensión que recibía en otro tiempo, es, que la 
falsedad debe tener lugar en escritura, en el sentido al menos, de 
que la declaración falsa debe haberse consignado en un acta; así lo 
ha juzgado el Tribunal de Casación (Sent. den. de 17 de Diciem
bre de 1831), en el caso en que habiéndose afiliado un hermano 
como soldado por otro hermano myo, esta sustitución no había dado 
lugar á ninguna rectificación en las actas, porque ambos llevaban 
el mismo nombre. Pero si hubiera habido firma, el firmante alega
ría en vano que no había hecho más que firmar con su verdadero 
nombre, presentándose como un homónimo; pues habría falsedad 
caracterizada, según la doctrina del Tribunal de Casación (Cas. 30 
de Julio de 1836; Besangori, 13'de Octubre de 1855). Finalmente, si 
no se tratase de una verdadera escritura, aun cuando hubiese una 
alteración, en la cual hubiera tenido directamente parte el acusado, 
el principio que rechaza toda interpretación extensiva en materia 
penal no permitiría aplicar la pena de falsedad. Así, el tribunal de 
París ha juzgado el 8 de Marzo de 1854, que no hay falsedad en el 
hecho de un panadero que altera fraudulentamente la tarja y la 
muestra. Aunque las tarjas se asimilen, como veremos más ade
lante, á las escrituras privadas en cuanto á la prueba, es imposible 
considerar como falsedad en escritura la confección de tarjas en que 
se han hecho señales en mayor número del correspondiente á lo que 
se ha suministrado. 

534. Se puede no obstante censurar nuestra opinión por dejar, 
por el contrario, impunes, á no ser en^ el caso de suposición de 
parto, falsedades que pueden acarrear las más funestas consecuen
cias á la sociedad. A fin de evitar este inconveniente, hemos pen-
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sado desde luego (1.a edición, núm , 414.) que se podía aplicar la 
pena del testimonio falso en materia c iv i l , esto es, ía de la reclu
sión-, sustituida desde la ley de 13 de Mayo de 1863 (Gód. penal 
nuevo, art. 363), por penas correccionales, á toda persona que ates
tiguando ciertos hechos, no solamente en los debates judiciales, 
pino ante cualquier funcionario, altera á sabiendas la verdad. 

Así lo había juzgado también el Tribunal de Casación, apli
cando la pena de reclusión en casos en que no había habido perse
cución de falsedad; en el caso de declaración falsa, bien sea de de
función, ante un juez de paz, á fin de facilitar un segundo matri
monio (Sent. den, de 6 de Noviembre de 1806), bien sea sobre las 
circunstancias del naufragio de una nave,'ante el Juez á quien h i 
ciera el capitán su informe de naufragio (1) (Cas, Í7 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 testigos en materia c iv i l 
más que á los individuos llamados judicialmente por la parte á de
clarar y atestiguar los hechos bajo la fe del juramento.» Aunque 
fundada en los más graves motivos de la legislación, esta extensión 
del testimonio falso repugna á los principios constantes sobre la. 
interpretación de las leyes penales^ y al pensamiento de los redac
tores del Código 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 juicio, ó 
en virtud de sus Ordenanzas,» Además, aun siguiendo la primera 
jurisprudencia del Tribunal de Casación, la ley penal no puede al
canzar á las declaraciones falsas de naturaleza más peligrosa, las 
que se refieren á las actas del estado civi l , sin tener la gravedad de 
una falsedad, Y en efecto, éstas declaraciones no tienen lugar bajo 
la fe del juramento, y es opinión general y constante que no hay 
falso testimonio donde no se ha prestado juramento (núm, 330), E s , 
pues, preciso reconocer que hay un vacío sensible en la ley, que no 
castiga las declaraciones falsas hechas extrajudicialmente, sino en 
el caso de suposición de parto, pero no es a l intérprete á quien co
rresponde llenar este vacío. 

535. Lo indudable, en legislación lo mismo que en derecho 
positivo, es que la simulación no debe confundirse con la false-

(l) E n este ú l t i m o caso se hubiera podido, s e g ú n l a jurisprndenoia del T r i b u 
n a l , ver una falsedad en l a dec la l -ac ión falsa, puesto que deber ía consignarse ante 
el juez que tiene especialmente cualidad para recibir el informe, lo cual no ten ia 
l u g a r en el caso de l a sentencia de 1806. 
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dad. Es verdad que esta confusión se ha verificado por Farinacio, 
que áecisL (Quoest. 162, núm. 12): Pcena simulationis videiur essepcena 

falsi . Pero esta opinión, combatida por Dumoulín, que decía con 
más razón (sobre el art. 3.°, cap. 31 de la Cost. del Nivernesado): 
Aliud merum falsuni, aliud simidatio, no ha prevalecido en nuestra 
antigua práctica. L a falsedad supone la alteración de disposiciones 
que se convinieron entre las partes: la simulación es, por el con
trario, la declaración de disposiciones que, no por ser fraudulen
tas ó falsas, dejan de ser la voluntad de los contratantes. E n su 
consecuencia, según Muyart de Vouglans (Tratado de-los crímenes, 
t í t . 6.°, cap. 2.°), mientras que la falsedad era castigada con pe
nas rigurosas; la pena de la simulación era la de «la admonición, 
reprensión ó destierro contra el notario, y la de daños y perjuicios 
contra las partes.» Entre nosotros, no diciendo nada la ley sobre 
este punto, aparte de la antefecha en las órdenes, especie de simu
lación castigada con las penas aplicadas á la falsedad (Cod. de Com., 
artículo 189) por razón de sus graves consecuencias en materia mer
cantil (1), la simulación no es castigada con ninguna pena.' E n su 
consecuencia, el reconocimiento simulado de una deuda, aun 
cuando puede perjudicar á un tercero, constituye un acto reprensi
ble, pero no es una falsedad (Sent. den, de 12 de Floreal, año x m ) . 
Y para volver á nuestra materia especial, no hay falsedad en i n 
matrimonio simulado, tal como aquel sobre el cual ha resuelto bajo 
otro punto de vista (núm. 142) la sentencia del tribunal de Lyón, el 
10 de Abril de 1856, contraído el 4 de Floreal, año m , entre un jo
ven de 23 años y una mujer de 68, para librarse de las leyes#de 
quintas. No ha habido en esto, efectivamente, ninguna alteración 
de convenciones, ninguna falsedad material ó intelectual, sino 
únicamente, que las partes, al declarar contraer matrimonio ante 
el oficial c iv i l , no tenían intención alguna formal sobre este punto. 
Con mayor razón es preciso reconocer, según se verá al hablar de 
la fecha de las actas privadas, que la antefecha de un testamento 
ológrafo rio puede ser asimilada á una falsificación (núm. 702 du
plicado), y que, por consiguiente, los interesados no tienen nece
sidad de acudir á la prueba de falsedad para destruir la fecha en 
un testamento de esta clase. 

(1) Siendo exagerada l a d i s p o s i c i ó n anterior, se admite s in dificultad en l a 
prác t i ca (Pardessus, Derecho comercial, tomo 1.°, n ú m . 333) que no debe tener impor
tancia en cuanto á l a prueba de l a antefecba, y que dicha prueba, por lo tanto, 
constituyendo un fraude, puede ser admit ida de plano por todos los medios posi-
bles. 
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536. Una observación común á todos los documentos presenta
dos en juicio, pero que se hace sobre todo, á propósito de las ac
tas del estado civi l , á causa de la facultad que tiene toda persona 
de hacerse entregar extractos de ellas (Compárese el Cod. civ., ar
tículo 45, y la ley de 25 de Ventoso, año x i , art. 23), es, que la 

. identidad del portador del extracto y del verdadero habiente-dere
cho debe acreditarse previamente. Siendo esta prueba de un sim
ple hecho, no puede hacerse sino por medio de testigos. Algunos,, 
imaginándose que la prueba testimonial no es admisible de plano,. 
han considerado el extracto producido como un principio de prueba 
por escrito (Burdeos, 18 de Febrero de 1846). Pero esta es una evi
dente petición 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-
relacionarse el documento con cualquiera 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 casación del 28 de Mayo de 1810). 

537. Entremos ahora en la explicación de las reglas especiales 
sobre la fe de las principales actas del estado c iv i l . Para confor
marnos con el orden ya seguido al tratar de la prueba testimonial 
del estado, vamos á examinar la aplicación que recibe la prueba 
literal, desde luego con relación á los simples hechos del orden de 
la naturaleza, al nacimiento y á la defunción; después á los que 
constituyen relaciones sociales, al matrimonio y á la filiación. 

Véanse las notas de los números 190 y 274.—(N. de la R. ) 

§ I—Nacimiento y defunción. 
SUMARIO: 538, F e de las enunciaciones.—£39. Cual idad de los declarantes.—540. Tér

mino prescrito por el Código . Qué debe hacerse cuando se l ia traspasado este 
t é r m i n o . — 5 4 1 . T é r m i n o prescrito para las inhumaciones.—542. T r a s l a c i ó n de l 
oficial en caso de d e f u n c i ó n . — 5 4 3 . — F e de l a fecha de las actas de d e f u n c i ó n . 
—544. C o n s i g n a c i ó n s i m u l t á n e a del nacimiento y de l a d e f u n c i ó n . 

538. Según la doctrina que acabamos de exponer sobre la fal
sedad, el acta de nacimiento prueba, hasta que se redarguye de 
falsa, que tal niño ha sido presentado al oficial c ivi l ; que tales de
claraciones se han hecho sobre la época del nacimiento; que se le 
han dado tales nombres; finalmente, que es de tal sexo; porque el 
oficial tiene misión de acreditar esta úl t ima circunstancia, si bien 



P E DÉ L A S A C T A S D E L E S T A D O C I V I L 111 

ge abstiene de hacerlo frecuentemente en la práctica. E n cuanto á 
las declaraciones mismas, 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 c ivi l . No debiendo encontrarse- en todas 
las actas de nacimiento la mención de l a filiación, no hay esencial 
en estas actas más que la indicación del nombre, del sexo y de la 
edad. L a Ordenanza de 1539 (art. 5.°) no habla tampoco sino del 
tiempo y de la hora del nacimienio. Solamente la de 1667 prescribió 
manifestaciones más circunstanciadas (V . núm. 189). Y hasta el 
modo de llevar los registros ó libros se hallaba tan poco reglamen
tado que, aun después de 1667, se hacían prevalecer con frecuencia 
los registros ó libros domésticos sobre los de la parroquia, para 
acreditar la fecha del nacimiento. (Rodier, sobre el t í t . 20, art. 9.° 
de la Ord.) 

539. L a obligación de hacer las declaraciones de nacimiento se 
impone á personas determinadas por la ley, que deben generalmen
te haber asistido al parto ( l ) (Cód. civ., art. 56); pero ¿cómo asegu
rarse de que el declarante ha asistido realmente al parto, según lo ' 
afirma? E l oficial c iv i l no está en la misma posición que el notario, 
que debe conocer á las partes interesadas en las actas que recibe, ó 
al menos hacer que se le atestigüe su identidad. L a ley no le en
carga en manera alguna, lo cual/por otra parte, sería impractica
ble en los distritos populosos, que acredite la cualidad de los de
clarantes. L a afirmación sobre su cualidad debe, pues, como sus 
demás aserciones, ser creída hasta prueba en contrario. Así, es im
posible impedir que pueda el primer advenedizo acudir á la oficina 
del estado civi l á dar este importante testimonio. Este es un mo
tivo más para no creer sino hasta que se pruebe ser falsos, la verdad 
de los hechos así declarados. Basta con que deba admitírseles has
ta prueba en contrario. 

540. E l Código civi l fija en tres días, contados desde el parto, 
el término en el cual deben hacerse las declaraciones de nacimien
to. Los motivos de esta prescripción son fáciles de apreciar. E s ver

i l ) S e g ú n l o f t é r m i n o s cícl Cód igo c iv i l , cuando l a madre pare fuera de su do

mici l io , debe hacerse l a d e c l a r a c i ó n por l a dec la rac ión en cuya casa p a r i ó : E n su 

consecuencia, por sentencia de 7 de Noviembre de 1823 se ba decidido que esta 

persona era penable con las penas impuestas por e l Cód igo penal á falta de de

c l a r a c i ó n , con e x c l u s i ó n del cirujano que hubiera asistido á l a madre. E s t a deci

s i ó n h a sido crit icada como contraria a l art. 346 del C ó d i g o penal, que dice: .Toda 

persona que hubiese asistido a l parto; pero esta cr i t ica nos parece m a l fundada: este 

art . 346, re f ir iéndose formalmente a l árt . 56 del C ó d i g o c iv i l , no debe presumirse 

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 niño en un 
breve plazo, puede el oficial asegurarse por sí mismo de si ha na
cido recientemente. E n su consecuencia, no es posible, al menos 
hasta algunos días después, considerar como exacta la edad indi
cada. No hay duda que, en principio, sería admisible la prueba 
en contrario; pero, no obstante, más allá de ciertos límites supon
dría en este oficial un error tan craso, que difícilmente se consegui
ría en la práctica sostener que el niño es verdaderamente de más 
edad que la que dice su tí tulo. E s , pues, esencial no dejar pasar el 
término de tres días. Sin embargo, esta obligación legal no tenía 
sanción penal cuando se promulgó el Código c iv i l , por haberse te
mido alejar de la madre los socorros que reclamaba su posición, 
amenazando evéntualmente con una pena á los que hubieran asis
tido á un parto sin hacerlo conocer prontamente á la autoridad. 
Pero los disimulos que tuvieron lugar bajo el imperio, según lo 
consigna la exposición de motivos del Código penal para sustraer á 

* los rigores de las quintas á aquellos CU}7© nacimiento se ocultaba 
• (porque no es solamente en materia de matrimonios (V. núm. 142), 
en la que se efectuaron numerosos fraudes en aquella época), obli
garon á los redactores del Código penal de 1810 (art. 346) á impo
ner de nuevo, respecto de esta omisión, penas correccionales como 
había hecho la ley de 19 de Diciembre de 1792. (Sec. 1.a, art. 1.°) 

Existía, no obstante, interés, aun antes de 1810, en que no se 
retardara la inscripción del niño. Habíase comprendido que l a 
misma presunción de verdad, que va afecta á la declararación de 
hechos enteramente recientes, no puede invocarse, cuando se había 
dejado correr un largo intervalo de tiempo antes de darlos á cono
cer. Y si era permitido también presentarse después de los tres 
días, lo mismo que durante este plazo, ¿en qué límites había que 
detenerse? Así, pues, decidióse sabiamente por un acuerdo del Con
sejo de Estado de 12 de Brumario, año x i , que una vez terminado 
el plazo, no debía verificarse la inscripción sino en virtud de una 
sentencia (1), y no obstante ser este acuerdo anterior a l Código, es 
completamente aplicable en el día (Colmas, 25 de Julio de 1828). 
Algunos autores han deducido de aquí, que si la inscripción ha
bía tenido lugar de hecho, sin autorización judicial después de 

(1) T a m b i é n s e r í a necesario dirigirse á l a autoridad jud ic ia l , s i el oficial civi l 'so 
negara á verificar l a i n s c r i p c i ó n en el plazo legal , de lo cual h a habido y a u n 
ejemplo (París 16 de Marzo de 1853). 
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los tres días, no debería reputarse nacido el niño sino en el día 
de la inscripción; ficción intolerable que propendería á considerar 
uoa persona mayor de veinte años como acabando de nacer, si no' 
se le inscribía en el registro sino veinte años después de su naci
miento. Lo que ha dado lugar á este error, es que se haya tomado 
á la letra una decisión dictada por el tribunal de París el 9 de 
Agosto de 1813. Tratábase, en el caso en cuestión, de un niño que 
habiendo sido desconocido por el marido dentro del'mes que para 
ello le da la ley, contado desde el nacimiento del niño (Cód. civil, 
artículo 316), no había sido inscrito hasta cinco años después de su 
nacimiento. E l tribunal decidió que un nacimiento declarado tan 
tardíamente se presumía que había estado oculto, y no había po
dido, en su consecuencia, correr la acción para el desconocimiento. 
Pero todo lo que resulta de aquí , es que una declaración tardía no 
puede hacer fe de la fecha del nacimiento, respecto de los terceros 
interesados. E n cuanto á la edad del niño, considerada en sí misma, 
no es posible fijarla arbitrariamente en la época de la inscripción; 
debe dejarse á los tribunales la apreciación de los hechos (Caen, 3 
de Marzo-de 1836), salvo admitir más fácilmente en este caso la 
prueba de la falsedad de una declaración, siempre sospechosa 
cuando se ha diferido (1). Además, la inscripción tardía del naci
miento de un niño, si no tuvo lugar con un objeto fraudulento, no 
constituye falsedad, aun por parte del oficial c ivi l (Cas. 2 de Mes-
sidor, año xn ) , porque éste no es actus dolosus animo corrumpendcB 
veritaiis adhibitus (núm. 529). 

E n principio, quien debe determinar es el tribunal del lugar del 
nacimiento, cuando es necesario suplir de esta suerte la omisión de 
un acta de nacimiento. Pero, ¿qué decidir, si es desconocido el lu
gar del nacimiento, como ha acontecido en el curioso caso de María 
Lambert? E l tribunal de Fontainebleau, lugar de la residencia de 
la requirente, se declaró incompetente para fijar la época de su na
cimiento, lo cual equivalía para ella á una denegación de justicia; 
porque estaba interesada en hacer acreditar su edad para el matri
monio, para la mayoría, etc. L a sentencia del tribunal de París, 
que confirmó esta decisión, fué anulada el 14 de Junio de 1858, y 
el asunto enviado ante el tribunal de Rouen. Este tribunal declaró 
el 8 de Diciembre de 1858, que constaba el hecho del nacimiento 

(1) E n el caso en c u e s t i ó n , el tr ibunal r e s e r v ó l a prueba por test igos de la. fo
cha del nacimiento, conforme á los usos de Holanda, donde h a b í a n ocurrido los 
heclios. 

TOMO I I 8 , 



11,4; F B D E L A S A C T A S D E L E S T A D O C I V I L 

de Maria Lambert, puesto que esta persona existía, y autorizaba á su, 
tufcor á presentar todos los documentos propios para acreditar la fe
cha verosímil. 

541. No pueden suscitarse las mismas dificultades en cuanto á. 
la. defunción, respecto de la cual no ha prescrito el Código término 
alguno, como lo hizo la ley de 20 de Septiembre de 1792 (tít. 5.°, 
artículo 1.°) No es esto decir que no se pueda tener frecuentemente 
interés en ocultar una defunción, lo mismo que en disimular un 
nacimiento; pero el legislador llega al mismo objeto por otro me
dio. L a inhumación no puede verificarse sin autorización del oficial 
del estado c iv i l (Cód. civ., art. 77), y penas correccionales (Cód. 
pen., art. 358) han sancionado este mandato que conduce directa
mente hacer constar las defunciones. 

542. E n cuanto á las personas que tienen cualidad para hacer la 
declaración, es evidente que hay asimismo obligación, respecto del 
fallecimiento, de tener confianza en los que afirman ser parientes 
del difunto ó haberlo hospedado en su casa. Sin embargo, para cer
ciorarse bien de la realidad del fallecimiento, y si es posible, de la 
identidad de la persona que falleció, el oficial c iv i l debe, según 
los términos de la ley (Oód. civ., art. 77), trasladarse el mismo cerca 
del cadáver. Pero esta penosa obligación ha caído en desuso en la 
práctica; pues no podría fundadamente imponerse tan triste cargo 
á funcionarios cuyo empleo es gratuito. As i , pues, es uso delegar 
el cuidado de consignar la defunción á un ayudante de médico, á 
quien ha debido, en último resultado, llamarse para proceder á la 
comprobación, por lo común tan delicada, del hecho de la de-
fonción. 

543. L a única cuestión grave que se puede suscitar^ en cuanto 
á la fuerza probatoria de las actas de defunción, consiste en saber 
sifel legislador no ha señalado de propósito, entre las menciones 
que deben contener estas actas, la fecha de l a defunción (Ibid., ar
ticulo 79). E l silencio guardado sobre un punto tan importante ha 
parecido sobrado significativo á muchos autores, para no hacer pre
sumir que se había querido dejar toda latitud al juez, dándole la 
misión de acreditar más adelante esta fecha con el auxilio de los 
documentos más exactos. Estos autores hacen notar cuán útil es 
no; encadenar su independencia, cuando una diferencia de días ó 
aun de horas puede ejercer una influencia decisiva sobre los dere
chos de los interesados (1). Pero debe confesarse que las actas des-

(1) U n solo momento de supervivencia cambia el orden de las sucesiones, difi-
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tinadas á consignar la defunción, que no contuvieran la fecha, ofre
cerían una extraña anomalía (1). Cuanto más importante es la fe
cha del acontecimiento, más conveniente es consignarla, en una 
época cercana al momento en que aquel ha tenido lugar. T a l era 
la idea de las antiguas Ordenanzas, que designaban el acta de de
función precisamente indicando esta mención sustancial. L a Orde
nanza de 1667 (tít. 20, art. 7.°) estaba concebida en estos térmi
nos: «Las pruebas de la edad, del matrimonio, y del tiempo del fa
llecimiento se recibirán por registros en forma debida que harán fe 
y prueba en juicio.» Descartar la fecha, hubiera sido hacer una 
innovación completamente radical, suprimiendo precisamente lo 
que era ya de antiguo sustancial. Nada revela que haya existido 
tal propósito. Vemos á Tronchet indicar, por el contrario, en el 
Consejo de Estado (sesión de 6 de Fructidor, año ix ) la fecha, como 
una de las partes más esenciales del acta de defunción y del acta 
de nacimiento. 

E l art. 79, que contiene la omisión que sirve de pretexto, fué 
votado sin discusión. Sólo puede deducirse, pues, un argumento 
sumamente débil de su redacción, comparada con la del art. 57, 
que prescribe se mencione la fecha del nacimiento. T a l vez hay 
algún inconveniente, convenimos en ello, en dar fuerza probatoria 
á la mención del fallecimiento, según la opinión de los que quie
ren que la declaración 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 él, sino como 
acreditados mientras no haya prueba en contrario. Por lo demás, 
los formularios entregados á los oficiales del estado civi l prescri
ben esta mención, la cual tiene siempre lugar en la práctica, aun 
cuando la ley de 1792 guarde el mismo silencio que el Código so
bre la fecha del fallecimiento. 

544. Finalmente, puede haber que consignar á un tiempo 
mismo un nacimiento y una defunción, cuando un niño llegue á 
morir antes que se haya registrado su nacimiento. Pero el niño 
presentado sin vida al oficial del estado civi l ¿había realmente na
cido vivo? Esta es una cuestión muy importante, por razón de los 

riendo su apertura, mientras que un n i ñ o nacido algunas horas m á s larde ó m á s 
temprano no es menos h á b i l para suceder, puesto qiie sucede antes de nacer, por 
el solo hecho de haber sido concebido (Cód. civ. , ar t . 725). 

(1) E l Código i tal iano fart. 387) dispone que se anote el lugar, d ía y hora del 
fallecimiento. 
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derechos que pueden haberse adquirido y trasmitídoee por este 
niño, si realmente vivió. Un decreto de 4 de Julio de 1806 ha de
terminado sobre esta hipótesis. E l oficial debe expresar, no que el 
niño ha muerto, sino que se le ha presentado sin vida. E l oficial 
recibe solamente respecto del nacimiento la designación del año, 
día y horá en que salió el niño del seno maternal, inscribiendo el 
acta en los libros de fallecimientos, sin que por esto se prejuzgue 
en manera alguna la cuestión de si el niño nació vivo ó no (Comp. 
Cód. i tal . , art. 374). L a obligación de declarar el nacimiento se 
aplica a l niño que ha nacido muerto, así como al que nació vivo 
(Den. 27 de Julio de 1872). 

Partiendo de lo expuesto en las notas de los párrafos 190 y 194 
en cuanto al valor de las inscripciones del estado civi l y concretamente 
al plazo para la presentación del recién nacido y otros particulares refe
rentes al acto del nacimiento y al de la defunción, añadiremos aquí que, 
con arreglo á la ley del Registro civil de 17 de Junio de 1870, están obli
gados, en orden sucesivo (art. 47) á hacer la presentación del recién na
cido y las declaraciones prevenidas, el padre, la madre, el pariente más 
próximo, mayor de edad, el facultativo, partera ó cualquiera otra persona 
presente al alumbramiento; el jefe del establecimiento público ó el cabeza 
de la casa en que haya ocurrido el nacimiento, si éste se efectuase en sitio 
distinto de la habitación de los padres; respecto de los recién nacidos 
abandonados la persona que los haya recogido, y, relativamente á los ex
pósitos, el cabeza de familia de la casa ó el jefe del establecimiento en que 
haya tenido lugar la exposición. 

E l artículo 328 del Código civi l dispensa de la presentación del recién 
nacido al encargado del Registro, bastando la declaración de la persona 
obligada á hacerla, con las circunstancias exigidas por la ley. 

E n la inscripción se expresarán (art. 48 de la ley del Registro) el acto 
de la presentación del niño, el nombre, apellido, edad, naturaleza, domici
lio y profesión ú oficio de la persona que lo presenta, y relación de paren
tesco ú otro motivo por el que venga obligada á presentarlo; la hora, 
día, mes, año y lugar del nacimiento; el sexo, nombre y la legitimidad ó 
ilegitimidad del recién nacido, si fuese conocida, pero sin expresar su 
clase, á no ser la de los hijos legalmente denominados naturales, y los 
nombres, apellidos, naturaleza, domicilio, profesión ú oficio de los padrea 
y de los abuelos paternos y maternos, si pudiesen ser legalmente designa
dos, y su nacionalidad si fuesen extranjeros. 

Tratándose de recién nacidos abandonados ó expósitos (art. 49). se ex
presarán la hora, día, mes, año y lugar en que el niño hubiese sido hallado 
ó expuesto, su edad aparente, las señas particulares y defectos de confor
mación que le distingan y los documentos ú objetos que sobre él ó á su 
inmediación se hubiesen encontrado, vestidos ó ropas en que estuviera 
envuelto, y demás circunstancias cuya memoria sea útil conservar para la 
futura identificación de su persona. 

No se mencionarán (art. 51) quienes sean el padre ni los abuelos pa
ternos de los recién nacidos de origen ilegítimo, á no ser que el mismo 
padre por sí ó por medio de apoderado con poder especial y auténtico, 
haga la presentación del niño y la declaración de su pateruidad. 

E l 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 nifíos gemelos se haga «na inscripción para cada uno dé ellos, indi
cando con precisión y exactitud la hora del nacimiento de cada uno, si 
fuere conocida; si no lo fuere, se expresará así en la inscripción. 

E l asiento del fallecimiento se hará (art. 76 de la lejO en virtud de 
parte verbal ó por escrito que acerca de él deben dar los parientes del di
funto ó los habitantes de su misma casa, ó en su defecto los vecinos, y de 
la certificación del facultativo expedida en los términos que explica el ar
tículo 77. 

E n la inscripción se expresarán, si es posible (art. 79), el día, hora y 
lugar en que hubiere acaecido la muerte; el nombre, apellido, edad, natu
raleza, profesión ú oficio y domicilio del difunto y de su cónyuge, si es
taba casado; el nombre, apellido, domicilio y profesión ú oficio de sus pa
dres, si legalmente pudiesen ser designados, manifestándose si viven ó no, 
y de los hijos que hubiere tenido, la enfermedad que haya ocasionado la 
muerte, si el difunto ha dejado ó no testamento, y, en caso afirmativo, la 
fecha, pueblo y notaría en que lo haya otorgado, y el cementerio en que 
se haya de dar sepultura al cadáver. 

E n el caso del fallecimiento de una persona desconocida (art. 82) ó del 
hallazgo de un cadáver cuya identidad no sea posible por el pronto com
probar, se expresará en la inscripción el lugar de la muerte ó del hallazgo 
del cadáver, su sexo, edad aparente y señales ó defectos de conformación 
que le distingan, el tiempo probable de la defunción, el estado del cadáver, 
y el vestido, papeles ú otros objetos que sobre sí tuviere ó se hallaren á 
su inmediación y que ulteriormente puedan ser útiles para su identifica
ción. Tan pronto como ésta se logre (art. 83) se extenderá una nueva par
tida con los datos requeridos por el art. 79. 

E n punto á plazo para dar el parte de la defunción previene el citado 
Reglamento (art. 62) que debe darse en el más breve posible, no pudiendo 
exceder éste de veinticuatro horas. 

Como requisitos comunes á todas las inscripciones, deben contener és
tas (art. 20 de la ley) el lugar, hora, día, mes y año de la inscripción, el 
nombre y apellido del encargado del Registro y del que haga las veces de 
secretario; los nombres, apellidos, edad, estado, naturaleza, profesión _ ú 
oficio y domicilio de las partes y de los testigos; las declaraciones y cir
cunstancias expresamente requeridas ó permitidas por las leyes con rela
ción á cada una de las diferentes especies de inscripción, pero no otras 
declaraciones ó circunstancias que por vía de observación, opinión parti
cular ú otro motivo creyeren conveniente consignar el juez ó cualquiera 
cl.G los ílsistlGIltGS 

Ocurriendo el nacimiento ó la defunción (arts. 55 y 87) á bordo de un 
buque nacional, durante el viaje, el contador, si aquél es de guerra, ó el 
capitán ó el patrón, si es mercante, formalizarán por duplicado el acta res
pectiva, insertando copia de ella en el diario de la navegación. Véanse 
para más detalles los artículos 56 y 57.—(N. de la R. ) 

§ 11. — M a t r i m o n i o . 

SDMAKXO: 546, E l matrimonio no es u n contrato por escrito.—546. I n s c r i p c i ó n 
en n n a hoja suelta. 

545. Y a hemos reconocido (núm. 197) que no es de esencia del 
matrimonio la escrituras sino que se requiere únicamente por vía 
de prueba. &)bre todo, hemos invocado el art. 46 del Código c iv i l , 
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que admite la prueba testimonial, si no han existido registros, y el 
art. 75 del mismo Código, que quiere que el oficial c iv i l , después 
de haber recibido' de cada parte la declaración de que consienten 
tomarse por marido y mujer, pronuncia que quedan unidos en matri
monio (1), y extiende acta en el momento, Pothier está terminante 
sobre este punto. «Estas actas-son, dice (Tratado del contrato de ma
trimonio, núm. 388), las que prueban los matrimonios y las que es
tablecen los parentescos que de ellos resultan. Sin embargo, si se 
probase que se habían perdido los libros ó registros, ó que no se 
habían llevado, podría verificarse la prueba en este caso, tanto por 
medio de testigos, como por los libros ó registros y papeles domés
ticos del padre y madre difuntos. L a razón consiste en que perfec
cionándose el matrimonio por el consentimiento que se dan las 
partes en. presencia del cura párroco, antes de que se haya exten
dido el acta, se sigue que no es ésta de esencia del matrimonio, y. 
que sólo se requiere por vía de prueba. Cuando llega á ser imposi
ble la prueba que constituye esta acta, es justo que se pueda re
currir á otras pruebas de distinta naturaleza,» 

E l interés de la cuestión no se presenta tan sólo en el caso, fe
lizmente bastante raro en el día, de que no se hubieran llevado los 
registros. Una de las partes podría fallecer después que hubieran 
dado ambas su consentimiento, pero antes de firmarse el acta. 
Puede también acontecer, y esta es la hipótesis en que se ha susci
tado la cuestión, que después de haber consentido verbalmente, se 
haya negado á firmar uno de los contrayentes. E l tribunal de Mont-
pellier ha juzgado con razón el 4 de Febrero de 1840, que el con
trato se ha formado legalmente por el consentimiento respectivo y 
por la pronunciación de la unión, y que la negativa de firmar no 
podría en su consecuencia producir efecto alguno. E l tribunal de 
Riom, al contrario, se ha adherido de tal suerte al sistema opuesto, 
que ha considerado la firma como esencial á la celebración, y ha 
dado validez á un matrimonio en que no se había prestado el con
sentimiento en presencia del .oficial, sino que solamente había me
diado la firma de la partes, Pero esta sentencia, que propendía á 
destruir la publicidad, concentrando, por decirlo así, la solemni
dad del matrimonio en una redacción de escrituras, á que los con
currentes eran extraños, fué anulada el 22 de Abri l de 1833. 

546. Y a hemos unido á la prueba testimonial del matrimo-

(1) E s t a f ó r m u l a es i m i t a c i ó n de l a que se prescribe en e l derecho c a n ó n i c o 
por el Concil io de Trento: Ego vos in matrimonium com'ungo. 
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nio (núm. 200), para no interrumpir la serie de nuestras explana
ciones, la cuestión de si se debe rehusar toda fe ó crédito á la hoja 
suelta en que se consignó un acta de matrimonio. Nada tenemos 
que añadir á los argumentos con que hemos tratado de establecer 
(V . también el núm. 527), contra la opinión común, que las pala, 
hras acta de celebración inscrita en el registro (Cód. civil., art. 194), 
no deben tomarse en sentido restrictivo. Aquí haremos solamente 
notar que la opinión que admite este sentido restrictivo no es per
fectamente consecuente. Porque, si es constante que se puede, á 
falta de toda acta, probar la celebración del matrimonio por medio 
de los recuerdos de los testigos, ¿no sería singular que no se debiera 
tener en cuenta un acta revestida con todas las formalidades reque
ridas, por el solo hecho de que no se hubiera inscrito en un regis
tro? No hay duda, por lo menos, que el vicio de la inscripción en 
una hoja suelta está cubierto por la posesión de estado, puesto que 
el art. 196 del Código, que habla de la concurrencia del título y de 
la posesión, no ha reproducido la necesidad, de la inscripción en el 
registro, y que el espíritu de la ley es no permitir que se susciten 
dificultades ele pura forma, cuando se ha efectuado voluntariamente 
el matrimonio. Así', la falta misma de firma del oficial se halla cu
bierta por la posesión de estado, según lo ha juzgado una sentencia 
del tribunal de Douai, confirmada por el Tribunal de Casación el 
10 de Febrero de 1851. 

S e g ú n hemos dicho en l a a d i c i ó n inserta á c o n t i n u a c i ó n del n ú m . 202 de 
esta obra, h a l l á n d o s e recibido como ley patr ia en E s p a ñ a el Concilio de Trento, 
que dispone las formalidades necesarias para l a esencia y validez del matrimonu), 
y para hacerlo constar debidamente, h a y que atenerse á ellas sobre esta materia. 
L a s partidas de matrimonio, l levadas por los párrocos s e g ú n prescribe dicho Goa-
cilio ó sus traslados sacados en forma debida, hacen fe en juicio para probar el 
matrimonio; en caso de p é r d i d a ú o m i s i ó n se puede suplir l a identidad ae l acta 
por prueba instrumental ó de testigos. E s c r i c h e , Diccionario, L ibros parroquiales. 

E n l a R e a l orden de 1.° de Diciembre de 1837, dada con objeto de obtener un 
censo general de l a p o b l a c i ó n , se dispone que las partidas de matrimonio expre
sen los nombres, naturaleza, vecindad y estado de soltero ó viudo de los contra
yentes; los nombres, naturaleza, vecindad, y o c u p a c i ó n de los testigos. S i por ce-
l e g a c i ó n del p á r r o c o ejerciere otro sus veces, se p o n d r á el nombre, naturaleza , 
•vecindad y empleo del delegado: art . 20 de d icha R e a l o r d e n . — í i ^ . del T J 

* Véanse nuestra nota al núm. 202 y la Instrucción de 26 de Abri l 
de 1889 para la ejecución de los artículos 77, 78, 79 y 82 del Código civil , 
sobre inscripción de los matrimonios canónicos en el Registro civil y s m 
teñólas de nulidad ó divorcio de los mismos.—^, de la B.) 
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§ in.~riliacian. 

SUMARIO: 547. D i s t i n c i ó n de Ja filiación leg i t ima y de l a filiación natura l —548. 
Prueba de l a identidad del portador del a c t a . - 5 4 9 . Dificultad especial en ma
ter ia de reconocimiento de un hijo natural.—550. Prueba de l a identidad del 
autor del reconocimiento. 

547. Suscítanse, respecto á la filiación, las cuestiones más deli
cadas acerca de la fe que se debe á las actas del estado civi l . Para 
la prueba literal, asi como para la prueba testimonial de esta filia
ción, conviene distinguir si es legítima ó natural. E i v e l primer 
caso, las declaraciones, aun emanadas de terceros extraños á los pa
rientes, son bastantes, con tal que se reciban por un oficial c iv i l , 
en la forma ordinaria, para acreditar un estado cuya comprobación 
es favorable. E n el segundo caso, la prueba literal de una filiación 
cuya prueba es siempre escandalosa y frecuentemente difícil, debe 
emanar por lo común de los mismos padres; no siendo la inscrip
ción en los registros sino facultativa, en vez de ser el modo ordina
rio de consignación. 
^ 548. Antes de examinar lo concerniente á cada una de estas 

filiaciones, recordemos, para no tener que volver ya sobre este 
punto, lo que hemos dicho en general (núm. 536) sobre las actas 
del estado civi l ; 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 suscita sobre todo 
en materia de filiación. Los que contraen matrimonio son general
mente de una edad bastante avanzada para que sea fácil consignar 
su identidad; ya hemos visto que se han tomado precauciones es
peciales en caso de defunción, mientras que es muy difícil recono-
cer á un niño después de un largo espacio de tiempo. E n este caso, 
puede probarse la identidad, según hemos dicho, por medio de tes
tigos. Háse juzgado con razón por sentencia del tribunal de París 
del 13 de Floreal del año x r a , que debe admitirse de plano á prac
ticar esta prueba, puesto que no se trata más que de un simple he
cho. Según otras sentencias, por el contrario (Sents. dens. de 27 de 
Enero de 1818; Bárdeos, 25 de Agosto de 1825), es preciso que el 
niño que se presenta tenga en su favor, bien un principio de prueba 
por escrito, bien, por lo menos, presunciones ó indicios bastantes 

(1) Ya veremos, cuando tratemos de l a prueba de prueba, que la fe del eetrac 
to se oonfande con la del acta original. {Cód. civ. , art. 45.) 
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graves (Gód. civil, art. 325). Nótase en esta doctrina la confusión 
que hemos señalado con frecurencia entre la prueba testimonial di
recta, la del hecho que tal mujer ha parido tal niño, y la prueba tes
timonial indirecta, la de la posesión de estado. Las restricciones 
del art. 325 son enteramente inaplicables á esta úl t ima clase de 
prueba (V. núm. 203). Sucede lo mismo si el niño, según la juiciosa 
observación de M. Valette (Sobre Proudhon, t. 2.°, pág. 79), aun 
cuando no tenga la posesión de estado, propiamente dicha, pre
tende poseer lo mismo que el hijo designado en la fe de bautismo. 
Esta posesión de la identidad es un hecho sencillo que puede ser 
probado por testigos (1). 

549. E s evidente que esta necesidad de probar la identidad del 
portador del acta con el niñd que está designado en ella, es común 
á la filiación legítima y á la filiación natural. Es cierto que se sus
citará la dificultad, mas raras veces en este último caso, haciéndose 
frecuentemente el reconocimiento por un acta autorizada por nota
rio, de que sólo se da copia á los interesados; pero cuando se sus
cite, la admisibilidad de plano de la prueba por testigos tendrá 
mucha mayor importancia. E n efecto, respecto de la filiación legi
tima, aun cuando nos colocáramos bajo el imperio del art. 325 del 
Código c iv i l , sería la cuestión más teórica que práctica, puesto que 
los tribunales tienen, en últ imo resultado, un poder discrecional 
para reconocer de hecho la existencia de indicios graves y para auto
rizar, en su consecuencia, la información de testigos (V . sent. den. 
de 27 de Enero de 1818). Pero el hijo natural se encontraría en la 

(1) T a l es l a doctrina, que se profesa por M. D'Aguessau en su informe 22r 
'<Puede ser cierto, dice, qae h a y a habido u n a M a r í a Claudia Chamois , bautizada 
con este nombre en l a iglesia de S a n Gervasio, h i j a de Honorato Ohamois y d» 
Jacque l ina Giraud , sin que sea seguro que l a que aparece hoy con este nombre sea 
l a misma que lo rec ib ió en otro tiempo, y p o d r í a ser bastante atrevida l a mal ic ia 
d é u n impostor para tomar l a fe de bautismo lo mismo que el nombre de una per
sona ausente... S in embargo, estamos obligados á reconocer que, aunque esta prue
ba no sea por sí misma absolutamente decisiva, forma siempre u n a p r e s u n c i ó n 
violenta en favor de quien l a produce, y mientras no se pueda presentar a l que 
tuviera derecho para servirse de esta part ida de bautismo, mientras no se pueda 
mostrar u n certificado de de func ión; en una palabra, mientras no se pueda justifi
car n i su vida, ni su muerte, lejos de poder acusar de impostura á quien se s i rva 
do semejante acta, parece, por el contrario, que debe ser escuchado favorable
mente hasta que se le h a y a convencido de falsedad y de supos i c ión , presentando 
á aquel cuyo nombre h a t o m a d o . » D'Aguesseau concluye con l a a d m i s i ó n de l a 
prueba test imonial de identidad, que se h a autorizado para este caso. E n l a jur i s 
prudencia moderna se h a p r e s é n t a l o l a h i p ó t e s i s de que se just i f icara e l falleci
miento de l a persona denominada en el acta , y se h a juzgado (Sent. den. de 5 de 
A b r i l de 1820) que entonces el acta de nacimiento debe invalidarse en vista del 
acta de d e f u n c i ó n que destruye su efecto. 
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más funesta posición si , siendo portador de un acta de reconoci
miento en buena forma, no fuese admitido sin un principio de 
prueba por escrito á probar su identidad con la persona denomi
nada en esta acta, bajo pretexto de que este principio de prueba le 
es necesario para la indagación de la maternidad (Ibid., art. 445). 
Esta restricción no se aplica sino á la indagación, y jamás se ha ca
lificado de indagación, la acción por la que se trata simplemente 
de hacerse aplicar un reconocimiento preexistente. L a cuestión se 
ha presentado en la práctica en lo concerniente a l reconocimiento 
de la paternidad. Háse 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 cuestión 
se ha resuelto afirmativamente por el tribunal de Burdeos (el 18 
de Febrero de 1846), atendiendo á «que si la paternidad es un 
misterio que no es susceptible de demostración positiva, la identi
dad resulta de circunstancias de hecho que caen bajo los sentidos, 
que naturalmente pueden ser probadas por testigos». E l tribunal, 
por el contrario, ha resuelto negativamente la cuestión de si es ne
cesario un principio de prueba por escrito (1), «atendiendo á que 
si el art. 341 del Código civi l dispone que el hijo que reclame á su 
madre, no puede ser admitido á probar su identidad, sino cuando 
hay ya un principio de prueba por escrito, esta disposición, res
tringida al caso en que se trate de la indagación de la maternidad, 
es especial y no puede extenderse á la cuestión de identidad de un 
niño, cuya filiación natural ha sido reconocida por su padre.» E n 
este mismo espíritu ha autorizado el tribunal de A i x , el 22 de Di
ciembre de 1852, al autor del reconocimiento de un hijo natural, 
para acreditar por medio de testigos que se habían engañado sobre 
la identidad del niño. 

550, L a cuestión de identidad puede presentarse bajo un punto 
de vista inverso; se puede disóutir la identidad, no ya del hijo, 
sino de los padres designados por el t í tulo. Esta dificultad apenas 
puede presentarse en materia de filiación legítima, y si se presen
tase, no hay duda que se admitiría a l hijo á justificar, por medio 
de testigos, lo mismo que por medio de títulos ó documentos, la 

(1) E l tr ibunal de Burdeos declara con notoria e x t e n s i ó n , y m u y inoportuna" 
mente s e g ú n nosotros ( n ú m . 536), que e l titulo invocado por el hijo es un princi" 
p ió de prueba de su identidad. A s í como h a decidido respecto del ac ta de nac imien
to e l tr ibunal de Tolosa e l 13 de Jul io de 1846, que l a p r e s e n t a c i ó n de u n a c t a n » 
hace en manera a lguna v e r o s í m i l l a identidad ac tua l del hijo, que se presenta con 
la persona mencionada en el acta . 
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individualidad de sus padres. Creemos que tampoco hay ya duda 
en cuanto á la maternidad natural, puesto que no se exige el prin
cipio de prueba por escrito, sino para la prueba de la identidad del 
niño, cuando se indaga la maternidad, sin alegar un título de re
conocimiento (Cód. civil, art. 351). Pero si es la paternidad natu
ral lo que está en cuestión, ¿será permitido acreditar, pov medio de 
testigos, que tal individuo es el autor del reconocimiento? Segán 
una sentencia de casación del 18 de Junio de 1851, autorizar esta 
prueba fuera del acta de nacimiento, es indagar virtualmente la 
paternidad. Pero ¿cómo es posible que un título pueda acreditar la 
identidad del que se halla mencionado en él? L a naturaleza misma 
de las cosas se opone á ello. L a sentencia dada por el tribunal de 
L3^on el 30 de Agosto de 1848 nos parece, no obstante haber sido 
anulada, estar en lo cierto cuando declara: «que al autorizar para 
acreditar la identidad de un individuo que ha aparecido en un acta 
del estado civ i l , no se autoriza la indagación de la paternidad, la 
cual, por el contrario, es reconocida por un acta auténtica.» L a doc
trina de la sentencia de 1851, tomada en todo su rigor, se dirige á 
hacer ilusorios, por medio de una negación de identidad, los reco
nocimientos más formales. Sin embargo, el tribunal de Eiom, al 
cual se había remitido el asunto, habiendo juzgado de hecho (había 
identidad de nombres y apellidos) que la identidad del autor del 
reconocimiento se hallaba suficientemente acreditada (14 de Julio 
de 1853); la Sala de c iv i l , que había dado la sentencia de 1851, des
echó el 7 de Noviembre de 1855 el recurso formado contra la deci
sión del tribunal de Eiom, como apoyándose en una pura aprecia
ción de hechos. Y no obstante, si el juez puede apreciar la identi
dad, ¿por qué le había de estar prohibido aclarar su juicio por me
dio de una información? L a Audiencia de París (11 de Julio 
de 1868) ha denegado la prueba de la identidad, pero en un caso 
mucho más desfavorable para el hijo, puesto que se había practi
cado el reconocimiento con nombre de pila cambiado, y sin que 
se mencionase ningún apellido. 

»** Acerca de las disposiciones del derecho e s p a ñ o l sobre esta materia, y ó a n s o 
las adiciones insertas á c o n t i n u a c i ó n de los n ú m e r o s 561 y 511. - ( N . del T . ) 
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I.—Filiación legítima. 

SUMARIO: O61. Prueba previa del matrimonio.— 552. F e del acta de nacimiento 
en cuanto á l a filiación l e g í t i m a . — 5 5 3 . S i s tema de l a indivisibil idad del t i 
tulo.—554. R e f u t a c i ó n de este sistema.—555. Irregularidades diversas que 
puede presentar el acta. —556. F a l t a de m e n c i ó n del marido. — 557. M e n c i ó n 
de u n padre desconocido.—558. M e n c i ó n de una paternidad adulterina.-—559. 
I n s c r i p c i ó n bajo el apellido que l l evaba de soltera l a madre.—560. Tendencia 
del sistema de indivisibil idad del t itulo.—561. ¿Se puede r e c o n o c e r á un bijo 
legitimo? 

551. Se ha dicho, con razón, que la prueba de la filiación no 
lleva consigo por sí sola la de la legitimidad. Dos elementos, en 
efecto, constituyen la legitimidad: el matrimonio y la filiación. 
Para ser admitidos á justificar el segundo elemento, con el auxilio 
de los medios instituidos por la ley con este objeto, debe princi
piarse por acreditar la existencia del primero. «La filiación de los 
hijos legítimos, dice el art. 310 del Código c iv i l , se prueba perlas 
actas de nacimiento sentadas en el registro del estado civil.» E l 
legislador quiere decir con esto, que las actas extendidas en virtud 
de declaración de terceros, actas que no prueban esencialmente 
más que el nombre, el sexo y la edad del hijo, prueban además 
la filiación, cuando se trata de un hijo legítimo. Es , 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 existía entre sus pretendidos padres un matri
monio que subsistía aún trescientos días antes de su nacimien
to (1). Mas pudiendo ignorar el hijo el lugar donde se casaron sus 
padres, es admitido el hijo á probar el matrimonio de éstos por la 
posesión de estado (art. 197). 

552. Una vez acreditado el matrimonio, el acta de nacimiento 
llega á ser la prueba de la filiación. Las personas encargadas por la 
ley de declarar el nacimiento son creídas en cuanto á la designa
ción de los padres del niño, al menos mientras no haya prueba en 
contrario á nuestro juicio. Pero esta acta, ¿prueba la maternidad 
solamente, salvo la inducción de la paternidad, por medio de la 
presunción legal que da al marido por padre del niño concebido 
durante el matrimonio? O bien, ¿prueba á la vez la maternidad y 

(1) No a ñ a d i m o s que el matrimonio debe haber principiado lo m á s tarde el d í a 
180 que precede a l nacimiento, porque s e g ú n los t é r m i n o s del art. 31á del C ó d i g o 
« iv i l , el n i ñ o nacido en los 179 d í a s primeros del matrimonio se presume l e g í t i m o , 
* m á s bien legitimado, mientras no es desconocido por e l marido. 
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la paternidad legítimas? He aquí la cuestión esencial, que debe
mos tratar previamente, y cuya solución nos conducirá fácilmente 
á la de las dificultades de detalle que presenta la materia. 

553. Para sostener que el acta de nacimiento prueba á la vez 
la paternidad y la maternidad, se hace notar que debe enunciar 
los nombres del padre y de la madre (Ibid. , art. 57), lo cual su
pone que los declarantes que conocen habitualmente á los esposos, 
atestiguan, no solamente el hecbo de la maternidad, sino también 
el de la paternidad, en el sentido de que, según fuera la conducta 
de la madre, la paternidad del marido podría ser discutida. L a 
mención de los dos esposos como padre y madre del niño, es, pues, 
se dice, constitutiva de la legitimidad, en tanto cuanto puede in 
ducirse del acta. S i se omitió el marido, el silencio sobre un punto 
tan esencial parece indicar claramente que no se consideró al hijo 
como legítimo. Pues bien: los hijos legítimos son los únicos cuya 
filiación se prueba por las actas del estado civi l (Ibid., art. 319). 
E n su consecuencia, una declaración que no menciona al marido 
se contradice, se destruye por sí misma; y si no acredita la exis
tencia de una filiación adulterina, que sería imposible consignar 
legalmente, no acredita tampoco la de una filiación legítima, 
puesto que el escrito no se redactó según quiere la ley, y basta esta 
circunstancia para hacer la legitimidad por lo menos dudosa. Ko 
está permitido fraccionar la fe del tí tulo que debe acreditar á un 
tiempo la paternidad y la maternidad. S i , pues, el título parece 
suponer una paternidad distinta que la del marido, ó bien se dará 
fe á este título, y entonces se llegará á reconocer la existencia de 
una filiación adulterina, lo cual hubiera sido posible en la antigua 
jurisprudencia, ó bien se rehusará dar fe á dicho titulo, puesto que 
la legislación actual no admite la prueba de semejantes hechos, y 
entonces se deberá desechar enteramente, puesto que no es ya el 
acta de nacimiento de un hijo legí t imo. 

554. Este sistema de indivisibilidad del tí tulo no es nuevo. Háse 
reproducido y refutado con frecuencia en las numerosas discusio
nes sobre la cuestión de estado que han tenido lugar ante nuestros 
antiguos Parlamentos. Desde 1664, el abogado general Talón ha
bía ya-respondido, que «como se había estimado por los juriscon
sultos la prueba de la filiación como una cosa casi imposible, ha
bían resuelto unánimemente que bastaba á un niño para decirse 
hijo legítimo probar que había nacido durante el matrimonio.» Y 
numerosas sentencias del Parlamento de París (Merlín, Bepert., 
V . Legitimiié, secc. 2.a, § 2.°) habían sancionado esta doctrina. 



1S6 D E L A S A C T A S D E L E S T A D O C I V I L 

Efectivamente, lo que es susceptible de acreditarse por medio del 
testimonio de los hombres es el parto. No puede llegarse á la pa
ternidad sino por una inducción sacada de haber tenido lugar la 
concepción durante el. matrimonio, y en su consecuencia, debe 
atribuirse al marido, mientras éste no desconozca al hijo. ¿Y cómo 
puede ser de otra suerte? ¿Cómo podrá probar directamente el acta 
de nacimiento la paternidad? ¿Qué luces tienen las testigos del 
parto sobre el hecho de la concepción? S i en Roma, donde el sis
tema de pruebas era tan vasto, no hacía fe contra el hijo la decla
ración misma de la madre (Sccev., 1. 29, § 1.°, D, Beprohat.), ¿se
ría justo entre nosotros conceder más confianza, en la cuestión de 
paternidad, al médico, á la partera, ó á cualquier individuo que 
hubiera asistido al nacimiento? Estas personas pueden tener cono
cimiento, á lo más, de un comercio adulterino; pero querer dedu
cir de un modo absoluto, del adulterio, la no paternidad del ma
rido, es una pretensión tan contraria á la lógica como al espíritu 
y al texto de la ley (1). Siempre, pues, que los declarantes indi
quen explícita ó implícitamente otro padre que el marido, atesti
guan lo que no tienen misión de atestiguar, lo que les es hasta im
posible saber con certeza. Un título es indivisible, cuando contiene 
dos enunciaciones legales que deben combinarse. Deja de serlo, 
cuando una de estas enunciaciones está prohibida por la ley, y 
debe en su consecuencia reputarse como no ocurrida. 

E s cierto que se invoca el art. 57, que prescribe la mención del 
padre; pero este artículo quiere que se mencionen los nombres, 
apellidos, profesión y domicilio de los testigos; enunciación que no 
es nada sustancial. Por otra parte, este artículo probaría demasia
do, porque no distingue entre la filiación legítima y la filiación 
natural, respecto de la cual no está en manera alguna permitido-
indicar quién es el padre. Además, rehusar toda fe a l acta, á falta 
de la indicación del padre, que es tan fácil suplir cuando se halla 
bien acreditada la maternidad, es crear, contra la intención for
mal del legislador, nulidades en las actas del estado c iv i l ; es hacer 
depender la suerte de los hijos de una inexactitud de redacción (2). 
L a opinión que desecha la pretendida indivisibilidad del título ha-

(1) E l mismo principio se h a l l a admitido por l a l e g i s l a c i ó n inglesa: Wc/'e the 
husband and xoife, dice Greenleaf (t. I.0, p á g . 38), cohabited togetker, os such, and no 
impoténéy i s proved, the issue i s eonclunely presumed ta he legitímate thougJi the loife i i pro-
ved tho have bcen at the same time guilty of infidelity. 

(2) E n este sentido se h a declarado valedera nn ac ta de nacimiento en. qne se 
h a b í a omitido l a firma del padre. (Den. 23 de Junio de 1869.) 
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bia ya prevalecido en el derecho antiguo. Sin embargo, entonces 
no prohibía la ley, como actualmente, la prueba de una filiación 
adulterina, y ya hemos visto (núm. 206), que María Aurora había 
obtenido del Parlamento de París una sentencia que la declaraba 
hija adulterina del mariscal de Sajonia. Esto explica las decisio
nes, poco numerosas por lo demás, que se han referido á las mani-
íestaciones destructoras de la legitimidad, contenidas en las actas 
de nacimiento. E r a muy natural que se permitiera atenerse á ellas, 
puesto que podían hacer fe, según las circunstancias. No obstante, 
la inmensa mayoría de las sentencias se ha atenido á la presun
ción de la legitimidad, mientras no se desconozca al hijo. E n el 
día: no tenemos ya para dudar la razón que existía entonces, puesto 
que las enunciaciones que indican una paternidad adulterina son 
rechazadas por la legislación actual. E n una época también en 
que la subversión de los principios constitutivos de la familia ha
bía debilitado singularmente la honra de la legitimidad, el 19 de 
Floreal, año íi , la Convención nacional aprobó la negativa de un 
oficial del estado civi l en recibir la declaración de una mujer que 
atribuía á su hijo otro padre que el marido. Desde entonces inter
vino el Código civi l , que prohibió expresamente, salvo el caso en 
que se desconozca, todo reconocimiento y toda indagación de una 
filiación adulterina. Los declarantes no tienen que deponer, pues, 
sobre la paternidad, puesto que no se hallan autorizados en manera 
alguna para declarar otro padre que el marido, que es el único que 
tiene cualidad para oponerse á la presunción legal. L a designación 
del padre legítimo del hijo sólo es, pues-, una cuestión de forma. 
Si la omisión fué voluntaria, sería sobrado injusto que pudiera per
judicar al hijo. S i , por el contrario, se refiere á la indicación más 
ó menos explícita de una paternidad adulterina, los declarantes 
se han excedido de sus poderes, puesto que de simples narradores 
del hecho del parto, se han transformado en comprobadores, en 
cuanto á la cuestión de paternidad, sobre la cual no tenían ningún 
dato positivo. 

555. Apliquemos ahora esta solución á las diversas irregulari
dades que puede presentar el acta de nacimiento, bajo el punto de 
vista que nos ocupa. 

556. E l caso menos grave es aquel en que el niño fué inscrito 
como nacido de tal mujer, designada con su apellido de mujer ca
sada, sin que se añadiera el nombre y apellido del marido mismo. 
Es difícil en este caso, aun según la opinión contraria á la nuestra, 
considerar el acta como no constituyendo prueba completa. Aun-
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que 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 
ser precisamente por el apellido que la madre tiene del marido 
como se designó á ésta (1). No creemos, pues, que este primer caso 
pueda dar lugar á dudas formales en la práctica. 

557. E n segundo lugar, puede haberse inscrito al hijo como 
nacido de una mujer casada y de un padre desconocido. Los decla
rantes emiten aquí, dudas sobre la legitimidad; pero aun cuando tu
vieran cualidad para manifestar dudas, se debería siempre resolver, 
puesto que no habiendo más que duda, debe prevalecer la presun
ción legal. Así, por sentencia de 19 de Mayo de 1840, se ha consi
derado en- semejante circunstancia el acta como probando sufi
cientemente la legitimidad, aunque se designaba á la madre de 
una manera inexacta en el t í tulo, pero su identidad no era du
dosa. 

558. E l tercer caso es aquel en que el hijo ha sido inscrito como 
nacido de tal mujer casada y de un padre determinado, distinto 
del marido. Aquí se encuentra también atestiguado el matrimonio 
por el acta misma del nacimiento, pero se añade la mención posi
tiva de una paternidad adulterina. Esta mención no puede tener 
fuerza para destruir la legitimidad, sino en cuanto se considera 
el t í tulo como indivisible. Pero creemos haber demostrado que es 
imposible considerar como un solo único testimonio esta declara
ción compleja, que el hijo ha.nacido de tal mujer, y que tiene por 
padre á otro que no es el míirido. Tanto como es fundado atribuir 
á los testigos del parto cualidad para atestiguar el primer punto, 
tan peligroso y arbitrario sería creerles sobre el segundo. L a opi
nión que quiere desechar el acta totalmente, propendería á reducir 
en el caso en cuestión al reclamante (si no tiene posesión de estado) 
á«probar por medio dé testigos el hecho del parto, con tal, no obs
tante, que tuviese en su favor un principio de prueba por escrito 
ó indicios graves. Pero el art. 323 del Código c iv i l no reduce á este 
último recurso, sino al hijo inscrito, hien sea bajo nombres supuestos, 
bien como nacido de padre y madre desconocidos. Entonces solamente 
se puede decir que falta de título, á 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 hipótesis; puede, pues, prevalecerse de la 

(1) Sabido es que en F r a n c i a las mujeres casadas l l evan ol apellido del marido, 
y se designan por é l y no por el da sus padres. —(7Vr. del T . ) 
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prueba literal de la maternidad, para llegar, con el auxilio de la 
presunción legal, á demostrar la paternidad legítima. 

Sería así también, aun cuando un reconocimiento formal pro
pendiera á acreditar una paternidad distinta de la del marido; así 
lo ha juzgado la Audiencia de París el 12 de Julio de 1856, y la 
apelación formulada contra dicha sentencia ha sido denegada el 27 
de Enero de 1857. L a Audiencia de París, que había rechazado ya, 
contradiciendo su antigua jurisprudencia, el principio de la indi
visibilidad del título 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 niño que por 
un acta legal de nacimiento acredita que es una mujer casada la 
que le ha dado á luz, justifica su legitimidad ipso fado, cuales
quiera que sean los otros extremos contenidos en dicha acta; que, 
á no dudarlo, esas indicaciones pudieran auxiliar la acción de de
negación formulada por el marido de la madre, bien sea para pro
bar la ocultación del nacimiento, bien sea para toda otra justi
ficación en apoyo de dicha acción (V . núm. 559); pero que no pue
den destruir por causa ó error de un tercero la presunción legal del 
artículo 312, cuya regia es esencialísima en el derecho con respecto 
á la paternidad y á la filiación.» E l Tribunal de Casación denegó el 
13 de Junio de 1865 la apelación presentada contraesta úl t ima sen
tencia, y condenó formalmente el principio de la indivisibilidad. 

559. Finalmente, el caso más grave es aquel en que el niño es 
inscrito bajo el apellido que llevaba de soltera su madre. L a posi
ción del niño es aún más equívoca en esta hipótesis, sobre todo si 
el acta indica un padre adulterino, aunque, según nuestra opinión 
y las sentencias más recientes, esta indicación debe reputarse no 
efectuada. Ciertas decisiones judiciales, preocupándose de las cir
cunstancias del hecho, más bien que de los principios del derecho, 
han rehusado aplicar á semejante situación las presunciones de le
gitimidad. Asi se ha juzgado relativamente al célebre asunto Virgi
nia (París, 15 de Julio de 1808; sent. den. de 22 de Enero de 1811), 
en el cual la reclamante sucumbió invocando un acta de nacimiento 
en que estaba inscrita bajo el apellido que llevaba de soltera su ma
dre y bajo el de un padre adulterino (1). Sin embargo, el primer 

(1) Debe notarse que el acta de nacimiento era del IB Lluvioso , a ñ o ir , y qua 
s ó l o hasta el 19 de P lorea l siguiente no se d e c l a r ó por l a C o n v e n c i ó n que no 
se p o d í a reconocer una paternidad adulterina, como se h a c í a con frecuencia en 
otro tiempo; el caso tiene, pues, un c a r á c t e r transitorio que a t e n ú a singularmcnt& 
su importancia. 

TOMO I I 9 
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considerando de la sentencia denegatoria (1) se funda en que la 
identidad de la madre denominada en el acta con la mujer de quien 
pretendía Virginia ser hija, no estaba acreditada, Á falta de prueba 
de la identidad, punto juzgado de un modo supremo por el tribunal 
de París, puesto que no implicaba más que una cuestión de hecho, 
no tenía interés alguno la cuestión de la mayor ó menor fuerza pro
batoria del acta. Como quiera que sea, se puede oponer con ventaja 
á ciertos considerandos del tribunal de París y del Tribunal de Ca
sación en la sentencia de Virginia: en primer lugar, en la antigua 
jurisprudencia la sentencia L a Plisonniére, dictada en un caso idén
tico por el tribunal de París en 1712; y en la jurisprudencia mo
derna, las sentencias más recientes (núm. 558), que consagran for
malmente la doctrina, que no se debe buscar en el acta de naci
miento más que una sola cosa, la prueba de que el niño fué conce
bido durante el matrimonio. Además, la sentencia denegatoria de 
19 de Mayo de 1840 (núm. 557), ha fallado sobre un caso muy pa
recido al de que nos ocupamos. E l niño no había sido inscrito, es 
verdad, con el apellido que llevaba su madre cuando era soltera, 
pero lo había sido bajo el nombre de la misma, lo cual no impidió 
al tribunal que le declarase legítimo, hallándose bien acreditada la 
identidad de la mujer caeada y .de la mujer denominada en el acta. 
Admitiremos solamente, con el tribunal dé París (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 inscripción tan irregular (V. núm. 211) 
puede considerarse como constituyendo ocultación del nacimiento, 
y autorizar (Cód. civil, art. 313) la acción de desconocimiento fun
dada en la imposibilidad moral (2). Pero hay gran distancia de está 

(1) L a sentencia denegatoria no reprochice l a s ingular doctrina del tr ibunal 
de P a r í s que o p o n í a á V i r g i n i a una e x c e p c i ó n sacada del concurso del acta de na
cimiento y de l a p o s e s i ó n de estado. L a a p l i c a c i ó n del ar t . 322 del Código á l a filia
c i ó n n a t u r a l l i a sido rechazada d e s p u é s por el T r i b u n a l de C a s a c i ó n ( n ú m . 218); 
pero en todo caso, este articulo no hubiera podido propender á proteger l a pose
s i ó n de u n a filiación adulterina. 

(2) H a b í a o c u l t a c i ó n mucho m á s caracterizada en u n caso m á s reciente (Sen
tencia den. de 4 de Febrero de 1851). U n n i ñ o , á quien h a c í a n presumir adulterino 
todas las c ircunstancias de l a causa, fué inscrito bajo el apellido de u n a mujer que 
no era su madre, y que probablemente no e x i s t í a siquiera. S o s t e n í a s e que el ma
rido no era admitido á hacer restablecer en los registros l a maternidad verdadera, 
para discutir d e s p u é s l a legit imidad del hijo. S i este sistema, admitido por el Tr i 
buna l del Sena, hubiera prevalecido, el hijo adulterino hubiera escogido el mo
mento m á s oportuno para hacer rectificar su acta de nacimiento ó introducirse en 
l a famil ia l e g í t i m a . Pero el T r i b u n a l de P a r í s y e l de C a s a c i ó n h a n reconocido en 
el marido u n i n t e r é s nato y ac tua l para prevenir este fraude ( v é a s e en sentido 
contrario, Angers, 21 de Mayo de 1852). H a n reconocido t a m b i é n i m p l í c i t a m e n t e el 
derecho de investigar l a maternidad por i n t e r é s opuesto a l del hijo ( n ú m . 215). 
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mayor facilidad de desconocer; á la destrucción completa de la pre
sunción de legitimidad. 

560. E l sistema que combatimos no es, en últ imo resultado, 
más que una reacción disfrazada contra los principios restrictivos 
del Código- c iv i l , en cuanto á la facultad de desconocer respecto del 
marido. Para multiplicar los casos de excepción á la regla que 
quiere que se presuma que el marido es el padre del niño conce
bido durante el matrimonio, se atribuye á los testigos del parto la 
facultad de destruir la prueba del estado legítimo, por el solo he
cho de hacer más ó menos claramente alusión á la existencia de 
una paternidad adulterina. A lo menos, en el antiguo derecho, 
cuando se atendía á la declaración de una paternidad de esta natu
raleza, como hizo el Parlamento de París, conforme á las conclusio
nes del abogado general Joly de Fleury, el 31 de Mayo de 1745, se 
podía, sin infringir ninguna ley, decidir que había imposibilidad mo
ral de paternidad, y consignar auténticamente, según los dichos de 
los declarantes, la paternidad adulterina. E n la actualidad, una 
decisión semejante sería una doble violación del Código, que no 
admite que la simple imposibilidad moral pueda hacer caer la pa
ternidad, y que permite todavía menos atribuir al hijo otro padre 
distinto del marido de su madre. Así, no hay más recurso que afir
mar que el acta no prueba siquiera la maternidad, lo cual no se ha 
sostenido jamás antiguamente y es contrario á toda verosimilitud, 
porque, ¿qué relación hay entre las conjeturas más ó 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 niño podía obtener por lo menos alimentos de los 
padres adulterinos que se le atribuían; mientras que en el día se le 
priva de todo recurso, declarando que no es n i hijo-legítimo ni hijo 
adulterino de la mujer que el buen sentido y la evidencia procla
man madre suya. 

561. Para terminar lo concerniente á la prueba escrita de la 
ñliación legítima, tenemos que preguntarnos, si esta filiación, como 
la natural, respecto de la cual este modo es el único previsto, es 
susceptible de acreditarse, aun largo tiempo después del nacimiento 
del hijo, por medio de un reconocimiento auténtico, verificado sin 
la intervención de los tribunales. 

E n favor de la afirmativa, se invoca; (Merlín, Bepert^.Y. Legiti-
mité, secc. 2.a, § 4.°, númV 3.°) el antiguo principio, según el cual, 
el padre ó la madre, si no pueden perjudicar á su hijo con sus de
claraciones, pueden asegurar su estado con su sufragio. Grandeproe-
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judicium (dice ülpiano, 1. I .0, § 12, D. De agnosc. et alend. liher.) 
affert pro filio confessio patris. 

No hay duda de que en una reclamación de estado, semejante 
confesión, si se hace sin fraude, tendrá gran autoridad en favor del 
niño, pero no puede constituir una prueba legal, en el sistema de 
nuestra legislación, que no autoriza la inscripción de los niños en 
el registro del estado civi l sino dentro de tres días, prescribiendo 
que se recurra á los tribunales cuando haya transcurrido este tér-
mirjo (ñúm. 540). E n cuanto á un acta notarial, es desusada y sos
pechosa en materia de filiación legítima. Estos retardos calculados 
podrían no ser más que un medio de eludir las reglas sobre la adop
ción (Sents. dens. de 9 de Noviembre de 1809; París , 11 de Junio 
de 1814, y * 23 de Mayo de 1873 * ) . 

*** No basta tampoco por derecho e s p a ñ o l , como dice m u y bien M. Bonnier 
en el n ú m . 551, con r e l a c i ó n a l derecho f r a n c é s , p a r a que u n hijo se considere le
g í t i m o , l a piueba de l a filiación por s i sola, que resul ta de l a part ida de bautismo. 
P a r a que el hijo sea tenido por legitimo es a d e m á s necesario que sea fruto de ma
trimonio, bien sea legitimo, bien putativo. P a r a que se considere fruto de matri
monio basta que h a y a sido concebido durante é s t e , lo' c u a l se reputa, s i nace á 
los seis meses y u n d ía cuando menos d e s p u é s de celebrado, y á los diez meses 
cuando m á s , s in tocar n i u n solo d í a del u n d é c i m o , d e s p u é s de disuelto con tal 
que los consortes vivieren juntos. Mas no se r e p u t a r á el hijo por l e g í t i m o sí se 
probare que durante e l tiempo transcurrido desde el d í a ciento ochenta antes 
del nacimiento del hijo, hasta el trescientos, esto es, durante los cuatro primeros 
meses de los diez anteriores a l parto, se ha l laba e l marido por causa de ausencia 
ó de impedimento absoluto en l a imposibil idad f í s i ca de cohabitar con su muj er; 
leyes 9.a, t í t . 14, Partidas 3.a, y d.a, t í t . 23, P a r t . 4.a Y en efecto, el hijo nacido an
tes de cumplirse los ciento ochenta d í a s desde l a c e l e b r a c i ó n del matrimonio no 
es en real idad hijo legitimo, pues no basta para ser l e g í t i m o e l haber nacido den
tro del matrimonio, sino que es a d e m á s necesario e l haber nacido á debido tiempo, 
esto es, en tiempo que induzca p r e s u n c i ó n de que fué concebido t a m b i é n dentro 
del matrimonio, de suerte que l a legit imidad procede mas bien de l a é p o c a de la 
c o n c e p c i ó n que de l a del nacimiento. Si , pues, e l padre y madre no estaban c a s a 
dos y v i v í a n en uno antes de l a c o n c e p c i ó n , es claro que el hijo no será l e g í t i m o , 
aunque el nacimiento se h a y a verificado cuando y a estaban casados y v i v í a n en 
uno e l padre y la madre; el hijo en t a l caso s e r á legitimado t á c i t a m e n t e por el 
matrimonio de su padre y su madre, con t a l que sea capaz de esta especie de le
g i t i m a c i ó n y reconocido por el padre. V . l a l ey 4.a, t í t . 23, Par t . 3.a--<iV. del T ) 

* Véase la nota al núm. 211 duplicado. —f-AT. de la R. ) 
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11.—Filiación natural. 

SUMARIO: 562. Prueba escrita de l a filiación n a t u r a l sencilla.—563. ¿Cuál es l a fe 
del ac ta de nacimiento relativamente á esta filiación?—564. P r o h i b i c i ó n de 
mencionar l a paternidad no reconocida. — 5&5. Quid relat ivamente á l a mater
nidad.—566. ¿Qué fe debe darse á l a m e n c i ó n del nombre de l a madre? Modi
ficación de 1872 de l a j t ir isprudencia del T r i b u n a l Supremo sobre l a prueba del 
parto y de l a identidad.—567. F o r m a de reconocimiento. ¿Qué oficial puede 
autorizar e l reconocimiento?—568. Reconocimiento hecho por testamento. ¿Es 
revocable?—568 duplicado. Poderes para el reconocimiento.—569. ¿Cuál puede 
ser el va lor de un reconocimiento por acta ó escritura privada?—570. Quid re
lativamente á los alimentos.—571. ¿Se puede reconocer una filiación incestuosa 
ó adulterina? — 571 duplicado. Concurrenc ia de varios reconocimientos c u y a 
c o m b i n a c i ó n hace resal tar el vicio de l a filiación, 

562. E l acta de. nacimiento prueba sin dificultad la filiación 
natural simple, cuando se halla redactada con el consentimiento 
del padre ó de la madre. 

563. L a declaración de las personas que, sin tener poderes del 
padre ó de la madre, dicen haber asistido al parto, no parece tener 
por objeto esencial probar la filiación natural, como prueba la filia
ción legitima, según los términos del art. 319 del Código c iv i l . E s 
cierto, por lo menos, que en lo relativo á la prueba escrita de l a 
filiación natural, el Código habla de reconocimiento, y de ninguna 
manera de declaración hecha por un tercero. Pero la indicación 
del padre ó de la madre puede tener lugar de hecho, y entonces se 
pregunta si tiene alguna fuerza. 

564. Se está de acuerdo en lo concerniente al padre. Aunque 
las enunciaciones del art. 57 comprenden el nombre del padre, sin 
distinguir si se trata ó no de un hijo legítimo, no se debe jamás 
indicar al padre natural,-cuando éste no se manifiesta conforme. 
E n efecto, el primer proyecto de ley sobre las actas del estado ci
v i l , presentado en el año x , contenia un artículo concebido en es
tos términos: «Si se declara que el hijo nació fuera de matrimonio, 
y si la madre designa al padre de éste, no se insertará el nombre 
del padre en el acta de nacimiento sino con la mención formal de 
que ha sido designado por la madre.» Pero esta disposición fué v i 
vamente combatida por el Tribunado, como propendiendo indirec
tamente á hacer revivir la investigación de la paternidad, y se re
tiró el proyecto. E l artículo fué suprimido en el año siguiente, 
cuando se redactó en definitiva y se dijo expresamente en los dis
cursos que precedieron al voto de la ley, que la mención del padre 
en el art. 57 no se refiere sino á la filiación legítima. Sobre esto no 
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puede haber duda, sino en el caso de rapto en que se admite la in
dagación de la paternidad.' Pero ¿quién garantizará al oficial c ivi l 
que el hecho del rapto es real, que la persona que se le designa es 
el raptor de la madre, y finalmente, que la época de la concepción 
se refiere á la del rapto? Más vale no prejuzgar nada sobre tan de
licadas cuestiones, absteniéndose de toda enunciación de esta na
turaleza hasta que decidan los tribunales. Así, en todas las hipóte
sis, la mención del padre no tiene fuerza alguna probatoria con 
respecto á él. 

565. Hállanse divididas las opiniones en lo concerniente á la 
madre. Puesto que se admite la indagación de la maternidad, pa
rece que la revelación del nombre de la madre no tiene nada con
trario al espíritu de la ley. Y si la mención del padre ha sido pros
crita en el ánimo del legislador, no se ha suscitado dificultad al
guna en cuanto á la madre, respecto á la cual no hay la misma in-
certidumbre. E s costumbre al redactar las actas de nacimiento, so
bre todo en París, designar la madre, sin haberse cerciorado pre
viamente de su consentimiento. ¿Esta mención es obligatoria? 
¿Está rechazada ó es simplemente facultativa? 

L a primera opinión había sido consagrada por muchos tribuna
les imperiales, que, asimilando la maternidad natural á la legí
tima, habían sido inducidos, en su consecuencia, á aplicar las pe
nas designadas por el art. 346 del Código penal (núm. 540), en el 
caso en que hubiese habido declaración del nacimiento del niño 
sin indicar el nombre de la madre (Dijón, .14 de Agosto de 1840; 
París, 20 dé Abri l de 1843): el Tribunal de Casación ha juzgado 
que la revelación de la maternidad no es obligatoria para nadie, 
puesto que el art. 346 del Código penal no prescribe más que la 
declaración del hecho del nacimiento; que especialmente, con res
pecto á los médicos y matronas, constituye una violación del se
creto que les impone su profesión (Cód. penal, art. 378), y que 
todo reglamento que se dirige á provocar esta revelación (1), es 
considerado ilegal (Sents. denegs. de 16 de Septiembre de 1843, 
1.° de Junio de 1844 y 18 de Junio de 1846) (2). Según otra opinión, 

(1) L a sentencia denegatoria de 10 de Junio de 1853, y a citada, e s t á en oposi
c i ó n con esta doctrina en uno de sus considerandos; pero l a sentencia de 1853 no 
t e n í a que j u z g a r l a c u e s t i ó n , mientras que fué resuelta i n tenninis, por las de 1843, 
de 1844 y de 1846. 

(2) U n a orden del prefecto de l a Mancha, de 10 de A b r i l de 1845, a l suprimir 
los tornos, obligaba á los propietarios de las casas de partos á inscribir en u n re 
gistro los nombres de las mujeres que r e c i b í a n en ellas, bajo las penas impuestas 
por e l art . 475, n ú m , 2.° del C ó d i g o penal. 
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que habíamos admitido hasta aquí, la indicación de la madre, he
cha por la simple fe de los declarantes, debe proscribirse, como ofre
ciendo graves peligros. S i la declaración es falsa, es una injuria 
dirigida gratuitamente á una mujer honrada; si es verdadera, supo
niendo que la mujer no tenga acción para querellarse, ¿no es de 
temer que el aborto ó el infanticidio se anticipen á una revelación 
abrumadora? Creemos en el día, conforme á la opinión más gene
ralmente admitida, que el oficial c iv i l , si no debe exigir la indica
ción de la madre, no debe tampoco omitirla, cuando se ofrece es
pontáneamente. Esta indicación, según vamos á reconocer, no ca
rece de interés para el hijo, y tiene lugar en la práctica sin ofrecer 
los peligros de que nos habíamos preocupado; peligros que no exis
tirían sino en cuanto fuera obligatoria la declaración. E l art. B36 
del Código c iv i l , limitando los efectos del reconocimiento del pa
dre, hecho sin la indicación y consentimiento de la madre, ¿no su
pone que puede tener-lugar esta indicación? 

566. Cuando se ha declarado de hecho la maternidad, ¿qué fe 
ó crédito deberá darse á esta declaración? Ante todo, debe exami
narse si ha tenido lugar con el consentimiento de la madre. E l Có
digo (art. 36) exige un poder especial y auténtico, en el caso de que 
se trate de reemplazar á una parte que debía compareper, por ejem
plo, á un ascendiente cuando se efectúe el matrimonio de su hijo; 
pero cuando una persona tiene cualidad para declarar e l naci
miento, nos parece que sólo hay que apreciar, según las reglas del 
derecho común sobre el mandato (Ibid. art. 1985), si ha sido auto
rizada por la madre para divulgar su nombre. T a l es, por lo menos, 
la doctrina consagrada por las sentencias del tribunal del Sena de 
4 de Enero de 1850 y del tribunal de Versalles de 8 de Mayo de 
1857, confirmadas en virtud de apelación (10 de Mayo de 1851 
y 30 de Abri l de 1859). Por otra parte, haremos/observar que 
la ley de 1843, que exige un poder auténtico para el reconoci
miento (núm. 476) no se puede aplicar más que á las actas nota
riales. 

Suponiendo que no aparezca mandato expreso ó tácito de la 
madre, la mención de su nombre en el acta de nacimiento, ¿no 
será más que una simple indicación desprovista de todo valor ju
rídico, ó será un principio de prueba por escrito, ó bien hará fe, 
si no de la identidad, a l menos del parto? 

Hasta ahora habíamos considerado esta mención como consti
tuyendo á lo más una simple noticia, de naturaleza propia para 
poner a l hijo en las huellas de su origen. Para esto nos fundába-
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mos sobre todo en el silencio del Código, que habla siempre de re
conocimiento, y jamás de acta de nacimiento, en la sección consa-
grada á la prueba de la filiación de los hijos naturales, Marcába
mos una diferencia sensible en la maternidad legítima, hecho ho
norífico cuya prueba puede tomarse de declaraciones que emanen 
de terceros, y la maternidad natural, hecho deshonroso que no 
debe permitirse se impute á una mujer, si no lo confiesa ella 
misma. Y tal es aun en efecto el sistema de muchas sentencias de 
tribunales de apelación (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, según una sentencia del tribunal 
de Bourges de 2 de Mayo de 1837, la reunión misma del acta de 
nacimiento y de la posesión de estado no bastaría para acreditar 
la filiación natural, á falta de un principio de prueba por escrito; 
y veremos luego que un fallo reciente de la Sala de lo c iv i l del T r i 
bunal de Casación, destruyendo los antecedentes del propio T r i 
bunal, ha vuelto á aprobar este sistema. 

Siguiendo una opinión intermedia, la enunciación de la madre 
constituiría por lo menos el principio de prueba por escrito que se 
exige para la indagación de la maternidad. Así se ha juzgado al
gunas veces, especialmente por el tribunal de París el 19 de Marzo 
de 1850. Efectivamente, en el acta de nacimiento, aun cuando no 
emane de la madre, pudiera verse un principio de prueba del parto, 
admitiendo, como lo hemos hecho ya (núm. 210), que el escrito de 
donde se saca ese principio de prueba puede ser obra de un ter
cero. 

• E n todo caso, no se puede ver en ella, lo mismo en materia de 
filiación natural que de filiación legítima (números 536 y 548), el 
principio de prueba por escrito de la identidad, segundo elemento 
de l a indagación de la maternidad, como lo ha decidido una sen
tencia denegatoria de 28 de Mayo de 1810, y un gran número de 
sentencias de los tribunales de apelación (V. sobre todo Douai, 14 
de Diciembre de 1864). Así, el legislador ha abandonado la primer 
redacción del art. 341, concebida en estos términos: «El registro 
del estado civi l que consigne el nacimiento del hijo nacido de l a 
madre reclamada y cuya defunción no se pruebe podrá servir de 
principio de prueba por escrito.» Este párrafo ha sido suprimido 
en virtud de observaciones de Cambaceres, sobre que la cuestión 
consistirá en saber si el registro se aplica al hijo, y que en ese caso 
se encerraría en un círculo vicioso. No debemos, pues, detenernos 
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en este sistema intermedio (V. París, 30 de Abril de 1859) (1).. 
Según la jurisprudencia seguida durante veinte años por el 

Tribunal de Casación, el acta de nacimiento hace prueba del parto. 
Una sentencia denegatoria dada por la Sala de lo c iv i l el 1.° de 
Junio de 1853 sienta por tesis que el parto es un hecho manifiesto 
de que puede darse testimonio con certidumbre. E n seguida in
voca diversos argumentos fundados en textos, cuyo valor puede 
discutirse: 1.°, el art. 346 del Código penal, que castiga la falta de 
declaración; pero según la jurisprudencia constante de la Sala 
criminal (núm. 565), este art. 346, no refiriéndose al 57 del Có
digo c iv i l , no exige la declaración de la maternidad; 2.°, el ar
tículo 345 del Código penal, que castiga con una pena severa la 
suposición de un hijo á otra mujer que no hubiera dado á luz, sin 
distinguir si la maternidad imputada es nátural ó legitima; pero 
podría contestarse que nuestras leyes, al hablar de hijo, tienen ha-
bitualmente en cuenta al hijo legítimo. Lo que nos causa más sen
sación que estos argumentos es que la mención del parto tiene lu
gar en la práctica, y es casi siempre conforme á la verdad. 

Podemos añadir, según una observación de M. Valette (Cursa 
de Código civil, t. 1.°, pág. 423), que el art. 341 del Código c ivi l 
referente á la investigación de la maternidad, al fijar los procedi
mientos que deben seguirse para probar la identidad del hijo, su
pone implícitamente que el parto es un hecho real acreditado pre
viamente por el acta de nacimiento. 

E l punto delicado, sobre el cual está lejos de ser satisfactoria 
la sentencia de 1853, es el relativo á la prueba de la identidad. 
Esta prueba no resulta del acta que, aun en lo relativo á la filia
ción legítima, 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 suponía que, según los términos 
del art. 341, el hijo portador de un acta de nacimiefito indicativa 

(1) U n a nueva d i s t i n c i ó n se encuentra indicada en u n fallo del T r i b u n a l de 
C a s a c i ó n de 24 de Mayo de 1858, s e g ú n cuyos t é r m i n o s l a d e c l a r a c i ó n de parto 
no contradicha por l a madre deb ía hacer fe do l a filiación del n i ñ o respecto de loi 
terceros. E n el l it igio de que se trata , e l tercero era el Gobernador que en i n t e r é s 
de l a quinta c o n t r o v e r t í a acerca de l a e x e n c i ó n de u n hijo natura l cuyo hermano 
habia fallecido bajo las banderas. Pero ¿ c ó m o u n a d e c l a r a c i ó n que no constitu
ye prueba contra los interesados, l a hab ia de tener contra los terceros? E s t e e» 
u n error, en sentido opuesto, á aquel otro que atribuye a l acta de carác ter a u t é n 
t ico u n a fe m á s plena respecto de las partes que de los terceros. S i con r e l a c i ó n 
k l a madre l a maternidad no e s t á acreditada, no lo e s t a r á para nadie; y sí, como 
ereemos, e l acta hace fe para eon l a madre, deberá ser para los terceros, segtto 
las expresiones de D u m o u l í n ( n ú m . 508) ceque publieum et probana. 
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de la maternidad, no estaría obligado á probar su identidad, sino 
en caso de controversia sobre este punto, lo cual parecería conducir 
á esta consecuencia, que el acta prueba, prima facie, la identidad. 
Pero la Sala c iv i l ha desarrollado su doctrina de un modo más com
pleto y más fundado en otra sentencia denegatoria de 19 de No
viembre de 1856, en que declara, que «si el acta de nacimiento hace 
fe del parto, es decir, del hecho mismo de la maternidad, esta acta, 
sin embargo, no constituye por sí misma y por sí sola, la prueba 
del estado del hijo que pretende aplicarse el beneficio; que debe 
además acreditar su identidad con el niño que ha parido la madre; 
que la prueba de esta identidad no puede resultar más que de un 
reconocimiento formal ó tácito de ésta, ó de una acción en inda
gación de la maternidad, admitida en juicio.» Así, el acta de naci
miento suministra el primer elemento; el segundo debe resultar de 
un reconocimiento tácito, es decir, lo más frecuentemente, de la 
posesión de estado. Así es como la jurisprudencia llega á completar 
por la posesión de estado los elementos de prueba suministrados por 
el t í tulo. Rechazando como MM. Demolombe y Valette la doctrina 
limitada que subordina á un principio de prueba por escrito la jus
tificación de la posesión de estado (núm. 216), nos unimos á nues
tros honorables colegas para aceptar subsidiariamente el sistema 
que da á esta posesión una gran fuerza, puesto que hace de ella un 
medio de corroborar la enunciación que de hecho se contiene en el 
acta de nacimiento. 

Hallábase a l parecer bien sentada la jurisprudencia de la Sala 
de lo c ivi l . Había anulado el 1.° de Diciembre de 1869 la antes 
mencionada sentencia de la Audiencia de Lyón del 20 de Junio de 
1867, sentando como principio que, «el acta de nacimiento exten
dida en las condiciones del art. 56, Código c iv i l , da fe del parto.» 
L a Audiencia de Montpellier no hacía, pues, otra cosa que confor
marse con laf doctrina del Tribunal regulador, cuando sentenciaba 
el 13 de Julio de 1870 que el acta de nacimiento indicadora de la 
maternidad y confirmada por hechos de posesión de estado equiva
lía á un reconocimiento formal. Grande fué el asombro de los juris
consultos cuando supieron que el citado fallo había sido casado 
por la Sala de lo c iv i l el 3 de Abri l de 1872. Según los términos de 
esta sentencia, «un hijo natural no se halla legalmente reconocido 
sino por medio de una declaración voluntariamente prestada en un 
acta auténtica con sujeción á los artículos 334. y 336 del Código 
c i v i l , ó por la declaración de paternidad ó de maternidad judicial
mente hecha en los casos previstos y con las condiciones determi-
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nadas en los artículos 340 y 341 del propio Código.—Una posesión 
de estado que esté conforme eon el acta de nacimiento, no puede 
euplir dicho reconocimiento auténtico.» 

Ningún nuevo motivo justifica este cambio en la jurispruden
cia; es la afirmación pura y sencilla de una doctrina que parecía ol
vidada, cuya doctrina es á menudo muy contraria á la evidencia 
de los hechos que arrojan luz sobre la filiación. Es tanto más ex
traordinario el fallo de 1872, cuanto que en otra parte de los consi-
jsiderandos la Audiencia adoptaba como medio de casación un no ka 
lugar sacado de la doctrina que indicamos (núm. 215), la cual niega 
á los herederos del hijo el derecho de investigar la maternidad 
cuando este mismo hijo ha guardado silencio. Sin ninguna necesi
dad, pues, la Sala d é l o c iv i l ha destruido lo que había fallado 
constantemente respecto del acta de nacimiento robustecida por la 
posesión de estado (1). Esperamos que esta cuestión se llevará ante 
las Salas en pleno del Tribunal Supremo, y que recibirá allí una 
solución más afortunada. 

567. E l medio de la prueba preconstituída, consagrado por el 
reconocimiento-voluntario de la paternidad ó de la maternidad na
tural consiste, ya en la inscripción de este reconocimiento en los 
registros del estado civi l , ya en la redacción de un acta auténtica, 
destinada á consignarla (Cód. civil, artículos 34 y 334). Esta úl t ima 
forma se ha establecido, á fin de permitir las declaraciones secretas 
que aseguran la suerte del hijo sin comprometer la reputación de 
los que las suscriben. S i no se ha ido más adelante; si no se ha ad
mitido como título valedero un acta privada, es porque se ha pen-

' sado que para cerciorarse de la libertad del reconocimiento, era ne • 
cesarlo que la presencia de un oficial público viniera á atestiguar 
que la declaración se había hecho formalmente y no bajo el imperio 
de un arrebato pasajero (2). Recordemos que la ley de 21 de Junio 
de 1843 (art. 2.°) exige para las actas que contiene el reconoci-

(1) E l T r i b u n a l Supremo no parece haber destruido su jurisprudencia , que es 
mucho m á s ant igua y que considera en. l a p o s e s i ó n de estado, as i como en cual
quiera otra c o n f e s i ó n terminante ó t á c i t a de parte de l a madre, l a c o n f i r m a c i ó n 
de lo manifestado por el padre acerca de l a maternidad, s e g ú n los t é r m i n o s del 
art . 336 del C ó d i g o civi l . ( N ú m . 217.) 

(2) L o s gastos, por otra parte, son m u y poco considerables para que se pueda 
suponer que hagan retroceder á los padres naturales ante el cumplimiento de un 
deber; l a a d m i n i s t r a c i ó n del registro no percibe sobre las actas de reconocimien
to m á s que u n derecho fijo de cinco francos (ley de 28 de A b r i l de 1816, art. 45), y 
son é s t a s registradas gratuitamente (ley de 15 de Mayo de 1818, art. 77) cuando 
los padres se h a l l a n en u n estado de indigencia notoria. 
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miento de un hijo natural la presencia de un notario de 2.a clase 6 
la de testigos (núm, 476). 

No puede considerarse como acta auténtica más que el acta 
emanada de un oficial que, teniendo cualidad para recibir las decla
raciones de las partes, ofrece las garantías con que la ley quiere re
vestir el reconocimiento. Los notarios (1), se hallan incontestable
mente en esta categoría. Creemos que sucede lo mismo respecto de 
los jueces de paz, asistidos de sus escribanos; esta decisión, consa
grada por la ' jurisprudencia, se halla en armonía con el derecho 
atribuido á estos funcionarios de recibir otras actas relativas al es
tado de las personas; tales como las de adopción y de emancipación 
(Cód. civil, artículos 353 y 477). E n vano se ha combatido esta doc
trina, invocando una sentencia del tribunal de Dijon, del 24 de 
Mayo de 1817, que rehusa á los comisarios de policía la cualidad 
de poder recibir un acta de reconocimiento. Estos comisarios son 
extraños á la jurisdicción c iv i l , mientras que un acta semejante 
entra bastante naturalmente en las atribuciones del juez de paz, 
que puede autorizarla cuando preside un consejo de familia (Douai, 
22 de Julio de 1856). Por nuestra parte, creemos, sin embargo, quô  
el Tribu-nal de Casación ha avanzado demasiado al atribuir (Sen
tencia den. de 15 de Junio de 1824), á solo el escribano de juzgado 
de paz, la facultad de dar acta del reconocimiento de un hijo natu
ral. S i las declaraciones de embarazo podían hacerse en otro tiempo 
en la escribanía, era para facilitar á las mujeres embarazadas fuera 
de matrimonio el medio de sustraerse á la terrible presunción de 
infanticidio, que llevaba consigo, según las palabras del edicto de 
1556, la ocultación del embarazo. No existe atribución alguna se
mejante respecto de los escribanos en el derecho actual. Pero admi
timos sin dificultad, de acuerdo con un fallo más reciente del T r i 
bunal Supremo (1.° Diciembre de 1869), que la declaración reci
bida por el escribano vale como un principio de prueba por escrito 
(art. 341) para autorizar la investigación de la maternidad. 

Además, puesto que, según ya hemos visto (núm. 467), el ar
tículo 54 del Código de procedimiento, no ha querido rehusar al 
proceso verbal ó acta de conciliación más que la fuerza ejecutiva y 
no la autenticidad intrínseca, podría ser válidamente consignado 
un reconocimiento por esta acta (Pau, 5 Praderal, año x m ; Colmar, 

(1) N i n g ú n texto prescribe l a t r a n s c r i p c i ó n del acta de reconocimiento nota» 
r i a l á los registros del estado c iv i l . E s t a exigencia c o n t r a r i a r í a el e s p í r i t u de l a ley 
•jtie h a querido, sobre todo, en beneficio de l a madre, que se pudiera evitar l a pu
bl ic idad. 
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25 de Enero de 1859). Debe suponerse que las partes se han pre
sentado voluntariamente al juzgado de paz, puesto que las causas 
no susceptibles de transacción están dispensadas del preliminar de 
conciliación (Cód. deproc, art. 48). Sin embargo, se han suscitado 
dudas bastante graves en esta hipótesis, por haberse creído que ca
recía de espontaneidad la confesión de paternidad efectuada á con
secuencia de procedimientos, aun ilegales; en su consecuencia, el 
tribunal de Angers ha declarado nula en tales circunstancias una 
transacción que envolvía reconocimiento de paternidad (Sent. de 17 
de Julio de 1828). Pero puede responderse, que no estando admiti
da la indagación de la paternidad, no es de temer en el derecho ac
tual, que sea arrancado el consentimiento por la amenaza de un 
proceso. E n este sentido, el Tribunal de Casación ha declarado vá
lido un reconocimienfo precedido de procedimientos judiciales 
(Sent. den. de 6 de Enero de 1808), y sucedería lo mismo, con 
más razón, si el reconocimiento se hubiera verificado durante la 
audiencia (Colmar, 24 de Marzo de 1813). Además, es difícil que 
intervenga una sentencia de casación en esta materia, puesto que 
los tribunales tienen un poder discrecional para apreciar la- espon
taneidad de la confesión; se puede temer el escándalo de un pro
ceso, aun mal fundado, cuando es de naturaleza tan escandalosa. 
Lo evidente, por lo demás, es que no se debería atribuir ninguna 
fuerza á la declaración hecha ante un funcionario administra
tivo (1) (Pau, 18 de Julio de 1810), n i , con más razón, á la que 
hubiera recibido un ministro del culto (París, 22 de Abri l de 1833). 

568. E l acta auténtica no debe necesariamente ser especial. No 
es dudoso que un testamento ó un contrato de matrimonio pueda 
contener accesoriamente el reconocimiento de un hijo natural. S i 
el testamento no es auténtico, sino solamente místico, es decir, en
tregado con ciertas formas, á presencia de seis testigos, á manos de 
un notario, que consigna su depósito con un acta de suscrición 
(Cód c i v i l , art. 976), creen graves autores que estas garantías equi
valen á las que ofrece el testamento auténtico, el reconocimiento 
es también válido. Pero esta opinión no es exacta, si el acta con
tiene solamente mención, en la forma ordinaria, de que el testa
mento ha sido depositado cenias solemnidades requeridas; porque 

(1) * Cpr. Nancy, 16 de Noviembre de 1877, que resuelve que no const i tuyen 
un reconocimiento valedero n i l a escritura extendida ante el Alca lde por l a c u a l 
l á madre hubiese autorizado á su hijo á al istarse en e l e jérc i to , como tampoco e l 
alistamiento mi l i tar que hubiera verifloado el hijo á consecuencia de l a mencio
nada a u t o r i z a c i ó n , * 
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nada indica al notario y á los testigos este reconocimiento, cuya 
inserción en el testamento místico puede muy bien no haber sido 
obra de una voluntad libre. Creemos, pues, necesario para satisfa
cer el deseo de la ley, que el acta de suscrición contenga la men
ción expresa de que tal hijo natural ha sido reconocido por el tes^ 
tador. Con más razón rehusaremos todo efecto, bajo este concepto, 
á un testamento puramente ológrafo. E l Tribunal de Casación ha
bía juzgado lo contrario bajo el imperio de la costumbre de París, 
que reputaba (art. 289) solemne este testamento. Pero bajo el impe
rio del Código c iv i l , que no dice nada semejante, ha decidido por 
sentencias de 7 de Mayo de 1883 y 18 de Marzo de 1862, que un 
acta de esta naturaleza no puede considerarse como auténtica. E n 
efecto, hay en ella fecha cierta; pero ya hemos visto que' la cues
tión no está aquí, y que el legislador ha exigido como garantía de 
libertad la presencia de un oficial público. Pues bien: un testa
mento ológrafo puede obedecer al arrebato y á la sugestión tanto 
como un acta ó escritura privada ordinaria. 

Cuando el reconocimiento de un hijo natural se ha hecho de 
esta suerte por un acto revocable, especialmente por un testamento, 
¿la revocación del testamento deja sin efecto el reconocimiento? 
Merlín (Repert., V . Filiation, § 7.u) ha sostenido la afirmativa, y su 
doctrina bajo este concepto se refiere á la teoría general que pro
fesa, sobre la cuestión ya debatida en otro tiempo, que consiste en 
si la confesión de una deuda, confirmada en un testamento, es sus
ceptible de revocación (Ibid., V . Testament., secc. 2.a, § 6.°). Pero 
lejos de adherirse á esta teoría, Pothier (Don. test., cap. 6.0; secc. 2.a, 
§ 3.°) enseñaba, con razón, según nosotros, que la confesión debe 
reputarse sincera, y en su consecuencia, no puede revocarse, salvo 
hacer los herederos que quede sin efecto, acreditando que su autor 
tuvo intención de hacer una liberalidad disimulada. Aun cuando se 
consideran como sospechosos semejantes reconocimientos de deu
das,, creemos que debería atribuirse un carácter más formal á.un re
conocimiento de hijo natural; es poco probable que se haga un re
conocimiento falso para encubrir una liberalidad, y en su conse
cuencia, la confesión de paternidad hecha por testamento tiene en 
su favor una presunción de verdad, lo mismo que si hubiera tenido 
lugar por acto entre vivos. L a jurisprudencia se ha pronunciado en 
este sentido (Amiens, 9 de Febrero de 1826; Caen, 5 de Julio 
de 1826; Bastía, 17 de Agosto de 1829). L a opinión contraria reco
noce que se puede ver en un testamento revocado, si emana de la 
madre, un principio de prueba por escrito. Pero esta es una incon-
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secuencia manifiesta, porque, si la revocación tiene por* efecto, 
como se pretende, hacer considerar el acta como no efectuada, no 
es permitido hacerla revivir con t ra í a noluntad del testador. Que 
si se puede fundar en esto una prueba, la prueba es completa por 
sí misma. Se ha mantenido igualmente (Grenoble, 6 Mayo 1861) 
el reconocimiento de un hijo natural que se había hecho en un 
contrato de matrimonio, cuyo contrato había caducado por no ha
berse celebrado el matrimonio entre los contrayentes. 

568 duplicado. Los poderes que tengan por efecto reconocer á 
un hijo natural deben ser auténticos (ley de 21 de Junio de 1843, 
artículo 2.°), y especiales (Cod. civil, art. 36). Pero, ¿debe enten
derse la especialidad con una amplitud tal que sea preciso indicar 
cuál es la madre, si el reconocimiento tiene lugar durante el em
barazo'? ¿Puede entonces revelarse confidencialmente el nombre de 
la madre al mandatario, sin mencionarle en los poderes auténti
cos? E l caso se ha presentado ante la Audiencia de Aix; pues un 
capitán de Marina, antes de salir para un viaje á Ultramar, donde 
pereció, dió «á un amigo suyo poderes expresos y especiales para 
reconocer al hijo que naciese durante su ausencia de la persona 
que él le indicaba, cuya persona, en aquella época, había quedado 
embarazada por obra del capitán que así lo declaraba». Por favo
rables que fuesen esas circunstancias, la Audiencia de A i x (30 de 
Mayo de 1866, que había declarado que los poderes eran suficien
tes, ha visto casada su sentencia en 12 de Febrero de 1868 por la 
siguiente razón: que si bien está permitido reconocer á un hijo no 
concebido aún, es por medio de la indicación precisa de este niño, 
señalando á la persona embarazada por obra del mandante; pero 
que esta indicación deja de ser auténtica y especial si no está expre
sada más que por medio de una sencilla comunicación verbal y 
confidencial del mandante al mandatario. 

569. Cuando el hijo es portador de un acta de reconocimiento 
privado, ¿puede citarse út i lmente para comprobar la escritura al 
firmante de esta acta? Toullier (tomo 3.°, núm. 951) sostiene^ la 
afirmativa sin distinción, porque no considera como imperativa 
la disposición del Código, que exige un reconocimiento auténtico; 
pero esta opinión paradójica, aunque adoptada por el tribunal de 
Rennes, el 31 de Diciembre de 1834, ha sido desechada universal-
mente. S i se exige la autenticidad como garantía 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, á los ojos de la ley, rehusar pura y sim-
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plómente contestar á la demanda que se le dirige. No existen los 
mismos motivos respecto de la madre; es poco de temer la sorpresa 
cuando se trata de hechos tan positivos como el embarazo y el 
parto. Se puede, pues, comprobar en juicio el escrito emanado de 
la pretendida madre, y si es reconocido ó se tiene por tal , tendrá 
indudablemente la fuerza de un principio de prueba por escrito. 
Pero, ¿probará por si solo la maternidad? S i la prueba, ¿por qué se 
dice, con respecto á la madre, que se requiere un acta auténtica? 
Debe distinguirse, según nosotros, si la madre reconoció su firma 
sin hacer ninguna reserva, ó bien, si la firma ha sido solamente 
comprobada en contra de ella. E n el primer caso, el reconoci
miento es auténtico, puesto que hay confesión judicial. E n el se
gundo, hay principio de prueba por escrito, pero no hay reconoci
miento en las formas legales, y será preciso otras pruebas para 
fortalecer la que resulta del acta (París, 17 de Julio de 1858). 

570. E l escrito privado en el que se reconoce la paternidad, 
¿puede, por lo menos, valer para autorizar al hijo á reclamar ali
mentos? E n el día se tiene por cierta la'negativa, combatida en 
los primeros tiempos que siguieron á la promulgación del Código 
(Douai, 3 de Diciembre; A i x , 14 de Julio de 1853), puesto que los 
alimentos no podrían exigirse sino en virtud de una cualidad que 
el acta es insuficiente para acreditar. Pero se admite bastante vo
luntariamente la validez de uná promesa de alimentos, hecha por 
el acta misma, al hijo que hubiera sido reconocido de esta suerte. 
E n vano se dirá que, no teniendo por causa la promesa más qUe la 
cualidad de padre, queda sin efecto con la declaración de paterni
dad, á la cual estaba intimamente ligada (Bourges, 11 de Marzo 
de 1841). E l solo hecho de que el signatario ha podido considerar 
como probable su parentesco con el hijo, basta para que no ca
rezca de causa la promesa de alimentos; y sabido es, por otra 
parte, cuán favorables son los alimentos (Sent. de 10 de Marzo de 
1808; Burdeos, 5 de Agosto de 1847, y 5 de Enero de 1848; París, 
24 de Noviembre de 1860; * Angers, 11 de Agosto de 1871, y 30 de 
Abril de 1873*). 

571. Réstanos hablar de la filiación incestuosa ó adulterina. 
Según una opinión emitida, como ya hemos visto, por el orador 
del Tribunado, y adoptada por muchos tribunales de apelación 
(número 212), sería permitido consignar una filiación de esta clase, 
bien fuese á fin de hacer obtener al hijo alimentos, bien, por e l 
contrario, á fin de hacer reducir las liberalidades de que hubiera 
sido objeto. Este sistema, que propende á dar efecto •en cierto 
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grado á un reconocimiento prohibido por un texto formal (Cod. ci
vi l , art. 335), se halla proscrito por la jurisprudencia constante del 
Tribunal de Casación (V . las numerosas sentencias dadas en este 
sentido, la primera de las cuales es de 28 de Junio de 1835, y las 
últimas de 30 de Abri l y de 1,° de Mayo de 1861). No obstante, 
en lo relativo á las donaciones y legados, muchas sentencias de 
este tribunal, conforme á una doctrina enseñada por Merlín (Re-
pert., V . Füiaiion, § 22), han establecido (Sents. dens. de 31 de 
Julio de 1860 y 22 de Enero de 1867) una distinción entre los ca
sos en que han tenido lugar el reconocimiento y la liberalidad 
por actas separadas, y el en que es una sola y misma acta, espe-

.cialmente un testamento, quien consigna la filiación del hijo y 
contiene una liberalidad en favor suyo. E n la primera hipótesis, 
el tribunal mantiene estrictamente el principio, según el cual, se 
reputa no efectuado el reconocimiento, y es válida, en su conse
cuencia, la liberalidad hecha por acta separada. E n la segunda hi 
pótesis, emocionado por el escándalo que ofrece una donación 
hecha ostensiblemente al fruto del adulterio ó del incesto, anula 
la donación ó el testamento, fundándose en un motivo nuevo, y 
es, que siendo indivisibles el reconocimiento y la liberalidad, en 
tal caso, esta última debe quedar sin efecto por apoyarse en una 
causa ilícita {Cód. civil, art. 1131). Pero como se ha hecho obser
var (1), esto es confundir la causa de la obligación con su funda
mento. E n la disposición á título gratuito, la causa no es otra que 
la intención de hacer una liberalidad, y los tribunales no tienen 
en manera alguna el derecho de indagar los motivos del que la 
hace como si se tratase de investigar la causa de un vale. Por eso 
la jurisprudencia moderna no vacila en proclamar válidas 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 más flagrante en gratificar con algo al cómplice, 
que en asegurar la suerte del fruto de estas deplorables uniones. 
Por otra parte, no es muy racional atenerse exclusivamente á esta 
circunstancia de que el reconocimiento y la liberalidad se encuen
tran en una sola y misma acta. ¿No está claro, aparte de esta cir
cunstancia, que la donación ó el legado solo ha sido motivado por 
el parentesco? Así es que Merlín concluye por admitir (Ibid.), que 
el reconocimiento hecho por acta auténtica debe, en todo caso, ase-

(1) M. Deviileneuve (1846, part. 1.a, p á g . 721), reproduciendo los argumentos 
de Marcadó , h a b í a criticado vivamente esta d i s t i n c i ó n ; pero sus continuadores 
(1860, part. 1.a, p á g . 232J se l ian adherido á l a jur isprudencia del T r i b u n a l Supremo. 

TOMO I I 10 



146 F B D E L A S A C T A S D E L E S T A D O C I V I L 

gurar los alimentos al hijo. E l Tribunal de Casación se niega á 
adelantar tanto, y no obstante, es consagrar implíci tamente este 
sistema, rehusar, como ha hecho la sentencia de 1832, «al hijo 
adulterino ó incestuoso reconocido por testamento, la facultad de 
recibir más que los alimentos que le concede eFart. 762». Creemos, 
pues, que el art. 762 no puede tener aplicación, sino al caso en que 
la filiación adulterina ó incestuosa resulte de la fuerza misma de 
las cosas (niim. 214); pero todo reconocimiento voluntario debe 
considerarse como no efectuado. 

571 duplicado. Admitiendo la nulidad de semejante reconoci
miento, debemos preguntarnos lo que procede resolver en la hipó
tesis de dos reconocimientos, cuya reunión da á la filiación un ca
rácter adulterino ó incestuoso que no tendría por cierto si existiese 
un solo reconocimiento. 

Si ambos reconocimientos se verificasen en la misma escritura, 
se podría por supuesto en interés del niño mantener sólo el que le 
atribuye una filiación natural sencilla, por ejemplo, la declaración 
de paternidad en el caso de ser reconocido por un hombre libre y 
una mujer casada; pero es de creer que ambos reconocimientos es
tán ín t imamente ligados entre sí. 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
ción y otro denegatorio del 1.° de Mayo de 1861) aplica esta solu
ción al caso en que el reconocimiento se ha hecho por uno de los 
padres, si bien mencionando al otro. 

S i ambos reconocimientos están aislados y no tienen correla
ción, no existe ningún motivo para que prevalezca el uno ó el otro, 
salvo el caso, en que siendo todas las circunstancias iguales pu
diera darse la preferencia al reconocimiento de la mujer por ser 
evidente su maternidad. Siempre que la ley guarde silencio, le 
corresponderá al juez apreciar los hechos. E s efectivamente lo que 
suele resolverse cuando se presentan varios reconocimientos de pa
ternidad (Den. 10 de Febrero de 1845). 

Observaremos, para concluir, que existe cierta inconsecuencia 
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 á los que se aplican. «Esta ignorancia afectada de la 
ley», dice con razón M. Demolombe, tomo 5.°, núm. 561, «está en 
contradicción con la evidencia de los hechos y produce un escán
dalo mucho mayor á veces que la misma verdad que no se ha que
rido reconocer y que no se ha podido disimular.» 
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*** Por derecho e s p a ñ o l , debe tenerse presente, respecto de l a doctrina que 
« p o n e M. Bonmer en los n ú m e r o s 563, 564, 565 y 566, qne s e g t í n l a real orden de 
1 . ' de Diciembre de 1837, en las partidas de bautismo debe consignarse si el nacido 
es lujo de legitimo matrimonio ó natural ; debiendo en este caso expresarse si 
fuere de padres conocidos, las mismas circunstancias que si fuere legitimo- y «i 
no fuere de padres conocidos, se a n o t a r á n las que los interesados dijeren ' 

E n cuanto a l modo de reconocerse los hijos naturales de que se trata en los 
n ú m e r o s o67 a l 570, por nuestro derecho de Part idas puede hacerse el reconoci-
mjento del hijo, natural : t." Por l a part ida de bautismo en que el padre hubiere 
hecho expresar su nombre y d e c l a r a c i ó n de su paternidad; 2.° Por medio de escri
t u r a hecha ante escribano p ú b l i c o ó extendida por l a mano misma del padre y 
confirmada en ambos casos por tres testigos, en l a cua l manifieste el padre ser 
hijo suyo el hijo de que se trata; ley 7.a, tit. 15, Part . 4.a; 3." Por el testamento 
en que e l padre instituyere a l hijo natura l por su heredero, expresando que lo 
hubo de ta l mujer; ley 5.a, tit . 15, Part . 4.a 4." Por el acta autorizada por el ma
gistrado, j u s t i d a ó concejo del pueblo, con asistencia del escribano, en que cons
tare l a d e c l a r a c i ó n de l a paternidad hecha por el padre; ley 5 a, t it 15' P a r t 4 a 
E n este caso, puede comprenderse el del reconocimiento en u n acta d é concilio 
c í o n , de que tra ta el autor. 

F ina lmente , por derecho e s p a ñ o l , el hijo na tura l reconocido tiene derecho á 
q « e le de alimentos el que le r e c o n o c i ó , á percibir l a p o r c i ó n hereditaria que 
marea l a ley, y á l l evar el apellido, del que le reconozca. V . las leyes 5 a t i t 19 
P a r t 4 a, y 9.a, de Toro, y 6.a, tit. 20, l ib. 10 Nov, Recop. y el art. 158 del p r o y e c t ó 
de C ó d i g o c ivi l de 1869. 

Por derecho e s p a ñ o l el hijo incestuoso sucede á su madre como heredero for
zoso por testamento y abintestato, á falta de descendientes legit imes y naturales 
con e x c l u s i ó n de los ascendientes; pero n u n c a sucede a l padre, s i bien tiene de
recho a que é s t e le crie y alimente, como lo tiene t a m b i é n respecto á l a madre 
la cual , habiendo hijos l e g í t i m o s , puede dejarle hasta l a quinta parte de sus bie
nes; leyes 9.a y 10 de Toro, 5.a, tit. 19, Par t . 4.a, y 10, tit. 13, Part . 6.a 

E l hijo adulterino tiene derecho &' que su padre y madre lo cr ien y alimenten- ' 
mas no puede heredar á su padre n i á su madre por testamento n i abintestato, 
aunque no concurran descendientes l e g í t i m o s n i naturales; pero bien p u é d e l a 
madre en vida ó en muerte mandarle hasta l a quinta parte de sus bienes; ley 10, 
tit. 13, Par t . 6.a y 9.a de T o r o . — f ^ . del. T . ) 

i % Véanse las notas de los números 223 y 544.—(W. de la R . ) 

SECCIÓN SEGUNDA' 

A c t a ó escritura a u t é n t i c a en materia cr iminal . . 

SUMARIO: 572. Ex i s t enc ia 'en materia cr iminal de pruebas preconstituidas. —573. 
Prueba legal en lo concerniente a l derecho.—574. Actas a u t é n t i c a s especiales, 
y uso de las actas a u t é n t i c a s ordinarias.—575. D i v i s i ó n . 

572. Parece á primera vista que en la legislación actual el uso 
de las pruebas preconstituidas, á las cuales está- obligado el juez á 
dar fe, debe desecharse desde luego en materia-criminal. E n efecto, 
el art. 342 del Código de procedimiento criminal, ateniéndose úni
camente á la ínt ima convicción, abroga de un modo formal el an
tiguo sistema de las pruebas legales, y según una jurisprudencia 
en el día constante (V. una sentencia.de cas. de 7 de Febrero de 
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1835), este artículo, aunque colocado bajo el epígrafe de los asuntos 
que deben someterse al Jurado, es aplicable á todas las jurisdiccio
nes. Pero por importante que sea esta disposición no debe exage
rarse su trascendencia. Todo lo que de ella resulta es que, en ge
neral, el juez ó el jurado debe obedecer á las inspiraciones de su 
conciencia, sin que su convicción quede sometida á reglas precon
cebidas. Esto es incontestable; pero debe decirse también que esto 
es verdadero en materia .c ivi l , donde se debe reconocer asimismo 
que la libre convicción del juez es la regla, y la prueba legal la 
excepción. Solamente que en las materias civiles, en que la prueba 
escrita y las prevenciones legales se hallan casi siempre en juego, 
se encuentra la excepción tan frecuentemente, que parece ser allí la 
regla. A l contrario, en las materias criminales, en las que la prueba 
testimonial tiene tanta importancia, el procedimiento para aquel 
que sólo lo mira superficialmente, parece no dejar ningún punto 
de ataque contra la prueba preconstituída. E l uso de puebas lega
les es, no obstante, mucho menos raro de lo que se imagina en las 
jurisdicciones criminales. 

573. Si tuviéramos que ocuparnos aquí de la prueba del dere
cho, nos sería fácil acreditar que las cuestiones relativas, no á la 
consignación de los hechos, sino á la determinación de la catego
ría legal á que pertenecen, como cuando se trata de saber si tales 
hechos, suponiéndolos acreditados, constituyen un robo, una muer
te, etc., no dan lugar á una apreciación más ó menos arbitraria, 
sino á la aplicación de principios rigurosos y de una estricta ló
gica. E n su consecuencia tendríamos que preguntarnos hasta qué 
punto conviene someter á los simples particulares que componen 
el jurado, como parece hacerlo el art. 337 del Código de procedi
miento criminal, una cuestión compleja propuesta en estos térmi
nos: ¿Es culpable de haber cometido tal crimen el acusado? Lo cual les 
hace jueces á un mismo tiempo de la cuestión de hecho: ¿Se ha co
metido tal acto? y de la cuestión de derecho: Este acto, ¿constituye una 
muerte, un asesinato, etc.? Pero este examen nos llevaría más allá 
de los límites de nuestro asunto, que según dijimos al principio 
(núm. 3), es extraño á la prueba del derecho, y por consiguiente, á 
las cuestiones de competencia que se refieren á ella (1). 

(1) Puede consultarse sobre esta t e o r í a de l a s e p a r a c i ó n del punto de derecho 
y del punto de hecho, el art iculo que hemos publicado en l a Revista de Legidación 
y de Jurisprudencia, n ú m e r o de Marzo de 1843, y las importantes observaciones pu
blicadas por M. Beudant, en 1861, sobre l a I nd i cac ión de l a ley penal en l a discusión 
ante el ju rado . 
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- 574. Para volver al objeto de esta obra, es decir, á la consigna
ción de los puntos de hecho, es fácil reconocer que, aun bajo este 
respecto, la prueba precoustituída vuelve á encontrarse en los tri
bunales criminales bajo dos puntos de vista: 

1. ° Hay oficiales llamados á consignar ciertas infracciones, y 
cuyas declaraciones tienen un verdadero carácter de autenticidad. 

2. ° Las actas auténticas ordinarias, tales como las actas nota
riales, pueden invocarse en lo criminal. 

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

Véanse las notas á los números 33 y 52.—(JV. dé la B. ) 

DIVISIÓN P R I M E R A 

ACTAS AUTÉNTICAS P E O P I A S Dffi L A S M A T E R I A S CEIMIÍÍALES.— 

P E O C E S O S V E E B A L E S Ó S U M A E I A S (1) . 

SUMARIO: 576. Procesos verbales .—Su origen.—577. S u fe en materia c r i m i n a l . — 
578. Sistema que se remonta á l a Ordenanza de 1319.—579. Cr i t i cas de que h a 
sido objeto.—580. D i v i s i ó n . 

576. Todos los funcionarios que tienen cualidad para consignar 
infracciones á la ley penal pueden extender actas destinadas á re
latar exactamente los hechos de que son testigos, actas que se l la 
man en la práctica procesos verbales. E l origen de esta denominación 
se refiere á que en el principio, los oficiales más habitualmente en
cargados de informar sobre los hechos en juicio, los alguaciles, no 
sabiendo letras, daban una declaración puramente oral. «Por la hu
mildad de sus oficios, dice Loyseau (Oficios, lib. I .0 , cap. 4.°, nú
mero 34), y por la dificultad que había antiguamente de encontrar
los, no se les ha considerado sujetos á examen. Y aun pasado ei 
tiempo, no se les exigía que supiesen leer y escribir; pero hacían 
verbalmente ante el juez la relación de sus comisiones, llamadas 
así por esta causa, y no actas ó escritos, porque consisten en hecho 
y no en escritura; es decir, en procedimientos verbales, y no en es
critos.» Aun después que Carlos V I H , en 1485, hubo prescrito que 
supieran leer y escribir los alguaciles (2), y aun después que Enr i -

(1) Y a hemos tenido o c a s i ó n de citar l a obra especial de M. Mangin, sobro los 
procesos verbales en materia de delitos y de contravenciones. M. Paus t in Hel ie b a des
arrollado de nuevo esta t e o r í a con cuidado, en su Tratado sobre l a instrucción crimi
n a l (tomo 3.", cap. 10 y sigs.). 

(2) P r e s c r i p c i ó n m a l observada, y que f u é necesario renovar en, 1667. 



150 PBOCESOS V E R B A L E S 

que l y , en 1567, hubo extendido á los guardas este mandato, Ja 
expresión áeprocesos verbales, aunque no refiriéndose ya á un infor
me escrito, se ha conservado en la práctica. 

577. Los escritos de esta naturaleza son todos auténticos, en el 
sentido de que no se puede imitarlos ni falsificarlos, sin exponerse 
á las penas impuestas contra l a falsificación de escritura pública. 
Pero la fe que se da á las actas ó escrituras auténticas civiles no se 
da por derecho común á los procesos verbales, que no son, en tesis 
general, más qué documentos de la causa, susceptibles'de debatirse, 
lo mismo que los testimonios orales. Así ha sido siempre para los 
crímenes y delitos previstos por e l Código penal; ei acusado puede 
dejar sin efecto las actas más regulares extendidas durante la ins
trucción preparatoria, aun cuando estas actas hubieran tenido por 
objeto probar el flagrante delito (Cód. cíe insir., art. 32), sin estar 
obligado á tomar la vía de redargución de falsedad. Este importante 
principio era ya constante en el antiguo procedimiento criminal, 
que no admitía sino como simples documentos de consulta los pro
cesos verbales extendidos, antes de su comprobación. Así es que el 
Tribunal Supremo decide en principio (22 de Octubre de 1818), que 
al acusado se le puede siempre admitir la prueba de la no culpabi
lidad, á pesar de los procesos verbales que se han instruido para 
hacer constar el hecho * (Opr. Cas. de 20 de Agosto de 1875 y 23 
de Marzo de 1878). * 

Mas para ciertos delitos y contravenciones se ha sentido hace 
largo tiempo la necesidad de establecer oficiales, revestidos de un 
carácter público, al efecto de consignar, por medio de verdaderas 
actas auténticas, ciertas infracciones, cuya frecuencia propende á 
destruir las fuentes de la riqueza nacional, talando los bosques del 
Estado, defraudando al Tesoro, etc. Los delitos y contravenciones 
de esta clase, conocidos con el nombre de delitos especiales, reclaman 
una represión enteramente particular. No son aislados, como los de
litos ordinarios, y se reproducen casi siempre sistemáticamente. Los 
que los cometen, y que hacen á veces profesión de ello, buscan la 
soledad, con frecuencia las tinieblas de la noche, á fin de sustraerse 
á la vigilancia de la autoridad. De aquí una extrema dificultad en 
los agentes para probarlos por medio de testigos: «Conviene, dice 
cándidamente una Ordenanza de 1402 sobre los bosques, que los 
alguaciles persigan á los malhechores lo más sigilosamente posible, 
sin ir á buscar testigos, pues aquéllos podrían fugarse antes que 
éstos volvieran; así es que no pueden traer testigos para testimoniar 
sus aprehensiones.» Finalmente, aun cuando la infracción haya 
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tenido lugar en presencia de testigos, no es siempre fácil obtener 
declaraciones sinceras, por existir una preocupación desgraciada
mente sobrado divulgada, que considera como excusable toda depre
dación que sólo se refiera á los intereses colectivos de lá sociedad. 
Y no obstante, no se podría descuidar estos intereses, la riqueza de 
los montes, por ejemplo, ó bien la exacta percepción de rentas pú
blicas, sin comprometer hasta lo sumo la prosperidad del país. Co
munmente las. talas causan un daño incalculable, mientras que no 
reporta sino un débil beneficio el que las comete. Para proteger 
tan grandes intereses contra los ataques incesantes de la avaricia, 
y algunas veces,' fuerza es decirlo, de la miseria, han debido crearse 
fuerzas especiales. 

578. Las primeras huellas de una institución de esta naturaleza 
Be hallan en la Ordenanza dada el 2 de Junio de 1319 por Felipe el 
Hermoso (1), sobre la administración de los bosques reales. «Ordé
nase en ella que se crea á los alguaciles por su juramento sóbrelas 
aprehensiones de daños causados en los bosques que no merezcan 
más que pena pecuniaria.» Acabamos de ver que en esta época las 
declaraciones de los alguaciles se hacían verbalmente en juicio, 
bajo la fe del juramento. Esta institución recibió más adelante 
grandes desarrollos, pues se concedió á gran número de oficiales la 
facultad de ser creídos hasta la inscripción de falsedad. Otros, han 
recibido solamente el poder de extender procesos verbales que hacen 
fe hasta prueba en contrario. «Nadie será admitido, bajo pena de 
nulidad, dice el art. 154 del Código de instrucción, á hacer prueba 
de testigos contra y fuera del contenido de los procesos verbales, ó 
relatos de los oficiales de policía, que han recibido de la ley la fa
cultad de consignar los delitos ó las contravenciones hasta l a ins
cripción ó redargución de falsedad. E n cuanto á los procesos verba
les ó relatos hechos por agentes, comisionados ú oficiales, á los que 
no ha concedido la ley el derecho de ser creídos hasta la redargu-
eión de falsedad, podrán ser combatidos por pruebas contrarias, 
bien escritas, bien testimoniales, si el tribunal juzga conveniente 
admitirlas.» 

579. Hánse emitido dudas (V. M. Faustin Kelie, Instr. erim., 
tomo 3.°, § 1365), sobre la bondad de la legislación que reviste con 
un poder tan exorbitante á empleados por lo común muy subal
ternos, tales como los porteros en las plazas de guerra. E s verdad 

(1) E n este reinado f u é donde e l Parlamento l l e g ó á ser sedentario, y l a ad
m i n i s t r a c i ó n , entonces intimamente l igada á l a jus t i c ia , c o m e n z ó á constituirse 
bajo formas regulares. < 
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que la legislación sobre esta materia, compuesta de multitud de 
leyes especiales dadas en épocas diferentes, está lejos de hallarse 
coordinada de un modo satisfactorio, y que es imposible determi
nar con exactitud en qué caracteres se reconocerá si un proceso 
verbal hace fe, hasta que se arguya de falso ó solamente hasta 
prueba en contrario. Pero, sin dejar de hacer votos por el mejora
miento y la simplificación de esta legislación especial, no podemos 
considerar como una pura tradición de la antigua jurisprudencia el 
principio que concede á los procesos verbales revestidos de ciertas 
garantías^ la misma fe que atribuye á las actas ó escrituras autori-
zadcás por notarios. Los motivos sacados de la naturaleza fugitiva 
de las contravenciones así consignadas (núm. 577), la poca exposi
ción á error que ofrece por lo común el carácter enteramente mate
r ial de los hechos relatados en los procesos verbales, el poco inte
rés que tiene el agente de alterar la verdad en su informe, en vista 
de las severas penas á que le expone la falsedad, son otrag tantas 
graves consideraciones que no han perdido nada de su fuerza en el 
derecho moderno. Digámoslo, para rendir homenaje á la verdad, 
hoy se cometen menos falsedades poi> guarda-bosques que por no
tarios; siendo muy raros en la práctica los procesos verbales en que 
hay falsedad. Veremos, además, que las leyes sobre la materia han 
establecido prudentes precauciones para garantizar la sinceridad 
de estas actas. Los abusos de esta institución son, pues, poco de 
temer de hecho, y por el contrario, los resultados felices son suma
mente perceptibles. L a estadística atestigua una disminución cons
tante de delitos especiales, y principalmente, de delitos sobre mon
tes y plantíos (1). L a relajación de los medios de represión que pro
ducen tan importantes resultados no nos parece, pues, ni suficien
temente motivada, ni sobre todo oportuna. 

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

(I) A pesar del aumento general de los delitos correccionales, l a e s t a d í s t i c a 
s e ñ a l a una d i s m i m t c i ó n muy sensible en los delitos de montes y p l a n t í o s . E s 
cierto que l a ley do 18 de Junio de 1859, a l au tor i zar la s transacciones, c o n t r i b u y ó 
mucho para alcanzar est i resultado. A fin de darse hoy cuenta exacta del movi
miento de l a criminalidad, se debe agregar el n ú m e r o de las transacciones a l de 
las acusaciones. As í es que l a e s t a d í s t i c a de Í868 presenta un aumento aparente, 
s i no se considera m á s que las acusaciones (11.732 en vez de 10.361), pero dicho ali
mento e s t á muy compensado por l a d i s m i n u c i ó n en el n ú m e r o de las transaocio-
aes . Po r lo d e m á s , se han acentuado nuevamente las acusaciones en 1869 (9.028 en 
vez de 11.732). Omitimos el a ñ o 1870, que es demasiado excepcional p a r a que sea 
necesario presentar su e s t a d í s t i c a . 
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# \ Por l a l e g i s l a c i ó n e s p a ñ o l a se faetilta t a m b i é n á diversos funcionarios p a r a 
extender las primeras diligencias ó sumarias en que se consignan las infracciones 
comet idas en las leyes penales y Ordenanzas del ramo que son de su incumben
cia, las cuales tienen mayor ó menor fuerza ó c r é d i t o enjuic io , conforme diremos 
m á s adelante, s e g ú n las materias que abracen y las formalidades con que se ex
t i e n d a n , sirviendo como de i n s t r u c c i ó n y documentos á los jueces ó autoridades 
« o m p e t e n t e s , á quienes las entregan aquellos funcionarios, para que c o n t i n ú e n 
conociendo del asunto, y pronuncien l a r e s o l u c i ó n debida. Tales son, para con
traernos á los funcionarios ó agentes de que parece ocuparse preferentemente 
M . Bonnier, los guardas de montes, los cuales e s t á n autorizados para detener á los 
contraventores de las Ordenanzas de montes, perseguirlos y aprehenderlos, ex
t ender las primeras diligencias ó f o r m á r las sumarias de las contravenciones y 
denuncias , las cuales hacen fe, salvo prueba en contrario. (V. las Ordenanzas de 
m o n t e s de 22 de Diciembre de 1833, y las Ee'ales ó r d e n e s de 14 de Octubre de 1850 y 
de 24 de Febrero de 1861. V . las adiciones insertas á c o n t i n u a c i ó n de los n ú m e r o s 
592 y 601.) 

No deben confundirse con estos actos los documentos comprendidos bajo l a 
d e n o m i n a c i ó n de p ú b l i c o s y solemnes en e l art. 280 de l a ley de Enjuic iamiento , 
á saber: las actuaciones judiciales, esto es, lot. actos que tienen lugar ó que se 
h a l l a n firmados en los procesos por el juez ó el escribano, tales como las provi
dencias ó citaciones y d e m á s diligencias, pues é s t o s se rigen por las reglas y pres
cripciones sobre documentos p ú b l i c o s en general, y que hemos expuesto en su lu
gar debido.— ( N . del T . ) 

L a policía judicial, dice el art. 882 de la ley de Enjuiciamiento cri
minal vigf nte, tiene por objeto, 5' será obligación de todos los que la com
ponen, averiguar los delitos públicos que se cometieren en su territorio ó 
demarcación; practicar, según sus atribuciones, las diligencias necesarias 
para comprobarlos y descubrir á los delincuentes, y recoger todos los efec
tos, instrumentos ó pruebas del delito de cuya desaparición hubiere peli
gro', poniéndoles á disposición de la Autoridad judicial. Tratándose de de
litos de los que sólo pueden perseguirse á instancia de parte, los individuos 
de )a policía judicial tendrán aquella misma obligación, si se les requiere 
al efecto. 

Constituyen la policía judicial fart. 283) las Autoridades administrati
vas encargadas de la seguridad pública y de la persecución de todos los 
delitos ó de algunos especiales; los empleados y subalternos de policía de 
seguridad, cualquiera que sea su denominación; los Alcaldes, Tenientes de 
Alcalde y Alcaldes de barrio; los individuos de la Guardia civil ó de cual
quiera otra fuerza destinada á la persecución de malhechores; los serenos, 
celadores y cualesquiera otros agentes municipales de policía urbana ó ru
ral; los guardas particulares de montes, campos y sembrados, jurados ó 
confirmados por la administración; los jefes de establecimientos penales, 
los alcaides de las cárceles y sus subalternos; los alguaciles y dependientes 
de los tribunales y juzgados. 

Inmediatamente que los funcionarios de policía judicial (art. 284) ten
gan conocimiento de un delito, lo participarán á la autoridad judicial ó ai 
representante del Ministerio fiscal, si pudieren hacerlo sin cesar en la ptác-
tica de las diligencias de prevención. E n otro caso lo harán así que las hu
bieren terminado. 

Cesarán dichas diligencias y se entregarán al juez (art. 286), cuando éste 
se presentare á formar el sumario. 

Los funcionarios de policía judicial extenderán, bien en papel sellado, 
bien en papel común (artículo 292), un atestado de las diligencias que prac
tiquen, en el cual especificarán con la mayor exactitud los hechos por ellos 
averiguados, insertando las declaraciones é informes recibidos, y anotando 
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indfcioade?detl?totanCÍaS hubiesen observado Y pudiesen ser prueba á 

E l atestado (art. 293) será firmado por el que lo haya extendido v sí 
usare sello, lo estampará con su rúbrica en todas las hojas. 

Las personas presentes, peritos y testigos que hubieren intervenido en 
las diligencias relacionadas en el atestado serán invitadas á firmarlo en la 
parte á ellos referente. Si no lo hicieren, se expresará la razón. 

Si no pudiere redactar el atestado el funcionario á quien corresponda 
hacerlo (art. 294), se sustituirá por una relación verbal circunstanciada oue 
reducirá á escrito de un modo fehaciente el funcionario del Ministeri¿ fis
cal ó el juez á quien deba presentarse el atestado, manifestándose el mo
tivo de no haberse redactado en la forma ordinaria. 

E n ningún caso, salvo el de fuerza mayor (art. 295), los funcionarios de 
policía judicial podrán dejar de transcurrir más de veinticuatro horas sin 
dar conocimiento á la autoridad judicial ó al Ministerio fiscal de las diJi-
gencias que hubieren practicado. Los que así no lo hicieren, serán corregi
dos disciplinariamente con multa de 25 á 100 pesetas, si la omisión no me
reciere la calificación de delito, y de 10 á 50 pesetas, si, sin exceder el 
tiempo de las veinticuatro horas, dilataren más de lo necesario el cumpli
miento de aquel deber. 1 

Los atestados que redactaren (art. 297) y las manifestaciones que hicie
ren los funcionarios de policía judicial, á consecuencia de las averiguafio-
nes que hubiesen practicado, se considerarán denuncias para los efectos 
legales Las demás declaraciones que prestaren deberán ser firmadas y ten
drán el valor de declaraciones testificales en cuanto se refieran á hechos 
de conocimiento propio. E n todo caso, los funcionarios de policía judicial 
están obligados á observar estrictamente las formalidades legales en cuan
tas diligencias practiquen, y se abstendrán bajo su responsabilidad de usar 
de medios de averiguación que la ley no autorice. 

Para completar las indicaciones del distinguido traductor de la obra 
relativas á la legislación de montes, véanse la ley de 24 de Mayo de 1863 
el reglamento para su ejecución de 17 de Mayo de 1865, la ley de 7 de Julio' 
de 1876, por la que se encomendó á la Guardia civi l la guardería rural y 
forestal, la de 11 de Julio de 1877 y el Real decreto de 8 de Mayo de 1884 
que reformó la legislación penal establecida en las Ordenanzas. — f N de 
la tí.) v . * 

§ I.-—Condiciones esenciales para la validez de los procesos verbales. 

SUMARIO: 581. Reg las generales sobre l a r e d a c c i ó n de los procesos v e r b a l e s . - -
582. Competencias del o ñ e i a l . — 5 8 3 . Efecto del parentesco de consanguinidad 

• y de afinidad en l a fe que se debe a l acta.—584. Casos en que se necesitan dos 
agentes.—585. Plazos para l a r e d a c c i ó n . — 5 8 6 . E s c r i t u r a y firma.—587. Men
c i ó n de las formalidades requeridas—588. A f i r m a c i ó n en juicio.—589. Men
c i ó n de l a fecha.—590. Registro.—591, Admis ibi l idad de l a c o n f e s i ó n , á fa l ta 
de proceso verbal.—592. ¿ P u e d e alegarse l a fuerza mayor respecto de l a in
observancia de las formas? 

581. No intentamos, entrar en el detalle de las numerosas for
malidades prescritas por las leyes especiales sobre los procesos ver
bales. Pero vamos á señalar las reglas generales cuya observancia 
se requiere en estas actas, ó por lo menos en casi todas estas actas, 
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y que sirven de garantía contra los abusos que podría acarrear la 
importante prerrogativa atribuida á ciertos oficiales. 

582. L a primera condición que se requiere para la validez de 
los procesos verbales es que se hayan extendido por un oficial pú
blico competente (1). Así, una sentencia de casación del 22 de 
Abri l de 1820 declaró nulo un proceso verbal, en el cual había con
signado un guarda de campo una contravención á la ley de 18 de 
Noviembre de 1814 sobre la celebración de los domingos y festivi-

'dades; contravención que, según esta ley, debe ser consignada por 
los alcaldes, adjuntos ó comisarios de policía (V . también senten
cias dens. de 1.° de Abri l de 1854 y de 17 de Febrero de 1859). 
Asimismo, los guardas campestres, los gendarmes, y en general los 
oficiales de policía judicial encargados de consignar los delitos ru
rales, no tienen cualidad para hacer procesos verbales en cuanto á 
los delitos cometidos en los bosques no sometidos al régimen de 
montes antes de la ley de 18 de Junio de 1859 (Cód. forest. nuevo, 
artículo 188), que les dió este poder, atendiendo á la conserva
ción de los bosques. L a competencia de los guardabosques, agen
tes de contribuciones indirectas, etc., no abraza, por lo demás, 
como la de los notarios, sino el territorio para el cual son instituí-
dos y juramentados. 

E s jurisprudencia constante que estos agentes pueden extender 
procesos verbales en forma, sin hallarse revestidos con su traje ofi
cial. Sin embargo, el agente que hiciera procesos verbales sin su 
traje oficial correría gran riesgo; porque, á menos que no se acre
ditara que su cualidad era conocida por el delincuente, si era víc
tima de algún ultraje ó de alguna vía de hecho, no podría invocar 
las disposiciones (Cód. pen., art. 224 y sigs.) que protegen al fun
cionario en el ejercicio de sus funciones, puesto que no aparecía á 
l a vista su carácter oficial. Así lo ha decidido una sentencia de 23 
de Frimario, año x i v , relativamente á un comisario de policía que 
se encontró, por culpa sivya, en esta sensible posición. 

583. E n el silencio de leyes especiales, no se puede extender á 
ios agentes que redactan los procesos verbales, n i los motivos de 

(1) Aunque los procesos verbales que se refieren á l a i n s t r u c c i ó n preparatoria 
no tengan l a misma autoridad que los procesos verbales extendidos en mater ia 
especial ( n ú m . 577), conviene distinguir si emanan ó no de un oficial competenta. 
Cuando, piles, el Ministerio p ú b l i c o ha hecho proceder á una prueba ó consigna
c i ó n , fuera del caso de flagrante delito ó de requerimiento de un cabeza de famil ia 
COod. de inst., a r t í c u l o s 32 y 46), el proceso verbal extendido en v ir tud de semejante 
requerimiento, no puede unirse a l procedimiento como acto de i n s t r u c c i ó n , sino 
como simple noticia (Seat. den. de 19 de A b r i l de 1855.). 
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exclusión ó de tacha concernientes á los testigos, n i las causas de 
recusación que se aplican á los jueces. E l Tribunal de Casación ha 
hecho, pues, una estricta, pero exacta aplicación del derecho posi
tivo, declarando válidos los procesos verbales extendidos por un 
cuñado y aun por un hermano de los acusados (Cas. de 7 de No
viembre de 1817 y 18 de Octubre de 1822). Sin embargo, según la 
interpretación admitida por las mismas sentencias, y que conviene 
extender á las demás materias especiales, la consignación de los 
delitos de montes no tiene la misma autoridad, cuando es obra de 
un agente, cuya posición permite sospechar de su imparcialidad. 
«No será admitido, dice el art. 176 del Código de bosques, conforme 
con la ley de 29 de Septiembre de 1791, t í t . 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, á menos que 
exista una causa legal de recusación (1) contra uno de los signata
rios.» E n este caso, es posible que el agente haya hecho el proceso 
verbal en forma, á pesar de los lazos que le unen al inculpado, 
pero no tiene ya la independencia necesaria para que sean creí
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 aquí de anular el proceso 
verbal, sino de discutir su validez, podrán admitirse otros motivos 
de tacha diferentes de los señalados por la 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 Código de bosques exige la firma de 
dos agentes ó guardas, para que el acta pueda hacer fe hasta que 
se arguya de falsa si el delito puede ocasionar una condena de más 
de cien francos, tanto respecto de la multa como de los daños y 
perjuicios; lo mismo sucede, y con más razón (Sent. den. de 31 de 
Diciembre de 1819), siempre que hay encarcelamiento. Igual
mente, la ley de 5 de Ventoso del año x n (art. 84) exige la firma 
de dos empleados de la administración del registro para que los 
procesos verbales en materia de contribuciones indirectas hagan fe 
hasta que se arguyan de falsos. Por úl t imo, en materia de adua-

(1) E s decir, de tacha, porque un guardabosque debe asimilarse á u n testiguo ó 
á un perito (Gód. de p r o c , art . 310) m á s bien que á u n juez . 
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ñas, se concede igual autoridad á las actas, en las cuales dos comi
sionados ú otros ciudadanos f ranceses (ley del 9 Florea!, año v n , tí
tulo 5.°, art. 1.°) consignan las contravenciones á las leyes relati
vas á las importaciones, exportaciones y circulaciones prohibidas, 
en toda la extensión del radio fronterizo (1). Vésé, pues, que la re
presión de esta última clase de infracciones, se considera tan ur
gente que se inviste momentáneamente á particulares de un carác
ter público, á fin de poder consignarlas oficialmente. 

585. Importa á la autoridad moral de los procesos verbales que 
se redacten incontinenti á la perpetración del delito. Así el antiguo 
derecho quería que la redacción tuviera lugar en un breve plazo, y 
especialmente en materia de bosques (Ord. de 1669, t í t . 10, art. 9.°) 
el informe debía tener lugar dos días lo más larde después de cometido 
el delito. Nuestras leyes modernas han establecido igualmente pla
zos breves para la redacción de los procesos verbales. Este plazo se 
ha fijado en tres días respecto á las contravenciones previstas por 
el Código de instrucción criminal (arts. 15, 18 y 20), y se halla 
más restringido aún según el texto de muchas leyes especiales. Des
graciadamente, en una de las materias en que la pronta redacción 
ofrece más interés, en la concerniente á los delitos de bosques, el 
Código de bosques, faltando á las tradiciones de 1669, guarda si
lencio; y el Tribunal de Casación (Cas. 11 de Enero de 1850) se 
vió precisado á reconocer como válido un proceso verbal extendido 
treinta y seis días después de la perpetración de los hechos consig
nados en él. Semejante irregularidad reclama sin duda una repre
sión administrativa, puesto que el art. 181 de la Ordenanza para 
la ejecución del Código de bosques ordena á los agentes que ex
tiendan día por día los procesos verbales de los delitos y contra
venciones; pero una nulidad pronunciada por la ley ofrecería más 
garantía á los interesados. Del mismo modo, si la ley de 6 de Oc
tubre de 1791 (Sec. 8.a, t í t . 7.°, art. 1.°) hace que el guardabosque 
sea responsable del daño 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. E n cuanto á las formas del proceso verbal, conviene para 
garantir su sinceridad, que se escriba de mano del oficial que es su 
autor. Pero la ley no lo exige siempre (2), aun cuando sienta en 

(1} "Radio que es de dos m i r i á m e t r o s , partiendo de l a frontera, y que pued© 
« x t e n d e r s e t o d a v í a por el Gobierno hasta dos m i r i á m e t r o s y medio (ley sobre 
Aduanas del 28 de Abr i l de Í816, art . 36). 

(2) * Se h a resuelto de ese modo respecto de los procesos verbales extendidos 
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principio, como lo hace respecto de los guardabosques CGód. forest., 
art. 165) que el agente debe redactar por sí mismo su informe, *á 
no tener impedimento; el impedimento se considera no solamente 
un obstáculo accidental, sino también una imposibilidad perma
nente, que resulta de no saber escribir el guarda (Cas. 18 de Junio 
de 1829). Sin embargo, no se podría justificar el impedimento in
vocando pruebas fuera del informe mismo, pues en él debe mencio
narse la imposibilidad de llenar aquél requisito bajo pena de nuli
dad (Cas. 2 de Octubre de 1846): E n todo caso, el informe debe fir
marse por el agente, salvo dispensa especial, como la que se esta
blece por el Código rural (tít. l .«, secc. 7.a, art. 6.°) en favor de los 
guardas de campo; estos guardas, no sabiendo siempre escribir, y 
no hallándose frecuentemente en estado de redactar un proceso 
verbal en forma, pueden contentarse con hacer su declaración ante 
un juez de paz ó ante los oficiales de policía designados por el ar
tículo 11 del Código de instrucción criminal, los cuales se hallan 
entonces encargados do la redacción del informe. Por eso, los que 
admiten á una mujer ó á un menor con funciones de perito, pien
san que debe redactarse el informe ó dictamen por el escribano del 
juzgado de paz (núm. 114). 

* Ateniéndose á 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 escrito 
por un guardabosque. Debemos hacer observar que se trataba de 
un proceso verbal, es decir, de un escrito extendido por un funcio
nario público. Esta resolución no contradice, por consiguiente, 
•aquella otra por la cual las actas notariales no deben redactarse en 
idioma francés bajo pena de nulidad (Cas. 22 de Enero de 1879 
V . el núm. 488). * 

587. Todo proceso verbal debe llevar consigo la prueba de su 
validez; las formalidades no mencionadas se presume que se han 
omitido (Sent. de cas. de 29 de Marzo de 1810). Aquí el legislador, 
como hace en general respecto de las actas au tént icas /ha puesto aí 
oficial que quisiera prevaricar en la alternativa de cometer una 
falsedad ó una nulidad (Cód. forest., art. 165). 

Tampoco había motivo alguno para distinguir entre las mate
rias criminales y las materias civiles, en cuanto á la nulidad de las 
raspaduras é interlineados no salvados. L a aplicación que se hace 

por los Alca ldes como oficiales de p o l i c í a judic ia l . B a s t a que dichas actas v a y a n 
autorizadas con su firma. (Cas, 8 Pedrero 1878.) * 
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de esta regla (Cód. de instr., art. 78) á los procesos verbales de in
formación extendidos por el juez de instrucción, ha parecido tan 
racional, que se está de acuerdo para extenderla á los procesos ver
bales de toda clase. Pero el Tribunal de Casación (Cas. 23 de Julio 
de 1824) restringe con fundamento al proceso verbal de informa
ción, la regla que exige para las raspaduras y notas, una aprobación 
bajo firmas; la rúbrica que es suficiente, con respecto de las actas 
notariales, debe bastar para todos los casos en que no exige más 
un texto terminante. 

588. Casi todas las actas de esta clase que hacen fe hasta que 
Se arguyen de falsas están sometidas, en un plazo que es ordina
riamente de veinticuatro horas, á la afirmación en juicio (1). Esta 
formalidad no es más que la reproducción, bajo otro nombre, del 
juramento que antiguamente (Ord. de 1319) consti tuía por sí sola 
tocia la solemnidad, siendo verbal la declaración. E n el día el ju
ramento es una garantía adicional, pero una garantía formal: la 
necesidad de presentarse en un breve plazo ante un juez, para rei
terar su testimonio, llama la atención del agente sobre la gravedad 
de la misión que le está confiada. Los términos que consignan esta 
afirmación no son decisivos, pero es preciso que se pueda inducir 
de ellos una prestación de juramento. S i se dice solamente que el 
redactor persiste en el proceso verbal^ que confirma su contenido, 
que lo declara sincero y verdadero, habrá nulidad siempre, según e 
principio de que una formalidad que no está' consignada se consi^ 
dera omitida (Sents. dens. de 29 de Febrero y 20 de Marzo de 1812)' 
Por lo demás, la afirmación es el complemento del proceso verbal* 
y con razón se decide (Sents. de 1.° de Abri l de 1830 y 20 de No
viembre de 1863) que, si es necesaria la firma para la validez del 
acta afirmada, el acta de afirmación del)e firmarse también bajo 
pena de nulidad, por el agente, así como por el Magistrado que re
cibe la afirmación. Esta solución, que no había prevalecido en un 
principio, se halla consagrada para la comprobación de las pesas y 
medidas por la Ordenanza del 17 de Abri l de 1839 (art. 1.°): «Fir
man la afirmación los alcaldes, tenientes de alcalde, así como los 
empleados del fiel contraste.» 

589. E n las materias especiales, la mención de la fecha del pro
ceso verbal se exige bajo pena de nulidad, sea que la ley prescriba 
expresamente esta mención, como lo hace en materia de aduanas 
(la ley de 9 de Floreal, año v n , t í t . 4.°, art. 3.°), sea que la fecha 

(1) * Bajo pena do nulidad (V. CRP. 25 de Noviembro de 1882). * 
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del proceso verbal sea el punto de partida del plazo prescrito para 
la observancia de una formalidad esencial, como en materia de 
bosques, en que debe tener lugar la afirmación, lo más tarde al día 
siguiente de cerrarse el proceso verbal (Cód.forest., art. 165). Pero en 
las materias ordinarias, la fecha, aunque sea siempre muy útil no 
omitirla, no hallándose mencionada en el Código de instrucción 
(artículos 11 y 16), no es esencial para la validez del proceso ver
bal, á diferencia de las materias civiles en que la autenticidad su
pone la mención de la fecha (ley de 25 de Ventoso, año x i , artícu
los 12 y 68). 

590. E n cuanto al registro, las letyes especiales no constituyen 
expresamente una condición de validez de los procesos verbales 
sino en materia de aduanas, en materia de bosques, de pesca fluvial 
y de carreteo. E l Tribunal de Casación aplicaba desde luego está 
regla á todos los procesos verbales que hacen fe hasta que se argu
yen de falsos, y no consideraba, en su consecuencia el registro 
como una medida puramente fiscal, sino respecto de los procesos 
verbales que no hacen fe sino hasta prueba en contrario. Pero los 
mejores talentos se han convenido en rechazar esta distinción como 
arbitraria. S i el art. 34 de la ley de 22 de Frimario, año v n , que 
declara nulo el relato del proceso verbal que un hujier ú otro oficial 
no hubiera hecho registrar en cierto plazo, es aplicable á los proce
sos verbales en materia especial, todo proceso verbal, cualquiera 
que sea su fe ó el crédito que se le dé, está sometido al registro,, 
bajo pena de nulidad. S i , por el contrario, debe restringirse esta dis
posición á los procesos verbales extendidos por interés privado, como 
parece decidirlo el art. 47 de la misma ley, que prohibe á los jue
ces y á las administraciones dar decisión alguna en virtud de actas 
no vegiatriiáníi en favor de particulares, es preciso decir, que donde 
quiera que el registro no se halla formalmente prescrito bajo pena 
de nulidad, no debe verse en él más que una medida puramente 
fiscal, y en este sentido es en el que se ha pronunciado definitiva
mente el Tribunal Supremo (Cas. 4 de Enero de 1834 y 31 de Marzo 
de 1848). 

591. Las nulidades de los .procesos verbales no deben compa
rarse con las nulidades de citaciones. No se cubren con el silencio 
de las partes in limine litis, y es permitido prevalecerse de ellas por 
primera vez, ya sea en apelación, ya también ante el mismo T r i 
bunal de Casación (Cas. 25 de Octubre de 1834). Además, la cues
tión de nulidad no presenta interés sino cuando la condena se funda 
únicamente en el proceso verbal. Así sucede siempre en ciertas ma-
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terias, tales como las de aduanas y las de contribuciones indirec
tas, donde, como hemos visto (núm. 236), el proceso verbal es la 
base necesaria de la persecución del delito. Pero en la mayor parte 
de los casos (Cód. de instr., art. 154), son admisibles otras pruebas, 
y la condena puede sostenerse á pesar de la anulación de los proce -
sos verbales. Nadie duda, en su consecuencia, que se admita en ge
neral á probar por medio de testigos los delitos especiales á falta 
de un proceso verbal en forma, lo mismo que faltando todo proceso 
verbal. Pero, ¿debe exceptuarse el caso en que hay simplemente 
confesión por parte del acusado? Háse sostenido así, pretendiendo, 
según la antigua jurisprudencia, que la confesión puede establecer 
la culpabilidad, pero jamás el cuerpo del delito. No podemos hacer 
más que referirnos á lo que hemos dicho sobre esto, cuando, al tra
tar de la confesión, hemos invocado los principios modernos sobre 
la prueba, para rechazar, con la jurisprudencia del Tribunal de Ca
sación (1), esta aplicación de la antigua teoría de las pruebas lega
les (núm. 365). L a consignación del cuerpo del delito es aquí me
nos necesaria que en cualquier otra parte, puesto que existe una 
confesión formal. Las confesiones falsas, ya raras en materia ordi
naria, son moralmente imposibles en materia fiscal, en materia de 
bosques, etc. Los motivos extraordinarios que han podido algunas 
veces, en materia criminal, ocasionar declaraciones falsas, son muy 
diñciles de suponer cuando se trata de delitos que no atraen la aten
ción pública y que no pueden dar lugar más que á penas de poca 
importancia. Este es, pues, el caso de admitir con los antiguos doc
tores, que la confesión es la mejor prueba, probatio probaiissima 
(Cas. 15 de Octubre de 1853; 18 de Marzo de 1854; * 15 de Enero 
de 1875*). 

592. E s verdad que el acusado no puede argüir vicios de for
ma, cuando es su propio hecho el que ha causado la irregulari
dad de-que se queja, por ejemplo, si impidió con su resistencia ex
tender un proceso verbal en forma (Sent. den. de 8 de Marzo de 
1821). Pero es mucho más dudoso que se pueda considerar, como 
se ha hecho en la práctica (Cas. 12 de Julio de 1834), la inobser
vancia de las formas, como proviniendo de una fuerza mayor, 

(1) I n v ó c a s e inoportunamente, en favor de l a o p i n i ó n opuesta, una sentencia 
denegatoria de 16 de A b r i l de 1835, donde se dice que l a c o n f e s i ó n unida ó los demás 
hechos materiales consignados por el proceso verbal no deja duda sobre l a contraven
c i ó n . E s t a sentencia consigna que en el caso en c u e s t i ó n h a b í a otras pruebas ade
más de l a c o n f e s i ó n ; lo cua l no quiere decir que no hubiera podido bastar l a coii-
f e s i ó n (V. las s e n t a ñ c i a s citadas, n ú m . B6ó). 

T5MO I I 11 
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cuando el oficial estaba impedido para cumplirlas, especialmente 
de afirmarlas dentro de las veinticuatro horas, por haber sido lla
mado á otro lugar por una orden administrativa. No hay duda que 
esta circunstancia debe bastar para poner á cubierto su responsabi
lidad, puesto que estaba obligado á obedecer. Pero ¿qué importa a l 
acusado esta necesidad administrativa, más ó menos real, que ha 
exigido que el agente se trasladase inmediatamente á otro punto? 
L a ley no ha dejado de violarse con respecto á él. Debería, pues, 
anularse el proceso verbal, salvo la responsabilidad del funcionario 
cuyas órdenes han ocasionado esta nulidad (V . el Cód. penal, ar
tículo 114). 

•** L a s doctrinas expuestas por M. Bonnier en este párrafo tienen a p l i c a c i ó n 
en general entre nosotros, coincidiendo especialmente las disposiciones de nues
tras Ordenanzas de Montes con las prescripciones del derecho f r a n c é s sobre esta 
materia . 

S e g ú n el árt . 163 de las Ordenanzas de Montes de 20 de Diciembre de 1833, los 
comisionados de l a comarca y los guardas de l a D i r e c c i ó n general de Montes son 
los encargados de denunciar y perseguir á los delincuentes y contraventores de 
las mismas en los montes que tienen á su cuidado. E n los a r t í c u l o s 167 y 168 se 
previene que los guardas e x t e n d e r á n por s i mismos las diligencias a l paso que las 
practicasen; las firmarán y p r e s e n t a r á n , a f i rmándose en su contenido, a l alcalde 
ó jaez , aunque sea de letras del pueblo de su residencia ó del paraje en que se 
c o m e t i ó el delito, ó en que se han practicado las dil igencias para justificarlo; todo 
bajo pena de nulidad. S in embargo, si por un impedimento cualquiera las diligen
cian no estuvieren escritas por mano del guarda, el alcalde ó juez ante quien las 
presente d e b e r á l e é r s e l a s para que se'afirme en s u contenido, e x p r e s á n d o s e as i 
f.n e l acta, todo bajo pena de nulidad. No obstante, s i estas diligencias se practi
caren por los empleados mismos de l a D i r e c c i ó n , sea por si solos, ó con l a asisten
c ia de otro guarda, no e s t a r á n sujetos á nueva a f i r m a c i ó n ante el juez ó el alcalde. 

L o s comisionados ó agrimensores de l a D i r e c c i ó n p o d r á n sostener las denun
cias sobre contravenciones á J a Ordenanza de Montes y d a ñ o s causados en los 
mismos, y pedir lo que crean contra los delincuentes, pudiendo añadir á l a prue
b a de las diligencias sumarias las de testigos ú otras que juzguen oportunas: ar-
t ica lo 176.—riV. del T . ) 

Véase la nota del núm. 5 8 0 . — ^ . de la B . ) 

§ II.—Fe de los procesos verbales, 

SUMARIO; 593. Todo pi-oceso verbal no hace fe sino has ta que se le redarguye de 
falso.—594. D i v i s i ó n de l a materia.—595. P e de los procesos verbales l imita
da á los hechos materiales.—593. E x c l u s i ó n de los delitos comunes. ^-597. He
chos que acredita el oficial só lo por inducc ión .—598. Confesiones.—599. ¿ Q u é 
pruebas contrarias pueden producirse?—600. Poder del t r ibunal para l a admi
s i ó n de estasf pruebas.—601. Procesos verbales que só lo va len como simples 
noticias. 

593. Según el proyecto del Código de instrucción criminal, todo 
proceso verbal redactado por un oficial de policía hace fe hasta la 
inscripción de falsedad. Pero se hizo observar al Consejo de Estado 
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qne las graves é importantes formalidades de la inscripción de fal
sedad, no son proporcionadas á los delitos ligeros de que conoce el 
tribunal de policía; que atribuir en todos los casos semejante auto
ridad á la declaración de un simple agente sería darle más poder 
que á los jueces, cuyos procesos verbales no hacen fe en juicio si 
no están signados por los escribanos. E n su consecuencia, se sentó 
por principio que no se atribuiría semejante fe sino á los informes 
de los oficiales que hubieran recibido especialmente de la ley el 

• poder de consignar las faltas ó contravenciones hasta la inscripción 
de falsedad. Y este poder no está regulado como podría creerse en 
consideración á la posición jerárquica de los oficiales, puesto que 
no pertenece esta prerrogativa (núm. 577) á los procesos verbales 
redactados por el juez de instrucción. Esto consiste únicamente en 
el carácter fugitivo de las infracciones en materia de bosques, en 
materia de aduanas, etc., que apenas admiten otra prueba que la 
de los procesos verbales. 

594. Vamos á examinar desde luego lo que prueban en general 
los procesos verbales, sean ó 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. E n cuanto á la 
inscripción ó redargución de falsedad, debe ser objeto de la sección 
siguiente. 

595. E l principio fundamental sobre l a fe de los procesos ver
bales, principio en armonía con lo que se ha establecido para la 
autenticidad en general, es que no prueban más que los hechos ma
teriales relativos á los delitos y contravenciones que consignan. Tales 
son las expresiones del art. 176 del Código forestal, que se en
cuentran de nuevo en el art. 53 de la ley sobre Pesca fluvial; ex
presiones que introdujo en el Código la comisión de la Cámara de 
Diputados, á fin de consagrar oficialmente una doctrina admitid^ 
ya en la práctica, y común por lo demás á todos los procesos ver
bales. Este art. 176 del proyecto, dice en su informe M. Eavarcl de 
Langlade, «atribuye á ciertos procesos verbales en forma el efecto 
de hacer fe hasta la inscripción ó redargución de falsedad de los 
hechos relativos á los delitos y contravenciones que consignan. 
Esta disposición nos ha parecido demasiado general, pues podría 
hacer creer que no se admite ninguna prueba contra una declara
ción cualquiera consignada en un proceso verbal, mientras que 
sólo debe aplicarse á la materialidad de la falta ó de la contravención. 
Y a conoceréis, señores, cuán peligroso sería admitir que, enuncia
ciones relativas á injurias, á violencias ó á toda otra circunstancia, 
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pudiesen prohibir al procesado la facultad de producir la prueba 
contraria. Para quitar toda especie de duda sobre este punto, pro
ponemos que se diga en el artículo: hechos materiales. Esta adición 
es conforme á la Jurisprudencia consagrada por el Tribunal de -Ca
sación.» 

Este principio no se ha puesto en duda; pero da origen á serias 
dificultades en su aplicación. ¿Qué deberá entenderse por hechos 
materiales? 

596. E s evidente desde luego que estos hechos deben tener di
rectamente relación con el delito ó la contravención. Por eso 
M. Favard de Langlade, de acuerdo con una jurisprudencia cons
tante, excluye las enunciaciones relativas á las injurias y violen
cias. Estos son delitos comunes que el agente no tiene poder al
guno especial para consignar. 

597. E n cuanto al delito mismo, cuya prueba entra en el ejer
cicio de sus funciones, la materialidad sólo se halla legalmente es
tablecida. E l redactor no merece, pues, confianza como un notario, 
sino respecto de los hechos que ha percibido £>roj?ms sensibus, y no 
cuando se entrega á inducciones más ó menos aventuradas. Por 
eso se ha reconocido por sentencia de 30 de Mayo de 1831 que de
bía admitirse á probar, sin inscribirse en falsedad, el origen fran
cés de un caballo decomisado en los límites dé la frontera, no obs
tante afirmar los comisionados en su informe que provenía del 
extranjero. Esta era una cuestión de identidad que no podía resol
verse á la simple inspección del objeto del litigio. Más significa
tiva es la decisión de 1.° de Marzo de 1822, por la cual declaró 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. 
E l Tribunal de Casación ha negado siempre con el mismo espíritu á 
un comisario de policía el poder de consignar, que las aguas arroja
das en la vía pública son insalubres, pero se permite acreditar que 
son infectas; puesto que esta úl t ima 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 aserción de los co
misionados de aduanas, que después de haber apresado un barco 
cargado de contrabando, cuyo propietario alegaba haberse acercado 
á la costa por fuerza mayor (1), afirmaban que el tiempo era, a l 

(1) L a a l e g a c i ó n dQ fuerza mayor debe admitirse siempre, a u n cuando sea 
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contrario, favorable para estar en alta mar, ha sido juzgada no ser 
más que una simple inducción, á la cual se puede oponer directa
mente la prueba contraria (Sent . de 28 de Enero de 1851). 
• L a jurisprudencia, es verdad, no se ba encerrado tan estricta
mente en el principio de que el agente sólo puede consignar los 
hechos materiales que tiene á la sazón á la vista. Puede criticarse 
una sentencia del mismo tribunal de 14 de Enero de 1830, que ad
mite que un proceso 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 censuradas 
por los autores que han escrito sobre los procesos verbales. Estos 
autores* en nuestro juicio, se han adherido sobrado estrictamente 
á la idea de los hechos materiales. Cuando se trata de puntos sobre 
los que poseen los agentes conocimientos especiales, hay razón, en 
nuestro concepto, para atenerse á sus testimonios, no solamente 
en cuanto á las apariencias comunes, sino también en cuanto á las 
cualidades menos evidentes, y no obstante de naturaleza propia 
para poder apreciarse por personas inteligentes. No hay exagera
ción en tal caso, en que no se pueda, sin recurrir á la inscripción 
ó redargución de falsedad, sostener que un liquido decomisado 
como vino por los empleados de las contribuciones indirectas, no 
era más que agua de moras; ó bien que la caldera apresada en 
casa de un cervecero, como propia para la fabricación de cerveza, 
no era realmente á propósito para este uso (V. las sents. del T r i 
bunal de Casación de 21 de Noviembre de 1817 y de 15 de Julio de 
1826). ¿De qué serviría, en el sistema opuesto, l a institución de 
agentes que tuvieran conocimientos enteramente especiales,^ en 
semejante circunstancia debieran limitarse á consignarla existen
cia de un liquido rojizo, ó bien una caldera cualquiera? No se debe 
salir de los hechos sin duda alguna; mas para que sea útil el in
forme, es necesario que caracterice bien los hechos, con tal que ai 
caracterizarlos no se desvie de los datos -suministradós por los ex
perimentos directos. Estos experimentos no son, en ultimo 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 
será y todo el mundo se halla acorde en este punto, si el oñcial 

contra de un proceso verbal, haciéndose hasta la inscripción de f ^ 
explicar los hechos y no negarlos, conforme lo ha ^ ^ 1 * 1 * ^ 
C a s a c i ó n (Den 13 de Julio de 1850), en el caso bastante curioso de hacerse mtio 
^ i d T e n una granja de L u c , durante una tempestad, cincuenta y ocho carnero» 
que no hablan pagado los derechos de consumos. 
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no apoya su testimonio mas que en la notoriedad pública, pues no 
tiene cualidad para consignar esta pretendida notoriedad, y aun 
cuando la consignara, no sería una prueba legal, sino una presun
ción vaga, que podría combatirse por todos los medios posibles 
«Los procesos verbales, dice el Tribunal Supremo (fallo del 13 de 
Abri l de 1861), son sencillas relaciones cuya apreciación se deja á 
la conciencia de los jueces, siempre que los agentes que los han 
redactado no han sido testigos oculares ni de oídas, y se han l imi
tado a escribir los informes que han podido recoger» * TC m Cas " 
5 de Agosto de 1880.) * ' ' ' 

598. Pregúntase, en fin, si se puede hacer entrar en los hechos 
materiales las confesiones y las declaraciones de los procesados. 
Graves autores (M. F . Helfe, ibidv tomo 3.°, § 145,) sostienen la 
negativa, opinando por que los hechos externos, que dejan señales 
sensibles, sólo pueden acreditarse por medio de proceso verbal, ex
cepto las confesiones, que no dejando ningún rastro de esta natu
raleza, se dirigen á probar el delito, pero no lo constituyen. Sin 
embargo, la jurisprudencia del Tribunal de Casación (V. especial
mente una sentencia dada por las Salas reunidas el 6 de Agosto de 
1834) se ha pronunciado en el sentido de la afirmativa, que nos 
parece má« fundada. L a restricción 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 á algunos 
de los hechos que descubre en el ejercicio de sus funciones. «Por 
hechos materiales debe entenderse, dice muy bien M. Mangín 
(Procesos verbales, núm. 32), todos aquellos que afectan los órga
nos: ¿como, pues, establecer una distinción entre los hechos que 
afectan tal órgano de los empleados, con preferencia á tal otro y 
no dar fe á lo que dicen haber oído, lo mismo que á. lo que dicen 
haber visto?» Solamente no debe olvidarse que la confesión del 
delito no es el delito mismo, y siempre se admitirá la prueba de 
que esta confesión no fué más que resultado de sorpresa ó error. 
Asi , pues, se ha marcado inoportunamente como una inconsecuen
cia en la doctrina del Tribunal Supremo la regla sentada por una 
sentencia de casación del 30 de Julio de 1835, según la cual, la 
realidad sola de la confesión se acredita hasta la inscripción de 
falsedad, pudiendo siempre combatirse su sinceridad por la prueba 
en contrario. Esto no es más que la aplicación pura y simple de 
los principios elementales sobre la autenticidad, puesto que la 
consignación ó prueba legal nunca se refiere más que á los he-
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chos de que tiene conocimiento personalmente el oficial público. 
599. Réstanos ahora examinar cuáles son las pruebas que se 

pueden producir contra los procesos verbales que no hacen fe hasta 
la inscripción ó redargución de falsedad. L a dificultad no parece 
grave á primera vista. Generalmente, siempre que tal ó cual do
cumento, tal ó cual testimonio admite la prueba contraria, si esta 
prueba no se halla excluida de la prueba testimonial, puede ha
cerse por todos los medios á propósito para convencer el ánimo 
del juez. L a justificación de la inculpabilidad del acusado no se 
halla, pues, sometida por derecho común á ninguna condición res
trictiva. No hay duda, y con razón se decide así, que la simple ne
gativa del acusado no debe considerarse como una prueba con
traria. Asimismo en este caso, como en los demás, no puede for
marse la convicción del juez por elementos adquiridos fuera de los 
debates. ¿Pero no deberá irse más adelante y atenerse á estas expre
siones del art. 154 del Código de procedimiento: «podrán discu
tirse por medio de pruebas contrarias, bien sea escritas ó testmonin-
les, si el tribunal juzga á propósito para admitirlas?» E n un prin
cipio creímos, con muchos autores, que al designar la prueba escrita 
y la testimonial, esta disposición no era limitativa y debía enten
derse de toda clase de prueba, como el art. 46 del Código c iv i l y 
otros varios artículos de nuestras leyes, que, al permitir probar, 
tanto por títulos como por testigos, no entienden excluir las prue
bas de otra clase. Pero reflexionando más duramente en esto, hemos 
reconocido, con la jurisprudencia del Tribunal de Casación y con 
autores especiales, que aquí el proceso verbal tiene el carácter de 
una prueba legal, susceptible solamente de ser combatida por me
dios determinados, cuya apreciación se sustrae á la arbitrariedad 
del juez. No puede, pues, invocarse el derecho común, que, como 
veremos, coloca las presunciones en la misma línea que la prueba 
testimonial (1), y que considera á los tribunales de policía como 
una especie de jurado, en cuanto á la apreciación de los hechos. 
E n el espíritu de la legislación especial está el no atenerse ni á las 
negativas del acusado, n i á la notoriedad pública, ni á las nociones 
personales (V. el núm. 102), que pueda tener el juez (Tnb . de Cas. 

(1) I n v ó c a s e frecuentemente en este sentido una sentencia de c a s a c i ó n do 5 de 
E n e r o de 1810, de l a que resul tar ia no poder destruirse una p r e s u n c i ó n de derecho 
por presunciones simples. E s t a doctrina, en su generalidad es erro7^ fer0 C0^ 
quiera que sea, esta sentencia es e x t r a ñ a á l a i n t e r p r e t a c i ó n del art . ^ Í S E 
go de procedimiento, puesto que determina sobre un caso reg^o por e l derecho 
anterior. 
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15 de Julio de 1820, 17 de Diciembre de 1824, 24 de Julio de 1835 
y 9 de Agosto de 1838), aun cuando no fueran estas nociones extra-
judiciales (Cas. 7 de Diciembre de 1855). Efectivamente, no se 
puede permitir al juez sustituir una apreciación personal á la 
prueba que resulte de un proceso verbal, cuando éste no ha sido 
combatido por pruebas escritas ó testimoniales, sin que caigamos 
de nuevo en el sistema, de las presunciones que se han dejado á las 
luces y prudencia del magistrado (Cód. civil, art. 1353); es precisa
mente lo que se ha querido evitar (Cas. 2 de Junio de 1864 y 21 de 
Marzo de 1865). Sin embargo, la jurisprudencia, desechando sim
ples noticias ó certificados, admite como prueba contraria legal el 
dictamen de peritos debidamente juramentados y la inspección ó 
reconocimiento de lugares, verificado en forma debida por el juez. 
Estos son testimonios lato sensu (Sents. de 1.° de Junio de 1844 y 12 
de Enero de 1856). E n 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 demás, puesto que los procesos verbales, aun cuando se 
les da fe hasta que se les arguye de falsedad, sólo hacen constar el 
materialismo de los hechos (núm. 597); no es desconocer la fe-de 
un proceso verbal de un comisario de policía en que éste consigna 
la existencia de una charca, el sacar de los documentos del litigio 
y de las explicaciones del acusado .los elementos que puedan servir 
á la convicción del juez acerca del origen y de l a naturaleza de la 
mencionada charca (Sent. de 25 de Junio de 1869). 

600. E l art. 144 añade, hablando de las pruebas contrarias, si 
el tribunal juzga á propósito admitirlas. Boitard (Inst cHm.t Cora, 
sobreesté artículo) parece deducir de esto que aquí se concede 
más especialmente un poder indefinido al juez para admitir ó des
echar estas pruebas. Pero en la práctica (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 información, no se 
entiende este poder sino de la facultad de desechar una prueba in
út i l , es decir, la alegación de hechos que no fueran concluyente» 
(número 61), absolutamente como en materia c iv i l (Cód. de ¿ r o e , 
artículos 253 y 264). No hay, pues, en esto nada arbitrario n i ex
cepcional. Se ha querido únicamente impedir el abuso de eternizar 
los procesos más sencillos, solicitando la admisión de informacio
nes completamente inútiles, pero que sería imposible al tribunal 
rehusar. Del mismo modo hemos interpretado (núm. 313) laB ex-
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presiones si hay lugar de lofe artículos 153 y 190. Lo indudable es 
que cuando se admite la prueba testimonial se somete ésta al dere
cho común, y en su consecuencia, un testigo, aunque sea único, 
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
duzca prueba en contrario. Tales son los de los agentes ó alguaciles 
de policía, de los gendarmes, en el caso en que no tienen delega
ción legal, según ha juzgado el Tribunal de Casación el 30 de Junio 
de 1838 y el 8 de Septiembre de 1849; de los oficiales públicos 
que no tienen misión para consignar las infracciones; finalmente^ 
d é l o s oficiales que tienen esta misión, pero que han procedido 
fuera de los límites de su mandato, según hemos visto que se apre
ció por el Ministerio público 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, según las circunstancias, la falta de la autoridad de 
su relato. 

Respecto de l a fuerza de las diligencias de sumaria hechas por los g u a r d a » 
de montes ó por los comisionados de l a D i r e c c i ó n sohre las contravenciones á l a 
Ordenanza de Montes y d a ñ o s causados en los mismos, que hemos mencionado en 
l a a d i c i ó n inserta á c o n t i n u a c i ó n del n ú m . 592, se h a l l a prevenido que si estuvie
ren firmadas por dos empleados de l a D i r e c c i ó n ó por u n empleado y un guarda, 
ó -pov dos guardas, h a r á n plena fe áohre los hechos que forman e l cuerpo del de
l ito ó c o n t r a v e n c i ó n y sea cualquiera l a condena á que huhiese lugar. Por consi
guiente, no se a d m i t i r á prueba en contrario de tales hechos, á menos que no h a y a 
u n a causa legal de r e c u s a c i ó n contra alguno de los firmantes: art, 177 de las Or
denanzas de 1833. 

S i las diligencias de sumaria estuvieren formadas y firmadas por uno solo de 
los referidos, h a r á n t a m h i é n prueba bastante'de los delitos ó contravenciones c u y a 
pena no exceda, entre multas y resarcimiento de d a ñ o s , de 360 rs . vn. : art , 178. 

L a s diligencias sumarias que no se ha l l en en el caso de los dos a r t í c u l o s a n 
teriores a d m i t i r á n cualesquiera pruebas legales en contrario.. L o s testigos s e r á n 
exarninados, y las pruebas presentadas en l a audiencia p ú b l i c a s e ñ a l a d a por el 
juez: art . 179.—(iV. de l a T . ) 

Véase la nota del núm. 680.—CiV de la R.) 

DIVISIÓN S E G U N D A 

F E DB L A S A C T A S Ó E S C R I T U R A S AUTÉNTICAS O R D I N A R I A S 
A N T E LOS T R I B U N A L E S C R I M I N A L E S 

SUMARIO: 602. P r e s e n t a c i ó n de las actas ó escrituras a u t é n t i c a s en lo c r i m i n a l . — 
603.-—Procesos verbales extendidos por los escribanos de los Tribunales.—604. 
S u fe en materia de faltas en l a Audiencia.—605. Derecho del jurado para co
nocer de las actas, aunque sean a u t é n t i c a s . 

602. L a fe de las actas auténticas, redactadas en la forma ordi-

m 
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naria por los notarios ó cualquiera otro funcionario público, es evi
dentemente la misma en lo criminal que en lo c iv i l . Y en efecto, 
el Código de procedimiento (art. 458) traza la marcha que debe se
guirse, cuando en el curso de un procedimiento criminal se redar
guye de falsa una pieza ó documento que se ha presentado en ju i 
cio, lo cual demuestra claramente que es necesaria en materia cri
minal, la redargución de falsedad, inscrijjtion de faux, cuando se 
ataca un acta ó escritura auténtica. No hay duda que los puntos 
que exigen con más frecuencia comprobación ó cotejo de títulos, 
tales como los relativos á las propiedades inmuebles, deben remi
tirse como hemos reconocido (núm. 227) á los tribunales civiles. 
Pero en una multitud de circunstancias pueden producirse inciden-
talmente actas auténticas ante las jurisdicciones criminales, que 
deben apreciarse conforme á su autoridad mientras no se redargu
yan de falsas. 

603. Aquí debemos^reproducir la importante observación que 
hemos hecho sobre el carácter restringido de la fe que se da á la 
autenticidad. Esta fe no existe sino en los límites de la competen
cia del oficial que actúa. Así, el hecho directo de la infracción á la 
ley penal, se consignará raras veces por un funcionario del orden 
c iv i l , tal como un notario. Este funcionario no tendrá por lo co
mún cualidad alguna para extender acta de un delito, como no la 
tendría un guardabosque para redactar un proceso verbal destina
do á probar una transacción sobre la acción c iv i l . Solamente podrá 
eer llamado un notario á dar autenticidad á una confesión; pero 
entonces lo que atestiguaría visu et auditu no sería el delito, sino la 
confesión del delito; confesión cuya sinceridad y fuerza puede pro
barse, sin tomar la vía de la redargución de falsedad (núm. 598). 
Algunas veces, no obstante, podrá consignarse una infracción di
recta y oficialmente por actas autorizadas por notario, especial
mente por las que consignasen préstamos usurarios. Por censura
ble que fuese el notario que hubiera prestado su ministerio á se
mejantes convenciones, no por eso habría dejado de extender un 
acta en el ejercicio de sus funciones, 3̂  en su consecuencia, sería 
aplicable la ley de 3 de Septiembre de 1807, á menos que no se 
probase la falsedad del t í tulo. Pero en la mayor parte de los casos 
servirán las actas auténticas solamente para consignar circunstan
cias que aumenten ó aminoren la pena; así se probará, por las a c 
tas de nacimiento, la edad del acusado ó de la víctima, cuando 
pueda influir la edad sobre la gravedad del delito ó sobre la natu
raleza de la condena. 
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604. Los escribanos de loe tribunales criminales están eviden
temente autorizados para consignar, como los de los tribunales oív 
viles^ el cumplimiento de las formalidades prescritas por la ley. 
E l proceso verbal de la sesión de un tribunal criminal (d'Assises) 
(Cócl. de instr., art. 372) hace pues fe, mientras no se redarguye de 
falso, y como ha juzgado el Tribunal de Casación el 3 de Diciem
bre de 1846, no se pueden destruir las alegaciones que se hacen en 
él de otro modo que por esta vía, ni aun apoyándose en un acta ó 
escritura autorizada por notario * (Cpr. Cas. 26 de Marzo de 1874,*) 
Más aun, no se admite prueba alguna testimonial para suplir esta 
consignación. Por el mero hecho de no mencionarse una formali
dad, se presume no haberse 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). Aquí tampoco puede 
concederse autenticidad sino á los hechos de que ha sido testigo 
el oficial. Así es que no puede acreditarse la edad de un testigo 
por medio de este proceso verbal. Tampoco puede darse autentici
dad á los puntos que el escribano no tiene autoridad para consig
nar. Así, la mención de que se ha efectuado tal cosa conforme á tal 
articulo del Código de procedimiento criminal, no puede considerarse 
sino como una remisión que hace al artículo el redactor del pro
ceso verbal, pero de ninguna manera como la prueba de que todo 
se efectuó conforme á las disposiciones de la ley. 

Debe observarse, en lo relativo á los procesos verbales, exten
didos por los escribanos de los tribunales criminales, que las men
ciones relativas á las respuestas de los acusados ó á las declaracio
nes, no se consideran simplemente como no efectuadas, sino que 
anulan (Cód. de proc., art. 372) el mismo proceso verbal, que no 
debe transmitir al Tribunal de Casación ninguna impresión de los 
debates., fuera del cumplimiento de las formalidades legales. Así 
«e ha juzgado una sentencia de casación de 14 de Marzo de 1856, 
relativamente á la simple mención de que el acusado había pro
testado de su inocencia. Pero debiera y podría hacerse constar una 
confesión (Den. 19 de Agosto de 1837) si fuera necesario mencio
narla, con el objeto de motivar un fallo incidental. 

Por lo demás, no está sujeto el proceso verbal de los debates á 
requisitos rigurosos. Así no adolece de ningún vicio porque la fe
cha haya sido omitida, si se puede corregir esta omisión por el con
tenido en la misma acta (Don. de 19 de Junio de 1828). 

Cualquiera que sea la autoridad del escribano, no puede preva
lecer sobre la del presidente del tribunal criminal (d'Assises). E n 
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su consecuencia, se ha juzgado con razón (Cas. de 2 de Julio 
de 1835) que cuando un proceso verbal consigna la duda del presi
dente sobre la observancia de una formalidad mencionada en él, 
debe considerarse no cumplida la formalidad. Más duda existe en 
que baste la atestación del presidente, cuando no se halle corro
borada por la del escribano, y que el cumplimiento de una forma
lidad esencial pueda resultar solamente de la completa y firme creen
cia del presidente (1), como ha juzgado una sentencia denegatoria 
de 30 de Noviembre de 1824. Por úl t imo, no hay la menor duda 
en el sentido de la nulidad, si hay contradicción entre la declara
ción del escribano y una sentencia del tribunal criminal (Casación 
de 20 de Marzo de 1846; V , también 18 de Mayo de 1865). 

604 duplicado. Suscítase una cuestión muy grave sobre la au
toridad del proceso verbal de un crimen ó de un delito cometido-
en la audiencia, extendido por el escribano de un tribunal crimi
nal ó aun c iv i l (Ibid., art. 508). Este proceso verbal, ¿prueba el 
crimen ó el delito hasta la redargución de falsedad, aunque nin
gún texto coloque á este proceso en el número de los documentos 
á que se atribuye esta autoridad? Merlin ha sostenido la afirmativa 
en un asunto sometido al Tribunal de Casación el 31 de Diciembre 
de 1812, creyendo que se debía conceder la fe más completa al pro
ceso verbal extendido por el escribano de un tribunal criminal 
d 'Assises., de donde resultase que los magistrados habían sido insul
tados en el ejercicio de sus funciones. E l caso era favorable á esta 
pretensión, puesto que las jurisdicciones superiores, tales como los 
tribunales d'Assises, tienen autoridad en semejante hipótesis para 
juzgar, sin desamparar, cuando se tratase de un crimen (2) (Ibid.^ 
artículo 506). E n su consecuencia, se dice, el tribunal tenía por lo 
menos autoridad para consignar los hechos, puesto que hubiera 
podido castigar inmediatamente al acusado con la pena legal. Pero 
una cosa es una comprobación pública por medio de un debate con
tradictorio, y otra cosa es la simple redacción de un proceso verbal ̂  
á. cuya comprobación no son llamadas las partes-interesadas. Obser
vemos que puede tratarse de crímenes, y que se sufriría forzosa-

(1) No se s u s c i t a r í a n estas delicadas cuestiones, s i no autorizase l a p r á c t i c a t 
a i m en el silencio de l a ley, l a r e d a c c i ó n , d e s p u é s de un largo intervalo, del pro
ceso verbal de los debates; as i es como f u é declarado v á l i d o (Den. 21 de Marzo 
de 1836) u n proceso verbal que se hab ia redactado d e s p u é s de transcurridos m á » 
de veinte dias * (Cpr. C a s . 3 de Mayo de 1872.) * 

(2) L a facultad de resolver de esta suerte s in desamparar, cr i t icada por mu
chos cr iminal is tas , h a sido suprimida en N á p o l e s por e l art. 547 de l a ley de pro-
oedimiento 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 
hacía fe hasta la redargución de falsedad, la jurisdicción que en
tendía del negocio no tendría que hacer más que aplicar la pena, 
y la pretendida moderación del tribunal criminal (d'Assises)-ven-
dría al fin á privar en definitiva al acusado de la facultad de de
fenderse, á menos de tomar la vía peligrosa de la redargución de 
falsedad (inscription defaux). Así el Tribunal de Casación no ha 
admitido la doctrina de Merlín, ni ha considerado el proceso ver
bal en el caso en cuestión, sino como haciendo fe hasta prueba en 
contrario. Solamente cuando su redactor obra enteramente en ca
lidad de escribano, cuando consigna operaciones del tribunal á 
que está adscrito, es cuando debe darse la más'completa autenti
cidad á su testimonio. Esta solución es, por lo demás, perfecta
mente razonable. E l escribano 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 cumplimientó de las formalidades 
que se verifican á su vista en la barra del tribunal. 

605. Réstanos examinar una grave cuestión de competencia, en 
lo relativo al examen de las actas auténticas producidas ante un 
tribunal criminal (d'Assises). ¿Conviene atribuir su conocimiento 
á los magistrados ó al jurado? Aunque no se trate de acreditar un 
hecho con el auxilio de estas piezas, debe confesarse que el jurado 
no es apenas apto para la comprobación y apreciación de las prue
bas legales, cuya validez se ,halla subordinada á la existencia de 
condiciones enteramente técnicas, y que su verdadera misión con
siste en discutir los testimonios y documentos en que se puede 
formar una convicción, independientemente de todo principio de 
derecho. De aquí la teoría que profesa M. liauter (Tratado del de-
recho criminal, núm. 777), según la cual, no será llamado el jurado 
á conocer más que de los elementos materiales de la acusación, con 
exclusión de las pruebas preconstituídas. Pero esta distinción no 
podría sostenerse en vista del art. 341 del Código de procedimien
to, que prescribe se remita á los jurados los proceso verbales y 
las piezas y documentos en general; prueba evidente de que son 
llamados á apreciar hasta las actas auténticas. L a separación sería, 
por otra parte, casi siempre impracticable, puesto que las piezas y 
testimonios concurren á producir la convicción, 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 c iv i l , serán de la competencia exclusiva del tribunal. Por eso 
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una jurisprudencia en el día constante (Cas. de 30 de Junio de 1831) 
admite, que sólo los magistrados tienen cualidad para decidir, en 
las cuestiones de falsedad, si l a falsedad se ha cometido ó no en es
critura pública. No hay duda que esta jurisprudencia es controver
tible, en vista del art. 337 del Código de procedimiento, que pa
rece remitirse pura y simplemente al jurado sobre la cuestión de 
saber «si el acusado es culpable de tal crimen con todas las circuns
tancias comprendidas en el resumen del acta de acusación.» Pero 
suponiendo que la imposibilidad en que se encuentra el jurado de 
resolver sobre las cuestiones de puro derecho, deba hacer separar 
de su jurisdicción las cuestiones de derecho prejudiciales, no se s i 
gue de aquí en manera alguna que deban en general apreciarse las 
actas por el tribunal y los testimonios por el jurado. L a cuestión 
principal debe siempre decidirse por sólo-el jurado, con el auxilio 
de los documentos de la causa. Así el Tribunal de Casación ha anu
lado, el 1.° de Octubre de 1834, la condena pronunciada por el t r i 
bunal d'Ássises, en vista del acta de nacimiento de la víctima de 
un atentado (se trataba de consignar la edad de una joven soltera)^ 
sin que eljjurado hubiera sido interrogado sobre las circunstancias 
agravantes. E n cuanto á las cuestiones civiles prejudiciales, serán 
de la competencia de los magistrados, por razón de su naturaleza, y 
no de la manera como se practica la prueba de los puntos que sa 
refieren á ellas (1). 

*** Por el derecho e s p a ñ o l , lo mismo que por el f r a n c é s , s e g ú n expone M. Bon-
nier en el n ú m . 602 y siguientes, l a fe ó fuerza de los instrumentos p ú b l i c o s es l a 
m i s m a en lo cr imina l que en lo c iv i l , pudiendo r e d a r g ü i r s e de falso el documento 
que se prestare á ello en las causas criminales, pues s e g ú n dice el art . 12 del re
glamento provisional para l a a d m i n i s t r a c i ó n de just ic ia , á n i n g ú n procesado se 1© 
puede nunca rehusar, impedir n i coartar ninguno de sus l e g í t i m o s medios de de
fensa, entre los cuales se cuenta el de presentar los documentos p ú b l i c o s ó priva
dos que puedan justif icar el contenido de su defensa, ó atacar y destruir los car
gos de l a acusac ión .—fJV. d d T . ) 

Según el art. '954 de la ley de Enjuiciamiento criminal, habrá lugar 
al recurso de revisión, cuando alguno esté sufriendo condena en virtud de 
sentencia cuyo fundamento haya sido un documento declarado después 
falso por sentencia firme, en causa criminal. E l art. 122 de la ley del Jurada 
confirma el anterior precepto. 

Eespecto á las actas ó atestados extendidos por funcionarios civiles, 
véase la nota del núm. 580. 

Previenen los artículos 1.° y 2.° de la ley del Notariado de 28 de Mayo 
de 1862: el notario es el funcionario público autorizado para dar fe, con-

(1) A s i , uua sentencia denegatoria de 22 de Septiembre de 1822 h a juzgado 
que no pertenece a l tr ibunal decidir s i las piezas de 75 c é n t i m o s son monedas do 
p la ta ó de y e l l ó n ; c u e s t i ó n que no es en manera a lguna susceptible de resolverse 
por medio de la. prueba l i teral . 
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forme á la ley, de los contratos y demás actos extrajudiciales. Si requerido 
para dar fe de cualquier acto público ó particular extrajudicial negare sin 
justa causa la intervención de su oficio, incurrirá en la responsabilidad á 
que hubiere lugar con arreglo á la ley. Previene el art. 91 del reglamento 
de 9 de Noviembre de 1874, que los notarios pueden extender y autorizar 
actas á instancia de parte, en que se consignen los hechos y circunstancias 
que presencien y que por su naturaleza no sean materia de contrato. 

A l presente, la oralidad del juicio en lo criminal atribuye especial im
portancia á las actas del mismo. A este propósito dispone el art. 743 de la 
ley de Enjuiciamiento criminal que el secretario del tribunal extenderá 
acta de cada sesión que se celebre, y en ella hará constar sucintamente 
cuanto importante hubiere ocurrido. A l terminar la sesión se leerá el acta, 
haciéndose en ella las rectificaciones que las partes reclamen, si el tribunal 
en el acto las estima procedentes. Las actas se firmarán por el presidente é 
individuos del tribunal, por el fiscal y por los defensores de las partes. E n 
aquéllas se consignarán á la letra (art-. 709) las preguntas ó repreguntas qué 
el presidente rechace por capciosas, sugestivas ó impertinentes, las que se 
hagan al testigo cuando el tribunal haya de constituirse en la residencia 
del mismo (art. 718) y los incidentes que ocurran en el acto. Tratándose de 
la inspección ocular, el secretario extenderá diligencia expresiva del lugar 
ó cosa inspeccionada (art. 727), haciendo constar en ella las observaciones 
de las partes y demás incidentes que ocurran. 

Para los juicios de faltas ordena la misma ley (art. 972) que de cada 
uno se extenderá un acta diaria, expresando clara y sucintamente lo ac
tuado, la cual se firmará por todos los concurrentes al juicio que puedan 
hacerlo, á cuyo efecto deberá el juez municipal adoptar las disposiciones 
necesarias para que no se ausenten hasta que dicha acta esté extendida. 

Los artículos 94 y 95 de la ley del Jurado disponen que el secretario 
del tribunal extenderá un acta por cada sesión diaria que se hubiere cele
brado, haciendo constar sucintamente todo lo importante que hubiera ocu
rrido. E n las actas se insertarán á la letra las pretensiones incidentales y 
las resoluciones del presidente ó de la sección que hubieran de ser objeto 
del recurso de casación. E n el acta de la última sesión se insertarán á la 
letra las conclusiones de la acusación y de la defensa. Las actas se leerán 
al terminar cada sesión, haciéndose en ellas las rectificaciones que las par
tes reclamen, y la sección acordará en el acto. 

E l presidente, los demás magistrados, los jurados, el fiscal, las partes y 
sus representantes y defensores firmarán las actas. 

También se extenderán éstas para hacer constar la votación de los ju
rados (artículos 87, 88, 90 y 110). 

Los artículos 910 y siguientes de la ley de Enjuiciamiento criminal es
tablecen y reglamentan el recurso de casación por quebrantamiento de 
forma, por los motivos que reproduce y amplía el art. 119 de la ley del 
Jurado. 

Con relación á los actos punibles que se realicen en los juicios crimi
nales prescribe el art. 258 de la ley de Enjuiciamiento criminal que, sin 
perjuicio de las correcciones especiales establecidas para casos determina
dos, son aplicables las disposiciones contenidas en el tít. 13 del libro 1.° de 
la ley de Enjuiciamiento civil , á cuantas personas, sean ó no funcionarios, 
asistan ó de cualquier modo intervengan en aquéllos, siendo los jueces 
municipales, los de instrucción, los tribunales de lo criminal y el Supremo, 
quienes respectivamente, en su caso, podrán imponer las correcciones dis
ciplinarias. 

E l presidente (art. 684) tendrá todas las facultades necesarias para con
servar ó restablecer el orden en las sesiones y mantener el respeto debido 
al tribunal y á los demás poderes piiblicos, pudiendo corregir en el acto 
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con multa de 25 á 250 pesetas ias infracciones que no constituyan delito ó 
que no tengan señalada en la ley una corrección especial. Podrá también 
acordar que se detenga en el acto á cualquiera que delinquiere durante la 
sesión, poniéndole á disposición del juzgado competente. 

Los concurrentes que perturbaren el orden con un acto que constituya 
delito serán expulsados del local y entregados á la autoridad competente. 

E l art. 105 de la ley del Jurado reproduce sustancialmente los mencio
nados de la ley de Enjuiciamiento criminal. Ambas leyes comprenden va
rios casos especiales de corrección disciplinaria, cuya cita no viene aquí 
requerida por las observaciones que espone el autor en el núm. 604 du
plicado. 

L a alteración grave del orden en la audiencia de un tribunal ó juzgado 
se castiga, según el art. 271 del Código penal, con arresto mayor en su 
grado medio á prisión correccional en el mínimo y multa de 150 á 1.600 
pesetas. Si fuese leve, constituirá una falta para la que señala el art. 588 la 
pena de uno á quince días de arresto y multa de 25 á 75 pesetas. E l aten
tado y la desobediencia grave á la autoridad judicial, la leve y el desacato 
se castigan, respectivamente, por los artículos 263, 265, 588, núm. 5.°, y 206 
del mismo Código. 

E n España la ley que regula el juicio por jurados excluye la duda acerca 
de la competencia de ésta, examinada por el autor en el núm. 605. Los ju
rados (art. 2.°) declararán la culpabilidad ó inculpabilidad de los procesa
dos respecto de los hechos que en concepto de delito les atribuya la acusa
ción, y la concurrencia ó no de los demás hechos circunstanciales que sean 
modificativos absoluta ó parcialmente de la penalidad. E l resumen del pre
sidente (art. 68) y el veredicto de aquéllos se refieren á todas las pruebas 
practicadas en el juicio, y únicamente si en el delito ó sus circunstancias 
(artículo 72) se contuviere algún concepto exclusivamente jurídico que 
pueda apreciarse independientemente de los demás elementos materiales 
ó morales constitutivos del delito ó de sus circunstancias, no formulará 
sobre él pregunta alguna, reservándose su apreciación á la sección de de
recho. De las cuestiones prejudiciales hemos tratado y s L . — ( N . de la B . ) 

SECCIÓN T E R C E R A 

Curso que debe seguirse para destruir la autenticidad. 
R e d a r g u c i ó n de f a l s e d a d . 

SUMARIO: 606. Necesidad de u n procedimiento especial.—607. Carác ter cr imina l 
de l a falsedad.—608. Falsedad p r inc ipa l y fa lsedad incidental.—609. ¿ H a y false
dad pr inc ipa l civil?—610. Origen de l a r e d a r g u c i ó n de falsedad (inseription de 
j a u x ) , — 6 1 1 . Influencia del procedimiento de falsedad en l a e j e c u c i ó n del acta . 
—612. Simple s u s p e n s i ó n de l a fuerza e x t r í n s e c a del acta.—613. Carácter de l 
procedimiento cr iminal de falsedad.—614. D i v i s i ó n de l a mater ia . 

606. L a fe que se da á la autenticidad y aun á la apariencia de 
autenticidad (núm. 457) no es susceptible de destruirse por la sim
ple producción de la prueba contraria, pues la falsedad del acta 
atacada debe probarse especialmente. Esta es aun una regla de or
den público, cuya infracción no puede de ningún modo autorizar 
el consentimiento de las partes. (Burdeos, 7 de Diciembre de 1866.) 
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607. L a falsedad que ha constituido en todo tiempo un verda
dero crimen (1) puede dar lugar á procedimientos criminales, lo 
mismo que á una acción puramente civi l . L a facultad concedida á 
los particulares, en nuestra más antigua jurisprudencia, de perse
guir ellos mismos, como lo hacían en Roma, las acusaciones que 
les concernían, ha dejado más de una huella en esta materia. Las 
expresiones de falsedad principal y falsedad incidental, asi como la 
formalidad misma de la redargución, no tienen otro origen. 

608. E l art. 1319 del Código c ivi l llama ^e /a de falsedad prin
cipal la persecución de la falsedad ante los tribunales criminales. 
E l Código de procedimiento llama por el contrario falsedad inciden
tal civil (part. 1.a, lib. 2.°, tit. 12), el ataque dirigido en lo c iv i l 
contra un acta, haciendo abstracción de todo procedimiento contra 
ios que la hubieran hecho ó falsificado. Puede haber también fal
sedad incidental criminal, si en el curso de un procedimiento cri
minal se arguye de falsa una de las piezas producidas (Cód. de insir., 
art. 458). L a distinción de estas dos especies de falsedades inci
dentales se concibe muy bien; pero lo que es menos fácil de com
prender es la expresión de falsedad principal, aplicada como se 
hace aquí. Porque, ¿qué relación hay entre la idea de falsedad 
principal y la de persecuciones criminales por falsedad? Dícese que 
una acción es principal ó incidental, según que se presenta como 
el objeto especial de un proceso ó como un episodio que viene á 
referirse á un proceso preexistente Así, la garantía reclamada por 
el comprador contra el vendedor es principal cuando es perseguida 
directamente, é incidental cuando es invocada en el curso de un 
proceso dirigido contra el comprador por terceras personas. Pero 
en uno y otro caso el objeto de la acción es el mismo, las conclu
siones son idénticas. Nada hay semejante en la falsedad principal 
comparada con la falsedad incidental. L a primera de estas perse
cuciones propende á castigar un crimen; la segunda, á obtener sa
tisfacción respecto de intereses puramente privados. No hay duda 
que puede intentarse la acción qivil en materia de falsedad, como 
en cualquiera otra materia criminal, ante los mismos jueces que la 
acción pública (Cód. deinstr., art. 3.°); y entonces se. podrán pre-

(l) E s t e cr imen se tenia en otro tiempo por t a n odioso, que no se compi-endia 
en los indultos generales concedidos por los p r í n c i p e s con o c a s i ó n de- los grandes 
acontecimientos, tales como su advenimiento a l trono 3̂  su casamiento (V. P a r i -
nacio, cuest. 150). Muchos de los antigaos autores miraban, en efecto, l a f ü s e d a d, 
como cosa m á s grave que l a muerte. 

TOMO I I 12 
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sentar ante el tribunal criminal (d'Assises) las mismas conclusio
nes que se hubieran podido llevar á la barra de los tribunales civi
les. Pero esto es una circunstancia enteramente accidental, en lo 
relativo á la persecución de la falsedad. Dirigiéndose la acción 
del Ministerio público á la aplicación de la pena, acción que 
es la única esencial, se ejercita independientemente de toda in
tervención de los interesados. Y , ¿puede fundadamente calificar
se esta acción de principal, como si pudieran presentarse jamás 
las mismas conclusiones incidentalmente ante los tribunales ci
viles? . ' 1 . . , 

No pueden comprenderse las expresiones de falsedad principal 
y de falsedad incidental, sino en cuanto se refieren al antiguo siste
ma de las acusaciones privadas, tomado de los romanos. E n este 
sistema la parte perjudicada podía, á su elección, proceder ante los 
tribunales criminales ó ante los tribunales civiles. (Diocl. y Maxim., 
L 16, Gód. Ad. leg. Gorn., De f a s l ) Cuando acudía ante la jurisdic
ción criminal, no solamente pidiendo la indemnización, sino la 
aplicación de la pena, pedía en ambos casos una reparación, porque 
en este sistema la pena era una satisfacción que se concedía á los 
intereses privados; pero esta reparación era perseguida, por acción 
principal, mientras que ante la jurisdicción civi l no se presentaba 
por lo común la cuestión sino incidentalmente con ocasión de nn 
asunto en que se producía la pieza argüida de falsa. 

T a l es el origen de la confusión que se introdujo en la práctica 
entre la idea de falsedad principal y la de falsedad criminal. Y 
cuando se instituyó un Ministerio público para perseguir los críme
nes en nombre de la sociedad, esta confusión se conservó aún, por
que si el Ministerio público tenía el derecbo de obrar, solo, no era 
menos cierto que, en el-caso de unirse la parte pública á la parte 
civi l , ésta era siempre preferida á aquélla para proseguir la acusa
ción (Jousse, Tratado de la justicia criminal, tomo 3.°, pág. 71). Pero 
en el día, que la acción para la aplicación de las penas sólo corres
ponde á los funcionarios á quienes está confiada por la ley, se com
prende cuán inexacta es la expresión de falsedad principal usada 
en el sentido de falsedad criminal. 

609. Bastaría que esta observación tuviera un interés doctrinal 
para que no fuera inúti l rectificar las ideas sobre este punto. Pero 
el error de los que efectúan la confusión que acabamos de notar no 
es puramente especulativo; tiene perceptibles consecuencias en la 
práctica, puesto que conduce á decidir que la falsedad civi l no 
puede ser sino incidental. Hácese notar, en apoyo de esta opinión, 
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que el título del Código de procedimiento en que se trata de la fal 
sedad se intitula: Be la falsedad incidental civil, y que las disposi-
eioncs de este Código (artículos 214 y 2,15) suponen evidentemente 
una persecución principal sobre la que viene á introducirse el pro
cedimiento accesorio, que se dirige á la supresión de la pieza sos
pechosa. E n este sistema, cualquiera interés que tuviera yo en el 
día de acreditar la falsedad de una pieza que se proponen hacer 
yaler contra mí, falsedad que me sería tal vez imposible demostrar 
más adelante, no sería admitido á atacarla en lo civi l por medio de 
una acción principal. Esta imposibilidad de intentar en lo civi l una 
acción principal por falsedad podía concebirse en otro tiempo, 
cuando la parte perjudicada tenía cualidad para proseguir la acu
sación en lo criminal. Pero en el día no puede ya unirse eventual-
mente á la parte pública, cuya marcha no tiene libertad de dirigir. 
Sería, pues, sumamente injusto privarle en este caso de la opción • 
que le da en general el Código de instrucción (art. 3.°) entre las dos 
jurisdicciones, puesto que una de estas jurisdicciones puede muy 
bien no serle-accesible. Por otra parte, basta para demostrar que el 
art. 214 del Código de procedimiento no es restrictivo, sentar una 
hipótesis en que, á pesar de los términos de este artículo, la acción 
principal de falsedad debe admitirse en lo c ivi l . Pues bien: así su
cede indudablemente cuando ha muerto el autor de la falsedad, y 
en su consecuencia, las persecuciones criminales han llegado á sel-
imposibles; entonces se está de acuerdo en reconocer que las partes 
interesadas pueden proceder civilmente contra los herederos para 
pedirles la supresión de la pieza (Cód. deinstr., art. 2.°). Puede,, 
pues, permitirse inscribirse de falsedad sin que se haya empeñado 
precisamente una instancia. Si se admite en un caso, ¿por qué no 
se admitirá igualmente siempre que hay interés en intentar tam
bién una acción principal, como lo ha decidido el nuevo Código de 
procedimiento italiano? (Art. 296). 

Preséntase generalmente la opinión contraria á la nuestra. Como 
autorizada por la jurisprudencia: lo cual sería bastante extraordi
nario en vista de las sentencias que admiten, como ya hemos visto 
(números 254 y 255), informaciones de examen para perpetua, memo
ria y de juicios periciales xjara lo futuro. Pero en los casos en que 
se ha desechado la demanda de falsedad en lo principal (Cas, 25 
de Junio de 1845; Sent. den. de 13 de Febrero de 1860), esta de
manda no se dirigía á prevenir una controversia futura, sino á vol
ver sobre una controversia pasada. L a parte que intentaba una 
acción por falsedad principal c iv i l quería procurarse el medio ó 
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recurso de nulidad y reposición (requete civile) ( í ) , atacando como 
falsas las piezas en que se fundaba una sentencia pasada en auto
ridad de cosa juzgada. L a sentencia de casación de 25 de Junio de 
1845 rehusa admitir «una acción c ivi l en falsedad especial al efecto 
de llegar á la requete civileK es decir, á una acción que se dirige úni
camente á crearse un medio de requete civile, acción cuyo resultado, 
por otra parte, podría ser dar á un tribunal que no conocía de re
quete civile el poder de quebrantar la fe debida á la cosa juzgada.» 
Quiere que la falsedad se declare por una sentencia criminal, ó á l o 
menos que se refiera á una instancia c iv i l , á la cual no Imhiera po
dido oponerse legalmente la excepción de cosa j uzgada. 

E s verdad que la sentencia denegatoria dada por la Sala de re-
quetes el IB de Febrero de 1860 va más adelante, y declara in ter-
minis «que la instancia de falsedad principal no se admite sino en 
la jurisdicción criminal, y que en materia c iv i l la inscripción de 
falsedad no se autoriza sino por vía de incidente.» Pero en el 
fondo esta era la-misma cuestión que había juzgado siempre la 
Sala c iv i l en 1845 (V . también Den. 14 de Noviembre de 1860); era 
para dejar indirectamente sin efecto una sentencia solemne dada 
sobre una cuestión de estado, por lo que se argüía de falsa por vía 
principal el acta de nacimiento en que se fundaba esta sentencia. 
E n su consecuencia, hubiera bastado decir, con otro considerando 
de la sentencia de 1860, que semejante procedimiento llegaría á 
ser «un medio vulgar de atacar de nuevo, bajo pretexto de false
dad, actas declaradas válidas por decisiones supremas». 

E l sistema de la Sala de instancias, aplicado de un modo abso
luto, sería una grave derogación del principio que autoriza á la 
parte perjudicada por un delito para intentar l a acción de repara
ción, bien, según quisiera elegir, ante la jurisdicción civi l ó ante 
la criminal. L a sentencia dada en 1845 por la Sala c iv i l hace, por 
el contrario, está reserva formalmente; declara que «según el ar
tículo 3.° del Código de instrucción criminal, la acción en repa
ración del daño causado por un crimen ó por un delito, puede per
seguirse ante los tribunales civiles (2), pero que esta acción no 

(1) Sabido es que l a requete civile es por dereclio f r a n c é s u n recurso extraordi
nario, por el cua l se hace retractar por los jueces que las h a n pronunciado las 
sentencias en ú l t i m a instancia.—-(7^- del T . ) . 

(2) Dehe notarse, en efecto, que l a falsedad cr imina l no se rige por los nusmos 
principios que l a falsedad civi l , y que tales c ircunstancias pueden destrau- l a cul
pabi l idad, que no in f lu ir ían en nada sobre el derecho para rec lamar una mdemm-
z a c i ó n , y sobre todo para hacer suprimir l a pieza ó documento (Cas, 11 de A b r i l 
de 1837). 
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puede consistir únicamente en hacer consignar el crimen ó el de
lito por los tribunales civiles; que es preciso también que esta de-
manda, á fin de consignar Judicialmente el crimen ó delito, sea in
cidental á una acción ó reparación del daño que de él resulte.» 

L a Audiencia de Burdeos el 30 de Agosto de 1841 ha fallado 
sobre la hipótesis, rara, es verdad, en l a práctica, de que la de
manda sobre falsedad principal se presentara independientemente 
de toda controversia anterior, admitiendo la inscripción en contra 
de la escritura de un convenio, respecto del cual recaía la sospe
cha de haber interpelado un articulo. Entonces no puede acusarse 
a l 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 Casación, en cuanto la demanda de 
falsedad principal se dirigiera contra una sentencia inatacable por 
las vías ordinarias (2), y admitir la posibilidad de atacar directa
mente un acta aun no producida por la parte contraria (M. Pont, 
Revista de Legislación, 1846, tom. 2.°, págs. 334 y sigs.), sobretodo 
por medio del temperamento ingenioso imaginado, como veremos 
(núra. 620), por M. Thomine Desmazures. 

610. Otro vestigio del sistema de las acusaciones privadas en 
esta materia es la inscripción ó redargución de falsedad, que re
cuerda el procedimiento criminal de los romanos. E l acusador en 
Roma (Paul. , 1. 3.°, D. De aecusat.) estaba obligado á presentarse 
ante el pretor ó el presidente de la provincia, é inscribir con cier
tas fórmulas solemnes su nombre, el del acusado y las circunstan
cias del crimen que trataba de probar; inscripción que le acarreaba 
la pona del Tallón, si se juzgaba su acusación calumniosa. Lo sin
gular en esto era que en Roma se abolió la necesidad de la inscrip
ción precisamente en materia de falsedad. Qmmvis inscriptionis ne-
cessitas acematori de falso remissa sit, dice Graciano (1. 2.°, Código 
Theod.; Ad leg. Corn., De falsis), poana lamen aecusatorem eliam stne 
solemnibns oceupat. E n Francia, por el contrario, la inscripción fué 
admitida especialmente para el crimen de falsedad, y esta inscrip
ción exponía legalmente, en un principio, á la pena del Talión al 
acusador, quien se veía obligado, en su consecuencia, á constituirse 
en la cárcel. Este rigor había cesado en el siglo x v i , como nos lo 

(1) H á s e anulado el 21 de A b r i l de 1840 u n a sentencia del tr ibunal de Agen, 
que h a b í a llegado hasta rehusar l a facultad de r e d a r g ü i r de falsedad en lo p r m 
cipa!, cuando habia sido reservada formalmente en una instancia anterior que se 
re fer ía á l a nul idad del acta . „^ , V . t o r » « 

(2) ' * Cpr. en el mismo sentido: Cas. , 4 de Mayo de 1875 y 30 de Mayo de 1876. 
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•dice el presidente Favre (Adleg. Gorn., De fals., def. 9.°): Jampri-
dem vetus illa judiciorum consuehulo, quce induxerat, ui quisquís falsi 
accusatiomm criminaliter instituere vellet, non aliier audiretur qnam si , 
solemnis inscripíimis tempore, seipsum carceribus manciparet, nam 
et talionis pcena quce hujus solemnitatis necessitatem induxisse vide-
haiur, in usu esse desiii; solentque qui in hujusmodi acaisatione sucam-
bunt, gravissimis quidem pcenis subjici, sed tamen longe mitioribm 
qmm sifalsum admisissent. Por otra parte, no parece que la inscrip
ción se hubiera impuesto jamás la parte pública, que no era res
ponsable para con el acusado. Pero permaneció impuesta á la parte 
c iv i l , que en el siglo x v i todavía, según nos dice el presidente F a 
vre, estaba obligada á proceder por la vía criminal. Eo perventmn 
est, ut de falso ñeque agi, ñeque excipi civililer possit, sed criminalm 
accusationem instituere necesse sit. Esta úl t ima exigencia cayó tam
bién en desuso; pero el procedimiento de falsedad conservó siem
pre un carácter criminal, aun .cuando se seguía ante los tribunales 
•civiles. Así no se trata de falsedad en la Ordenanza criminal 
de 1667, sino solamente en la Ordenanza de 1670 (tít. 9;0), bajo 
esta singular rúbrica: Del crimen de falsedad, tanto principal como 
incidental. Las regias sóbre la falsedad civi l no fueron separadas 
y tratadas especialmente, sino en la Ordenanza de 1737 sobre la 
falsedad, obra notable del canciller d'Aguesseau, que ha pasado en 
gran parte al Código de procedimiento. Esta Ordenanza dispensó á 
la parte civi l el inscribirse de falsedad en materia criminal (V . el 
t í t . I-.0, art. I .0) , mientras que se sostuvo la inscripción, no se sabe 
bien por qué motivo, en materia c iv i l , en que se exige esta forma
lidad aun en el día (1). 

611. Veamos ahora qué influencia puede ejercer sobre la eje
cución del acta el procedimiento de falsedad, bien civi l , bien cri
minal. ¿Debe esperarse, para detener esta ejecución, que haya de
clarado falsa la pieza una sentencia definitiva? Se cree de ordina
rio que se admitía la afirmativa en Roma de un modo absoluto. 
T a l no es, sin embargo', el sentido del rescripto de Alejandro Se
vero, que forma la ley 2.a del Código Acl legem Corneliam, De falsis: 
Satis aperte diuorumparenhmi meorum rescriptis declaratum est, qnum, 
morandce solutionis gratia, a debitore falsi crimen objicitur, nihilomi-
nus, salva exemtione criminis, debitorem ad solutionem compelli opor-

(1) C o m p r é n d e s e bien, no obstante, por r a z ó n de l a gravedad de semejante 
procedimiento, l a necesidad de u n acta especial firmada por l a parte ó por s u • 
procurador especial; pero l a formalidad de l a i n s c r i p c i ó n en la e s c r i b a n í a es pu
ramente tradicional, 
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tere. Este rescripto estableció evidentemente una regla excepcio
nal para el caso en que la alegación de falsedad pareciera dictada . 
por la mala fe; de donde parece resultar que en principio, por el 
contrario, esta alegación, si pareciese fundada, podría detener la 
ejecución. Y lo mismo era en nuestra antigua jurisprudencia fran
cesa, si nos referimos al testimonio de Serpülon, que ha publicado 
una obra especial sobre la falsedad. Según este^autor (acerca del 
axt. 29 del tit. 2.° de la Ordenanza de 1737), «el juez puedo or
denar que, por provisión, el acta contra la cual se ha formado la 
inscripción de falsedad sea ejecutada mediante caución.» No es, 
pues, una novedad lo dispuesto por el art. 1319 del Código c iv i l , 
según el cual, «en caso de inscripción de falsedad hecha inciden-
talmente, los tribunales podrán, según las circunstancias, suspen
der provisionalmente la ejecución del acta.» Y si nuestros tribu
nales pueden suspender provisionalmente la ejecución, pueden, 
con más razón, como en otro tiempo (Serpülon sobre el art. 29, tí
tulo 2.° de la Ordenanza de 1737), mandar la ejecución mediante 
caución (1). Observemos., por otra parte, que lo que se ha dicho de 
la falsedad incidental, debe entenderse, según nosotros, de toda 
falsedad civi l , aun cuando se hubiera intentado una acción prin
cipal para hacerla consignar. 

¿Qué quiere, pues, decir Pothier cuando decide ( " O ^ . , nú
mero 735) que las actas auténticas hacen fe por provisión hasta 
que se haya decidido sobre la inscripción de falsedad? No quiere 
decir más sino que la autoridad del acta no cae jamás de derecho, 
mientras no ha habido condena por falsedad; pero no trata por 
esto de negar el poder discrecional del juez. E n cuanto á la sus
pensión forzosa, no tenía nunca lugar ni en la antigua junsprá-
dencia ni bajo el imperio de la legislación intermedia (ley de 6 de 
Octubre de 1791, tit. l . V s e c c . 2.a, art. 14), por avanzada que es
tuviese la instrucción de la falsedad, aun en lo criminal. L a inno
vación de la lev sobre el notariado (art. 19), reproducida por el Có
digo civi l , consiste en pronunciar esta suspensión en cierta época 
del procedimiento criminal; porque el procedimiento c ivi l no oca
siona más que una suspensión facultativa. «En caso de queja de 
falsedad principal, dice el art. 1319 de este Código, la ejecución 
del acta argüida de falsedad se suspenderá por la acusación.» L a 

(1) No bastando l a i n s c r i p c i ó n de falsedad para suspender U *Í*™™*'™ 
debe tomarse á l a l e t ra lo qne dicen nuestras leyes, que u n acta hace fe h a s t a l a 

inscr ipción de fa lsedad. 
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sentencia dada por la Sala que conoce de las acusaciones, después 
de un procedimiento preparatorio, ya bastante complicado, ofrece 
suficientes garantías para que el escrito pueda, contando desde esta 
época, considerarse como legalmente sospechoso. 

Sin embargo, no se usa en la práctica (Sent. den. de 25 de Fe
brero de 1810) el entablar acusación para que se suspenda la ejecu
ción, sino relativamente á las actas auténticas susceptibles de eje
cución forzosa, como las actas notariales. Cuando se dirigen proce
dimientos criminales de falsedad contra un acta auténtica no eje
cutiva, especialmente contra un proceso verbal ó citación, se aplica, 
no ya el art, 1319 del Código c iv i l , sino el art. 250 del Código dé 
procedimiento, según el cual, la sola queja de falsedad ocasiona 
la suspensión del procedimiento c iv i l . 

612. Guardémonos, por lo demás, de confundir la suspensión 
de la fe del acta con la simple suspensión de su fuerza extrínseca, 
del exequátur. Cuando un deudor, que se dice desgraciado y de-
buena fe, pide que se sobresea en los procedimientos dirigidos 
contra él (Cód. civil, art. 1244), ó cuando una persona, amagada por
uña expropiación forzosa, se hace autorizar para detener su efecto, 
ofreciendo satisfacer el pago íntegro de la deuda por medio de la 
asignación de un año de rentas (Ibid., art. 2212), ni en una ni en 
otra de estas hipótesis entran para nada la fe intrínseca del acta, 
pero se invocan consideraciones- de equidad para hacer cesar su 
fuerza ejecutiva (1). Semejantes casos de suspensión son entera
mente extraños á la materia de las pruebas: sólo pueden aplicarse 
á los actos susceptibles de. ejecución forzosa, cuyos rigores se trata 
de detener, permaneciendo íntegra la fe de la autenticidad. E l 
efecto de los procedimientos de falsedad, por el contrario, es pre
cisamente destruir esta fe, aun cuando no se trate de la ejecución 
material, por ejemplo, cuando se revoca ó pone en duda la veraci
dad de un acta del estado civi l . 

613. Nada tenemos que añadir en lo concerniente al procedi
miento criminal de falsedad, cualificado por los prácticos de false
dad principal. La*marcha trazada por nuestras leyes (Cód. de instr.,. 
artículos 448 y siguientes) para la instrucción de esta clase de de
litos, no es más que la reproducción de las reglas que vamos á seiv 
tar respecto de la falsedad civi l . Hállase tomada en efecto de la Or-

(1) F u e r a de esfas h i p ó t e s i s , l a o p o s i c i ó n á los prneedimientos no p o d r á dete
ner l a e j e c u c i ó n , salvo los d a ñ o s y perjuicios contra el acreedor que h a y a proce
dido en v i r t u d de u n t í t u l o nulo (Poitiers, 29 de Ju l io de 1851). 
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denanza de 1737, en que d'Aguesseau resolvía sobre la falsedad, 
tanto civi l como criminal. Pero conviene señalar una diferencia 
esencial entre el procedimiento civi l y el procedimiento criminal, 
tai como lo ha organizado el Código de instrucción. «Bajo el Có
digo de Bramarlo año iv , ha dicho el orador del Gobierno en la ex
posición de motivos del Código de 1808, la más ligera infracción 
de las formas prescritas para asegurar el estado de las piezas argüi
das de falsas, ó aun de las piezas para el cotejo, lleva consigo la 
pena de nulidad. Así, cualquiera que sea el número de estas pie
zas, deben ser rubricadas en cada página por las personas que de
signa la ley, y la omisión de la rúbrica de una de ellas en una sola 
página de un voluminoso cuaderno, puede dejar sin efecto todo el 
procedimientcft Toda infracción de la clase que acabo de describir 
dará lugar en adelante á ana multa contra el escribano (V. Cód. de 
insír., arts. 448 y sigs.). Sin embargo, el castigo del escribano podrá 
considerarse como insuficiente, relativamente á las partes y en es
pecial al acusado, si éste no pudiera proveer al entero cumplimiento 
de una formalidad que miraba como úti l á sus intereses; pero lo 
puede hacer^pues tiene derecho para ello, y si reclama su aplica
ción, y no se resuelve sobre la misma, podrá recurrir en casación.» 
Así, los interesados podrán reclamar el cumplimiento de las forma
lidades legales; pero si han guardado silencio, el Código de instruc
ción no pronuncia la nulidad como hace e] Código de procedi
miento civi l . 

614. Vamos á tratar de reproducir la marcha establecida por el 
Código de procedimiento para la instrucción de la falsedad. Des
pués veremos cómo se deja sin efecto, en materia criminal, la 
fuerza de un acta auténtica, lo cual se llama falsedad incidental cri
minal. Además, aunque no hablamos actualmente más que de ac
tas auténticas, la inscripción ó redargución de falsedad es igual
mente aplicable á las actas privadas, según veremos. 

**» Por el iorecho e spaño l , los documentos p ú b l i c o s ó privados que se presen
taren en juic io pueden r e d a r g ü i r s e de falsos c r iminal ó civilmente, cuando se tuvie
ren por sospechosos. L a falsedad cr iminal de un instrumento es su falta de ver
dad; l a falsedad civi l , su falta de solemnidad y eficacia legal . E n su consecuencia 
es f á h o criminalmente un instrumento cuando se ha forzado ó fingido maliciosa
mente y s in verdad, ó cuando, siendo verdadero, se h a n hecho en é l alteraciones 
esenciales con malicia; y es fa lso civilmente cuando carece de algunas de las cir
cunstancias que son necesarias para su validez ó para que haga fe. V é s e , pues, 
que la falsedad de u n documento puede jdar lugar, como dice muy bien M. Bon-
nier en el n ú m . 607, tanto á u n procedimiento cr iminal como á una a c c i ó n pura
mente c i v i l . — ( N . del T . ) 

. Los términos bastante precisos de loa preceptos dedicados en nuee 
tra legislación á la materia de falsedad civil y criminal de los documento» 
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públicos presentados en juicio, permiten y aun recomiendan comprender 
en esta nota las concordancias de nuestro derecho con las doctrinas ex
puestas por el autor en las dos divisiones.de la pi-esente sección. 

Constituyen la falsedad civil la falta de autenticidad ó de exactitud, 
E n el primero de estos dos conceptos puede un documento público ser re
dargüido de civilmente falso, por incapacidad del otorgante, por ilegalidad 
del acto ó del objeto, por falta de las solemnidades y circunstancias lega
les, por defecto sustancial en su redacción ó extensión, ó por estar raido ó 
roto en alguna de las partes esenciales. 

E n cualquiera de aquellos dos casos, conforme á lo dispuesto en el ar
tículo 511 de la ley de Enjuiciamiento civil , relativamente á los documen
tos presentados después del término de prueba, y con carácter general en 
el 597, se procederá ai cotejo del documento redargüido de civilmente 
falso con su original, cuya diligencia se practicará (art. 599) por el actua
rio, ó por el Juez, cuando este estime conveniente hacerlo por sí mismo, 
constituyéndose al efecto en el archivo ó local donde se halle la matriz, y 
á presencia de las partes y de Sus defensores, si concurrieren, señalándose 
para ello previamente el día y hora en que el cotejo haya de verificarse. 

Entienden los comentaristas que al expresar la ley este medio de com
probación no excluye los demás admitidos en derecho y que el interés le
gítimo de las partes unido al de la justicia pudiera hacer necesarios si la 
impugnación se funda en que el documento presentado fué anulado ó mo
dificado por otro posterior, en que medió violencia ó dolo ó en cualquiera 
otro motivo que haga ineficaz el documento; en cuyos supuestos y otros 
análogos será aplicable el procedimiento de los incidentes. 

L a falsedad civil parcial no implica la total del documento; la disposi-
eión de éste puede justificarse por otros medios, y en todo caso concreta
mente ordena el art. 1223 del Código civi l , que la escritura defectuosa, por 
incompetencia del notario, ó por otra falta en la forma, tendrá el concepto 
de documento privado, si estuviese firmada por los otorgantes. 

Por lo que hace á la falsedad criminal, prescribe el art. 514 de la ley de 
Enjuiciamiento civil que, en el caso de que sosteniendo una de las partes 
la falsedad de un documento que pueda ser de inñaencia notoria en el 
pleito, entablare la acción criminal en descubrimiento del delito y de su 
autor, se suspenderá el pleito en el estado en quo se halle hasta que recai
ga ejecutoria en la causa. Se decretará dicha suspensión luego que la parte 
interesada acredite haber sido admitida la querella. 

Contra esta providencia no se dará recurso alguno. 
Según la antigua práctica basada en las leyes de Partidas, procedía re

dargüir los documentos públicos de criminalmente falsos: 
l.o Cuando por otro documento también público, ó por disposición de 

cuatro testigos idóneos resulta que la parte que se dice haber asistido per
sonalmente al otorgamiento, ó alguno de los testigos instrumentales, había 
fallecido con anterioridad, ó se hallaba en otro lugar tan remoto, que no 
pudo naturalmente haber concurrido al acto durante el dia en que se su
pone realizado. 

2. ° Cuando el escribano, siendo de buena fama, afirma positivamente 
ante el Juez que él no hizo aquella escritura, y la parte interesada no 
prueba lo contrario. 

3. ° Cuando los testigos instrumentales, mayores de toda excepción, de
claran contestes que no se hallaron presentes al otorgamiento, si el escri
bano es de mala fama y el documento de época reciente, pues en otro caso 
debe ser creído el escribano siempre que la copia resulte conforme con l a 
matriz ó protocolo. 

4. ° Cuando se niega al escribano la calidad de tal, y no la prueba, n i 
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aun por fama ó posesión, la parte á quien interesa, á no ser que el docu
mento sea mu}' antiguo. 

5.0 Cuando el escribano, por quien se supone autorizado el documento, 
declara que no es suya la letra, firma y signo que como suyos aparecen ea 
él, y no se probare plenamente lo contrario. 

Claro es que la cita de estos casos no excluye la de cualquiera otro 
que justifique dicha impugnación. 

Él Código penal preceptúa en su art. 314, que será castigado con las 
penas de cadena temporal y multa de 500 á 5.000 pesetas el funcionario 
público que abusando de su oficio cometiere falsedad: ^ 

1. ° Contrahaciendo ó fingiendo letra,' firma ó rúbrica. 
2. ° Suponiendo en un acto la intervención de personas que no la h&a 

tenido. 
3. ° Atribuyendo á las que han intervenido en él, declaraciones ó mani

festaciones diferentes de las que hubieran hecho. 
4. ° Faltando á la verdad en la narración de los hechos, 
5.o Alterando las fechas verdaderas. 
6.° Haciendo en documento verdadero cualquiera alteración ó interca

lación que varíe su sentido. 
7.o Dando copia en forma fehaciente de un documento supuesto, ó ma

nifestando en ella cosa contraria ó diferente de la que contenga el verda
dero original. . 

8.0 Intercalando cualquiera escritura en un protocolo, registro o libro 
E l art. 315 impone la pena de presidio mayor y multa de 500 á 5.00ft 

pesetas al particular que cometiere en doeumento público alguna de las 
mencionadas falsedades; según el art. 316, el que á sabiendas presentare en 
juicio ó usare con intención de lucro, un documento falso de los compren 
didos en los artículos precedentes, será castigado con la pena inferior en 
dos grados á la señalada á los falsificadores. 

Cabe que aún siendo de índole criminal la supuesta falsedad del doeu
mento, la parte que lo impugna se limite á ejercitar la acción civi l . E n este 
caso, siendo aquel de tal importancia que en él hubiera de fundarse la sen
tencia, se aplicará el art. 362 de la ley de Enjuiciamiento civi l , en cava 
virtud, cuando los Jueces y Tribunales hubieren de fundar exclusivamente 
la sentencia en el supuesto de la existencia de un delito, suspenderán eí 
fallo del pleito-hasta la terminación del procedimiento criminal, s i , oído e! 
Ministerio fiscal, estimaren procedente la formación de causa. E l auto do 
suspensión será apelable en ambos efectos.—^, de la R . ) 

P R I M E R A DIVISIÓN 

F A L S E D A D C I V I L 

SUMARIO: 615. Sistema tomado de l a Ordenanza de 1747.—616. C o m p l i c a c i ó n 
especial del procedimiento. 

615. Los redactores del Código de procedimiento han tomado 
de la Ordenanza de 1737 el complicado sistema que han organi
zado en materia de inscripción ó de redargución de falsedad. Sin 
embargo, han introducido, como ya veremos, notables mejora* 
que eran necesarias para poner este sistema en armonia eon lo* 
cambios verificados en la legislación. 
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Parece haberse hecho estudio en erizar de dificultades la mar^ 
cha de este procedimiento, á fin de proteger mejor la fe de las ac
tas auténticas. Aunque la ley actual haya suprimido algunas 
trabas, las que subsisten son aún bastante importantes y multi
plicadas para ahuyentar frecuentemente á los litigantes que quie
ran seguir semejante vía. E n la práctica, las demandas sobre ins
cripción de falsedad se admiten con mucha dificultad, y llegan 
más difícilmente á un resultado favorable para el demandante. 
¿No es esto ir más allá del objeto que se propone? Así lo han reco
nocido los redactores del proyecto de reforma, que han propuesto 
un sistema más sencillo que sirva á la vez para la comprobación 
de escrituras y para la inscripción de falsedad ( V . núm. 636 du
plicado). Sin empeñarnos en recorrer minuciosamente todas las 
formalidades de detalle que encierra el procedimiento de falsedad,, 
nos aplicaremos á seguir con cuidado sus diversas fases, en lo que 
ofrecen de más interesante. 

616. Ordinariamente, cuando una parte pide que se practique 
l a prueba de ciertos hechos, interviene una sola decisión interlo-
cutoria, que decide sobre la admisibilidad de estos hechos y que 
delega los poderes del tribunal á un juez comisario. E l tribunal no 
recobra el conocimiento del asunto hasta que aquél ha terminado 
completamente sus operaciones. T a l es la marcha que hemos visto 
adoptada en el juicio pericial y en las informaciones de testigos, y 
que volveremos á encontrar todavía en materia de cotejo de escri
turas. E n lo concerniente á la falsedad, el legislador procede de un 
modo mucho más complicado. L a primer sentencia interlocutoria 
que admite la inscripción de falsedad y nombra un juez comisario, 
no hace que se desentienda del negocio el tribunal. Necesítase otra 
interlocutoria para decidir sobre la admisión de los medios ó fun
damentos de la falsedad. Precédese en seguida á la instrucción ó 
procedimiento sobre la falsedad ante el juez comisario; y final
mente, el tribunal da su decisión definitiva. 

Vóse, pues, que hay tres fases sucesivas que terminan por una 
sentencia: 

1. ° Procedimiento á fin de ser admitido á inscribirse ó redar
güir de falsedad. 

2. ° Procedimiento á fin de ser admitido á la prueba de los me
dios ó fundamentos de la falsedad. 

3. ° Procedimiento á fin de acreditar la existencia de la fal
sedad. 

Y a veremos, sin embargo (núm. 626), que no es absolutamente 
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necesario para llegar á una solución definitiva, que se agoten estas 
tres fases. 

Después de haber recorrido estos tres períodos, hablaremos, en 
cuarto lugar, del resultado final del procedimiento, bien se termine 
por una sentencia definitiva, bien por una transacción. 

§ 1.—Procedimiento para ser admitido á redargüir ds falsedad. 

•SUMARIO- 617. Actas que se pueden r e d a r g ü i r de falsas.—618. D i s t i n c i ó n de la. f a l 
sedad material y de l a falsedad in t e l ec tua l .—m. R e d a r g u c i ó n de falsedad ante," 
el T r i b u n a l de Casac ión .—620 . Modo de entablar l a falsedad principal c i v i l . — 
621. Procedimiento c o m ú n á l a falsedad principal y á l a falsedad inc idental .— 
622 Requerimiento previo.—623. D e c l a r a c i ó n que se exige del demandado.— 
624 Casos en que é s t e guarda silencio.—625. I n s c r i p c i ó n de falsedad en l a es
c r i b a n í a —626. Sentencia que admite ó desecha la i n s c r i p c i ó n ó r e d a r g a c i ó a . 
—627. S u p r e s i ó n de l a c o n s i g n a c i ó n de l a multa.—623. Conclusiones del M i 
nisterio públ i co . 

617. Una cuestión previa, cuya solución en sentido negativo 
debería determinar al tribunal á desechar desde luego la inscrip
ción ó redargución de falsedad, por inverosímiles que fuesen los 
hechos alegados, es la que consiste en saber si el acta ó escritura es 
de la clase de las que pueden ssr atacadas por esta vía. 

Debe reconocerse que todas las actas públicas (no hablamos aún 
de las actas privadas), de cualquiera autoridad que emanen, pueden, 
ser redargüidas de falsas. Por eso el Parlamento de París admitió 
el 7 de Febrero de 1740 la redargución de falsedad contra la minuta 
TÍ original de una sentencia, á pesar de los esfuerzos de Cochín, que 
pretendía, «que no tendrían los hombres asilo alguno si rugía la 
tempestad en el puerto mismo.» Cuanto más importante es el acto, 
más esencial es ponerla al abrigo de la falsificación. E n vano se ha 
dicho en nuestros días, reproduciendo la doctrina de Cochín, que 
no puede atacarse una sentencia, sino por el recurso de apelación 
ó de casación. Esta es u'ha verdadera petición de principio, puesto 
que el demandante, al redargüir de falsedad, sostiene que el acta 
atacada sólo tiene la apariencia de un fallo. E l Tribunal de Casa
ción se pronunció en este sentido^l 13 de Junio de 1838 (1); el 20 
de Enero de 1857 * y el 17 y 30 de Agosto de 1881. * Menos debe-

(1) S in embargo, l a sentencia de 1838 a ñ a d e « q u e só lo debe admitirse con gran, 
reserva u n a i n s c r i p c i ó n do falsedad contra u n a m e n c i ó n dé u n a sentencia confor
me á l a hoja de l a Audiencia, porque ser ía sobrado peligroso hacer depender cte 
recuerdos remotos, inciertos y fugitivos l a autoridad y l a fe debidas & las sente i t 
•oías revestidas de todas las formalidades que exige l a l e y . » 
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mos admitir la opinión de antiguos doctores, que pretendían que 
no se podía argüir de falsa una pieza que tiene cien años de fecha; 
opinión contradicha formalmente por los artículos 448 y 488 del 
Código de procedimiento, que hacen correr los plazos de la apela
ción ó de la reposición c iv i l , cuando se trata de una falsedad, desde 
el día en que ésta se ha reconocido, sin ocuparse de la fecha del 
acta. 

618. L a fe que se da al acta en forma auténtica se apoya, según 
hemos visto (núm. 457), en dos presunciones: 1.a, que presentando 
el acta ó escritura las apariencias de autenticidad, es realmente obra 
de un oficial público y no tiene alteraciones materiales: 2.a, que 
este oficial no ha prevaricado en el ejercicio de sus funciones. 
Cuando se redarguye de falsedad contra la primera de estas presun
ciones, se arguye el acta de falsedad material; cuando se redarguye 
contra la segunda, es redargüida el'-acta de falsedad intelectual. Y a 
veremos que no carece de interés esta distinción. 

619. Puede redargüirse de falsedad en cualquier estado de la 
causa, en apelación lo mismo que en primera instancia, y aun ante 
el Tribunal de Casación. No obstante, ante este último tribunal, no 
puede ser uno admitido á criticar documentos que se pudieron ata
car desde luego ante,los tribunales apreciadores de los heehos; de 
otra suerte, se invertiría el orden de las jurisdicciones (Sents. de
negatorias de 31 de Diciembre de 1812 y 31 de Mayo de 1831.) 
P-ero hay piezas que por su misma naturaleza sólo pueden produ
cirse ante el tribunal regulador, y respecto de las cuales no podría 
prohibírsele que admitiera la redargución de falsedad, á no querer 
hacer imposible todo procedimiento c iv i l por falsedades de esta na
turaleza. Tales son precisamente las copias ó los originales de las 
sentencias atacadas; si estos importantes documentos estuvieran al 
abrigo de la inscripción ó redargución de falsedad, podrían cubrirse 
las nulidades más graves con sólo mencionar el escribano haberse 
cumplido los requisitos que se habían omitido (Cas. de ¿3 de 
Junio de 1818 y de 13 de Mayo de 1840). Por esto se organizó el 
procedimiento de falsedad ante el abogado de las partes por el Re
glamento de 1738, que sirve aun hoy de base al procedimiento 
ante el Tribunal de Casación. Pero al admitir el Tribunal la ins
cripción ó redargución, delega á un tribunal de un grado jerár
quico, igual al que dictó la decisión atacada, el procedimiento de 
falsedad, que no entra en las atribuciones ordinarias de este tribu
na l ( V . el Regí, de 1738, part. 2.a, tit. 10, art. 4.°). De esta suerte; 
procede el Consejo de Estado en semejante circunstancia, según 
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los términos del art. 20 del decreto de 22 de Julio de 1806. Sola
mente, que el Consejo de Estado no puede hacer más que remitir 
el negocio al tribunal competente, sin tener jamás, como el T r i 
bunal de Casación, la facultad de designar un tribunal determi
nado. Pero en sentido inverso, cuando un tribunal civi l conoce in-
cidentalmcnte de un acta administrativa, debe remitirla ante la 
autoridad administrativa, para que resuelva sobre la admisibilidad 
d é l a redargución de falsedad (Cas. 21 de Mayo de 1827; Douai 6 
de Junio de 1853). 

620. E l texto del Código de procedimiento (art. 214) supone que 
la pieza que se quiere redargüir de falsa aparece en el curso de una 
instancia principal, en que es notificada por un oficial ministerial, 
comunicada por recibo ó-por depósito en la escribanía (Ibid., ar
tículo 189), ó producida, es decir, empleada contra el adversario, 
Bin notificación ni comunicación previa, por ejemplo, en un infor
me de letrado. E s permitido, no obstante, como lo ha reconocido 
implícitamente el Tribunal de Casación en los motivos de la sen
tencia do 25 de Junio de 1845 (núm. 609), hacer conocer á la ju
risdicción civi l de una demanda principal de falsedad. Entonces 
será evidentemente necesario (Rennes, 19 dev Diciembre de 1815) 
entablar el procedimiento por medio de una citación, que hará las 
veces del acto de procurador á procurador, que prescribe el art. 215 
del Código de procedimiento para el caso de falsedad incidental. 
Sin embargo, puesto que no se está de acuerdo sobre la admisibili
dad de la falsedad principal c iv i l , la prudencia debe inducir á se
guir en la práctica la marcha imaginada por M. Thomine Desma-
zures, según el sistema de las acciones provocatorias (números 254 
y 255), para hacer entrar la falsedad principal en la falsedad inci
dental. Esta marcha consiste en citar al que se supone retener una 
pieza falsa, á fin de que declare que no posee ningún título contra 
el demandante ( V . Coment. sobre el Cod. deproc, núm. 25o). Si 
se hace la declaración, no hay peligro alguno. S i se produce el acta, 
se sigue la vía de la falsedad incidental. Es verdad que el deman
dado puede no producir la pieza n i hacer tampoco declaración al
guna, y entonces, si no es posible obtener la pieza, el procedi
miento no dará resultado alguno formal. Pero este inconveniente 
es inevitable, y puede presentarse igualmente cuando se intenta la 
acción en lo criminal. Por otra parte, y en últ imo resultado, el pro
cedimiento no es inút i l , porque si el demandado produce más 
tarde las piezas que yo había argüido de falsedad, el haberse ne
gado á comunicarlas será una presunción grave de la existencia de 
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falsedad. Finalmente, puede suceder que una pieza falsa se emplee 
de otra suerte que en una instancia. Así una sentencia falsa puede 
notificarse (1) y servir de base á persecuciones extrajudiciales, es 
decir, á actas de ejecución forzosa. E s evidente que no se podría en 
semejante caso proceder ,por acto de procurador á procurador, co
mo supone el art. 214. Debe, pues, pedirse la nulidad de las perse
cuciones, y cuando la parte contraría produce su t í tulo, proceder 
contra ella, según las formas prescritas para la falsedad incidental 
c iv i l . 

621. Volvamos ahora al curso seguido por el Código de proce
dimiento, que será el mismo para la falsedad principal que para la 
falsedad incidental, una vez provocada la instancia por una cita
ción y por una constitución de procurador, de parte del demandado. 

622. L a posición del que á sabiendas usa de una pieza ó docu
mento falso es tan grave, puesto que se expone á sufrir la pena de 
trabajos forzados temporales (Cod. pen., art, 148), que conviene 
desde el origen del procedimiento requerirle á que declare positi
vamente si pretende valerse del documento argüido de falso. Esta 
intimación se hace con el acta misma que indica la intención de 
inscribirse, en el caso en que hiciera uso de la pieza (Cód. de proc, 
art, 215), Esta advertencia esencial se halla en armonía con lo que 
se practica, cuando se intima igualmente al demandado que con
fiese ó niegue los hechos sobre que se ha provocado una infor
mación. 

623. Dentro de los ocho días (Ibid,, art. 216), la parte reque
rida debe hacer la declaración exigida, que, sobrado importante 
para comprenderse en el poder general del procurador, debe fir
marla aquélla ó su apoderado con poder especial y auténtico, apo
derado que puede ser su mismo procurador. No hay duda, á pesar 
del silencio de la ley, que este término de ocho días no debe au
mentarse por razón de las distancias; ya hemos visto (núm, 261) 
que se decide así para la información, donde la parte hace un pa
pel puramente pasivo, y lo mismo debe ser, con más razón, cuando 
se la llama á hacer una declaración enteramente personal. L a ju 
risprudencia ha admitido igualmente, después de algunas vacila 
ciones, que este término de ocho días no es fatal, y que según la 
práctica admitida generalmente, en los casos en que la ley pres-

(1) A s í fué como se not i f i có á los j e s u í t a s de P a r í s el 3 de Mayo de 1759, u n a 
sentencia falsa del Consejo de Estado, que condenaba solidariamente á los miem
bros de l a sociedad á pagar eolio millones de l ibras (Glemcnte X I V y los j e su í t a s , 
por M. Cret ineau Joly , p á g . 87). 
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cribe un término sin añadir, bajo pena de nulidad, puede proseguirse 
la audiencia desde que espiran los ocho días, pero que el deman
dado está siempre á tiempo de hacer su declaración, mientras no sé 
ha decidido que se desecha la pieza (Sent. den. de 24 de Enero 
de 1842). 

624. Cuando guarda silencio el demandado, ó declara que no 
quiere servirse de la pieza (Ibid., art. 217), se desecha, ésta. Sin 
embargo, el legislador tiene cuidado de añadir que no es des
echada sino con respecto al demandado, es decir, en cuanto éste qui
siera utilizarla, pero entra en el proceso en favor del deman
dante, que puede sacar de ella las consecuencias que juzgue á 
propósito, y reclamar indemnizaciones por el perjuicio que podría 
haberle causado. No es tampoco dudoso que el procedimiento cri
minal de falsedad, si ha lugar á él, continúa en su totalidad, aun 
cuando el abandono de la pieza no se hubiera dictado por temor, 
sino por arrepentimiento; jamás, á los ojos del legislador c ivi l , se 
ha considerado el arrepentimiento como haciendo desaparecer la 
falta. E l silencio ó la declaración del demandado no puede, sin 
embargo, tener la fuerza que pudiera atribuirse á una confesión 
formal. Cuando el procedimiento versa sobre puntos que no admi
ten transacción, especialmente si se trata de un acta de matrimo
nio, que se ve atacada porque se la arguye de falsedad, el tribunal 
debe hacer caso omiso, según lo ha sentenciado la Audiencia de 
Kiom, el 26 de Junio de 1828, contradiciendo á un fallo anterior 
de 3 de Julio de 1826. Una decisión contraria ocasionaría una es
pecie de divorcio por consentimiento mutuo. 

625. S i , por el contrario, declara el demandado que quiere va
lerse de la pieza (Ibid., art. 218), entonces el demandante se ins
cribe en la escribanía por medio de un acta, que debe ser, como la 
declaración de la parte contraria, firmada por él ó 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 inscripción y de que 
se obtenga el nombramiento de un juez comisario. 

626. Aunque la parte demandante no haya propuesto aún sus 
fundamentos, se reconocía en otro tiempo, y se reconoce en el 
día, a l tribunal, la facultad de desechar de plano la inscripción 
(Den. de 17 de Junio de 1868; * Agen, 21 de Agosto de 1878; Or-
leans, 8 de Marzo de 1883; Cas. de 16 de Diciembre de 1874 y 28 
de Noviembre de 1881 * ) . Según una sentencia del tribunal de Ar
gel, de 21 de Abri l de 1853, el procedimiento para inscripción do 
falsedad tendría tres períodos sucesivos, á que corresponderían ne-

TOSIO I I 15 
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cesariamente tres instancias distintas y separadas. Pero esta doc
trina rigurosa y formalista no ha prevalecido, porque se prestaría 
á los abusos más graves, puesto que permitiría poner trabas, por 
medio de una inscripción cuyos efectos no podrían detener los tri
bunales, á la ejecución de las actas ó escrituras más en forma 
(Comp., núm. 639). Poco favorable siempre á las demandas en ins
cripción de falsedad, que considera como un arma peligrosa en ma
nos de la mala fe, la jurisprudencia va todavía más allá, 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 alegación de falsedad, sin tener en 
cuenta la intimación hecha por una de las partes á su adversario, 
de declarar si'entiende servirse de la pieza y sin aguardar á que 
espire el término de ocho días, contados desde el requerimiento. 
Esta decisión, que á primera vista parece exagerada, se justifica 
fácilmente, si se atiende á la historia sobre la materia. 

Bajo la Ordenanza de 1737, el primer paso que se prescribió al 
demandado fué hacerse autorizar para la inscripción. Es claro que 
desde entonces el juez tenía siempre la facultad de detener el pro
cedimiento desde el primer paso. Los redactores del Código de 
procedimiento han pensado, con razón, que no debería exigirse au
torización alguna antes de que se dirigiese la intimación al deten
tador de la pieza falsa, puesto que no debía llamarse á la justicia 
á resolver, sino en cuanto hubiera interés respecto del hecho, es 
decir, contestación por parte del demandado. Pero de que hayan 
dispensado al demandante de presentar desde luego una informa
ción, que podía en definitiva no ofrecer un idad alguna, no se si
gue de ningún modo, que hayan querido quitar al juez el poder 
que tiene siempre de pasar adelante, cuando le parece mal fundada 
una declaración incidental. Una cosa es la facultad concedida á la 
parte de dirigir de plano una intimación á su adversario, y otra cosa 
es la suspensión forzosa de la instancia principal por efecto de esta 
intimación; suspensión que la ley no ha pronunciado en parte 
alguna. 

Además, siguiendo la doctrina del tribunal de Poitiers, que nos 
ha parecido fundada (núm. 507), el tribunal debe desechar desde 
luego la inscripción de falsedad, como inúti l , en los casos en que se 
permite atacar el acta directamente. 

No deberá, sin embargo, abusarse de esta facultad que se atri
buye á los tribunales de rechazar de plano la inscripción de falsedad. 
Así, el tribunal de Burdeos, habiendo desechado la demanda de ms-
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cripción contra un testamento, á pesar de la articulación del hecho 
grave de que los testigos liábían abandonado la estancia del testador, 
mientras que el notario escribía el testamento, fué reformada con razón 
su sentencia, el 9 de Marzo de 1859, por la Audiencia de Burdeos 
que ha invocado los motivos siguientes: «Que no se trata al presente 
de examinar los fundamentos para la falsedad, los hechos, circuns
tancias y pruebas, que concurriendo á hacer aquéllos verosímiles, 
pueden determinar al juez á abrir al demandante la vía siempre pe
ligrosa de las informaciones; que se está aun en la primera fase del 
procedimiento, y que se trata solamente de decidir si debe admi
tirse la inscripción de falsedad, es decir, si será permitido al de
mandante proponer sus fundamentos de falsedad; que es evidente 
y que resulta por otra parte de la economía de la ley, que esta pri
mera prueba no debe revestirse con el mismo rigor que la segunda; 
que el oficio del juez consiste principalmente en comprobar si el 
hecho alegado es concluyente, si es propio para ocasionar l a nuli
dad de la pieza ó para influir en la decisión del proceso; que, fuera 
de esto, se halla plenamente demostrado que la inscripción de fal
sedad es temeraria y no puede dar resultado; que se la puede recha
zar desde luego y sin más comprobación, porque si es cierto que 
no es necesario que la fe ó crédito que se debe á las actas públicas 
se altere fácilmente, debe uno menos exponerse á impedir que se 
manifieste la luz y la verdad.» 

627. E l Código de procedimiento ha suprimido otra traba, que 
existía respecto del demandante bajóla Ordenanza de 1737: la ne
cesidad de consignar previamente la multa á que puede ser conde
nado. «¿Para qué, pues,'pagar anticipadamente, dice M. Treilhard 

. en la exposición de motivos, por valerse de un medio reconocido 
por la ley?» Esta observación es justa; mas entonces, para ser con
secuente, no debería exigirse ya una consignación previa d é l a s 
partes que emplean las vías legales de la apelación, de la reposi
ción y del recurso de casación, ó aun (Ord. de 1758, Part. 2.a, tí
tulo 10, art. I.0) de las que se inscriben de falsedad (núm. 619) con
tra piezas producidas ante el tribunal regulador, 

628. Además, la sentencia que admite ó desecha la inscripción 
debe darse, como todas las que Intervienen en esta materia, en vir
tud de las conclusiones del Ministerio público (Gód. de proc.y ar
ticulo 251.) 
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§ I I . — P r o c s d i m i e n t o á fin de s e r a d m i t i d o á pro'bar los fundamen tos 
de f a l sedad . 

SUMARIO: 629. I n s t r u c c i ó n previa, tomada del s istema de 1737.—630. D e p ó s i t o d© 
l a pieza ó documento.—631. Guando es necesaria l a p r e s e n t a c i ó n de la minuta 
ó escritura original.—632. Proceso verbal consignando el estado de l a pieza ó 
documento.—633. E s t a parte del procedimiento es part icu lar á l a falsedad 
m a t e r i a l . — 6 3 á . N o t i f i c a c i ó n de los medios de prueba.—635. Modi f i cac ión plan
teada en el sistema de 1737.—636. Necesidad de art icu lar fundamentos ó me
dios de prueba precisos.—636 duplicado. Proyecto de s u p r e s i ó n de esta basa 
en el procedimiento. 

629. Admitir al demandante á hacer la inscripción, no es ad
mitirle aun á hacer la prueba de la falsedad. Para esto es preciso 
que un procedimiento previo, dirigido por el juez comisario, haga 
la existencia de aquélla verosímil. E n esto hay algo análogo á la 
instrucción preparatoria, en las causas sobre crímenes enormes, 
que se termina por una sentencia para entablar la acusación, ó por 
un auto de no ha lugar. Esto se explica por la ínt ima conexión 
que existía bajo el imperio de la Ordenanza de 1737, cuya parte 
sustancial ha reproducido el Código de procedimiento, entre el 
procedimiento c ivi l y el procedimiento criminal de falsedad. L a 
pieza es acusada de falsedad, decía Pothier (Proc. civ., cap. 6.°, § 5.°). 

Para preparar y para ilustrar la decisión del tribunal, prescribe 
la ley diversas operaciones apropiadas al objeto que se trata de 
conseguir. Tómanse desde luego medidas para obtener la presenta
ción de la pieza, que es en cierto modo el cuerpo del delito. Con
sígnase su estado por medio de un proceso verbal, al cual se cita á 
los interesados. Se notifican los medios, fundamentos ó pruebas de 
la falsedad por el demandante á su adversario; y por último, el 
tribunal resuelve sobre la admisión ó inadmisión de estos medios. 

630. E l depósito en la escribanía de la pieza argüida de falsa 
debe efectuarse por el demandado dentro de los tres días de la no
tificación de la sentencia que admite la inscripción, y denun
ciado en los tres días siguientes a l demandante, por la notifica
ción del acta de depósito en la escribanía (XWt?. de proc, art. 219). 
Estos dos plazos no son susceptibles de aumento por razón 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 procurador del demandado, 
ó bien de una simple notificación que se hace siempre de procura-
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dor á procurador, Pero es-igualmente cierto aquí, que la espira
ción del plazo no ocasiona la caducidad, mientras no se ha decla
rado desechada la pieza (Sent. den. de 2 de Febrero de 1826). Sola
mente el demandante tiene la facultad de hacer efectuar el depó
sito en la escribanía á costa del demandado. No es ya tiempo para 
éste, como dijo muy bien el orador del Tribunado, de volver á co
locarse en la posición en que estaba antes de su declaración, sino 
que es preciso que se siga el negocio, si lo exige el demandante. 
Sin embargo; no puede ordenarse así el depósito sino en cuanto 
exista un duplicado de la pieza en su poder, ó bien que una ter
cera persona posee, sea un duplicado, sea el original. De otra 
suerte, no se admitiría en materia c iv i l el pedir una pesquisa con 
el objeto de embargar la pieza que estuviera en poder del adversa
rio. No habría entonces más recurso que pedir la denegación. 

631. Cuando se trata de una pieza de que hay original, lo cual 
sucede casi siempre respecto de las actas ó escrituras auténticas, 
de que ahora nos ocupamos, parece necesario el depósito de la mi
nuta ú original, puesto que, mientras exista ésta, conviene refer 
rirse sólo á ella para la prueba {Cód. civil, art. 1334). Así la Orde
nanza de 1670 exigía este depósito sin distinción alguna. Pero la 
Ordenanza de 1737, seguida en este punto por el Código de proce
dimiento (arts. 221 y 222), ha dejado al tribunal la facultad de re
solver según las circunstancias. E l original puede encontrarse en 
un punto muy distante; la alteración que se alega puede ser de tal 
naturaleza, que no se refiera sino á la copia. Cuando se exige el de
pósito, los depositarios del original, funcionarios públicos ó sim
ples particulares, pueden ser obligados á efectuarlo en un plazo 
que determina el juez comisario ó el tribunal, según que uno ú 
otro entiendan de la cuestión. 

632. Entregada la pieza al escribano, debe precederse á consig
nar su estado contradictoriamente en un breve término. Cuando 
fué el demandado quien hizo la entrega, como acontece más ordi
nariamente, debe en el acta misma de la notificación para la 
entrega en la escribanía, requerir al demandante que se halle pre
sente aPproceso verbal sobre el estado de la pieza, y el proceso ver
bal debe extenderse tres días después de la notificación. Esta ope
ración tiene lugar en los tres días de la entrega, previo el requeri
miento hecho al demandado, si es el demandante quien ha verifi
cado el depósito (Cód. deproc, art. 225). L a experiencia'ha hecho 
reconocer la utilidad de estos breves plazos, que existían 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 destrucción 
puede ser de tanto interés para aquel á quien compromete. E l pro
ceso verbal se extiende por el juez comisario, en presencia del Mi
nisterio público, del demandado ó del demandante (Ibid., art. 227) ,, 
No estará de más recomendar á este juez, lo mismo que al escri
bano, que no pierdan de vista la pieza que es objeto del proceso. 
E n un caso que dió lugar á una sentencia del Parlamento de París 
de 17 de Marzo de 1668, fué sustraído de la escribanía un vale ar
güido de falso, tragándoselo la parte á quien podía perjudicar. Los 
jueces se vengaron imponiéndole la pena de trabajos forzados tem
porales (1); pero mejor hubiera sido custodiar más cuidadosamente 
el vale. 

E l proceso verbal debe mencionar y describir las raspaduras, 
enmiendas y entrerrenglonados. Boncenne añade que conviene en
trar en más pormenores, notar los sitios en que se estrecha la letra 
ó en que se ensancha, las variaciones ó matices diversos de la tinta, 
las alteraciones del papel, su cortado, rasgados, etc. No se debe 
despreciar nada de lo que puede indicar las señales de la falsedad. 

633. Conviene observar, por lo demás, que toda esta parte del 
procedimiento, desde la sentencia que ha admitido la inscripción 
hasta la notificación de los medios ó fundamentos de ésta, parece 
referirse únicamente á la hipótesis de una falsificación material. 
Cuando las partes se hallan de acuerdo sobre el tenor del acta, que 
no ha sufrido evidentemente ninguna alteración, y cuando la difi
cultad versa tan sólo sobre una falsedad intelectual, ¿para qué ver 
riñcar el depósito de la pieza en la escribanía? ¿Para qué, sobre 
todo, extender 'proceso verbal de su estado, que no se pone en 
cuestión? 

634. Ocho días después de la confección del proceso verbal, si 
ha debido extenderse uno, y de lo contrario, ocho días después de 
la notificación de la sentencia de admisión, debe el demandante 
notificar sus medios ó fundamentos, y el demandado debe contes
tar en un término que es igualmente de ocho días. Tres días des
pués de las respuestas, la parte más diligente puede proseguir l a 
audiencia (Ibid., arts. 229 y 231). Puede proseguirse igualmente 
la audiencia al espirar el primer plazo de ocho días, si no ha ha
bido notificación por parte del demandante, á fin de hacerle decla
rar no tener efecto su inscripción, ó bien, por el contrario, al espi
rar el segundo plazo de ocho días sin contestación por parte del de-; 

CU L a pena ser ía hoy l a de r e c l u s i ó n (Cód. pe.n., a H , 255) 
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mandado, á fin de hacer que se rechace la pieza ó documento. Es 
tas decisiones derogan las reglas ordinarias, que pe rmi ten ' á las 
partes abstenerse del uso de escrituras, si lo juzgan conveniente 
(Ibid., art. 80). Las cuestiones de falsedad ofrecen tal gravedad, 
que se ha querido poner a l demandante en la necesidad de articu
lar sus medios ó fundamentos, bajo pena de caducidad, y obligar 
igualmente al demandado á explicarse, bajo pena de desechar in
mediatamente la pieza ó documento. Los medios que apoyan ó que 
combaten la demanda deben, pues, desarrollarse por una y otra 
parte, para que el tribunal pueda dar, con conocimiento de causa,, 
la decisión interlocutoria que termina la segunda fase del proceso. 

635. Debe observarse que esta úl t ima parte del procedimiento 
ha sido rehecha nuevamente. E n el sistema de la Ordenanza de 1737 
(titulo 2.°, artículos 27 y 28), los medios ó fundamentos de falsedad 
eran llevados á la escribanía y no debía darse copia ni comunicación 
de ellos al demandado. Este era un vestigio del carácter criminal 
que tenía"primitivamente el procedimiento de falsedad, el cual se 
atenía todavía, aunque las conclusiones tuvieran más que fines ú 
objetos civiles, á los errores de la justicia penal de aquel tiempo, 
que, temerosa de que el acusado tuviese demasiada facilidad para 
preparar una defensa falaz, le rehusaba toda comunicación de los 
medios ó fundamentos empleados contra él. Esta marcha debe des
echarse en el día por dos motivos: en primer lugar, la falsedad ci
v i l es hoy enteramente distinta de la falsedad criminal; en segundo 
lugar, nuestro sistema de procedimiento criminal está lejos de apo
yarse en las mismas bases que el que existía en 1737. 

636. Si volvemos á los medios de falsedad, serán, g eneralmente 
fáciles de precisar, cuando se trate de falsedad material. Se mani
festarán las señales exteriores que denotan su existencia de un modo, 
más ó menos patente. Cuando, por el contrario, se trate de una fal
sedad intelectual, ¿será permitido considerar como medio suficiente 
de falsedad la simple denegación de los hechos consignados por el 
oficial público, salvo probar ulteriormente la falsedad? S i esta pre
tensión fuese fundada, la inscripción de falsedad no sería más que 
la producción de la prueba contraria, sometida solamente á algu
nas trabas más. Pero entonces, ¿á qué exigir la articulación de los 
medios ó fundamentos? Para que se puedan suscitar dudas sobre la 
veracidad de un oficial público, el espíritu de la ley exige que se 
articulen hechos contrarios á los enumerados en el acta, una coar
tada; por ejemplo, si se quiere negar la presencia de las partes, 
contra la fe de un acta ó escritura auténtica. Así el art. 129 del Có-
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digo de procedimiento quiere que el acta que notifica .los medios,, 
relate los hechos, circunstancias y pruebas por las cuales se pretende 
acreditar la falsedad. S i fuera posible contentarse con que se des
mintieran simplemente las aserciones del oficial por quien de
manda de falsedad, ¿qué acta podría librarse de los ataques de un 
litigante descarado, decidido á negarlo todo con imprudente ener
gía? Así se ha juzgado, conforme con las conclusiones de Merlin 
(Bepert., V . Moyens defaux), por una sentencia de casación 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. E l fallo de 181S 
es relativo á un proceso verbal de los aduaneros; veremos que las 
reglas sobre la articulación precisa de los medios de falsedad son 
comunes á las materias civiles y criminales. E l tribunal ha consa
grado, por lo demás, la misma exigencia relativamente á la ins
cripción de falsedad contra las actas notariales, por sentencia 
do casación 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 fácil 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 conocer, positivamente cuáles son 
los únicos puntos sobre que versaría la prueba; esta disposición se 
dirige al mismo tiempo á prevenir toda colusión con los testigos á 
quienes se pudiera hacer declarar sobre hechos desconocidos, de 
concierto con ellos, y que no se hubieran anunciado en los medios 
ó 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 articulación de los hechos que excluyen in
venciblemente la existencia y la posibilidad de los hechos enunciados 
en el acta argüida de falsa. Háse pretendido (1), por ejemplo, que 
era preciso, conforme á la decisión .de Justiniano (1. 14, C. De 
contr. siipul.), para probar una coartada, acreditar la ausencia de 
las partes ó de los testigos instrumentales durante el día entero, 

(1) Puede verse ampliamente desarrollado este sistema ante e l tr ibunal supe
rior de Bruse las por el abogado Kockaert , cuyos argumentos reproduce Merl in 
(loe. c i t j . Pero el tr ibunal de Bruselas (Sents. de 20 de Febrero de 1820 y de 13 de 
Junio de 1821) h a rechazado las consecuencias extremas de la t e o r í a de Kockaert . 
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aun cuando hubiera indicado el notario la hora de la redacción del 
acta, puesto que eu reloj pudiera ir atrasado ó adelantado. Asi la 
sentencia precitada del tribunal de Poitiers ha desechado como in
suficiente la articulación del hecho que MW testigo no hubiera firmado 
un acia de donación sino dos días después de su confección, y fuera de la 
presencia de las partes (1), bajo pretexto de que no se había mencio
nado la hora de esta firma. S i esta sentencia no ha sido deferida al 
Tribunal de Casación, el sistema que consagra no ha sido menos 
formalmente reprobado por el tribunal regulador. Así ha "juzgado 
(Sent. den. de 20 de Abril de 1837) que se había podido admitir 
contra' las enunciaciones del acta la prueba de la ausencia de una 
de las partes, sin que fuese necesario acreditar la imposibilidad ab
soluta de su presencia. Así también ha reconocido (Sent. den. de 
12'de Noviembre de 1856) en la articulación de la ausencia de los 
testigos instrumentales á la hora en que estaba señalada su presen
cia, un hecho pertinente y admisible. 

No obstante, si los hechos articulados son insuficientes, en vano 
el demandante de falsedad propondría al juez que corroborase sus 
aserciones por la delación del juramento supletorio. Semejante pre
tensión es inconciliable con la marcha trazada por el Código de 
procedimiento, que no admite semiprueba en materia de falsedad; 
así 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 a l espíritu de la ley, 

636 duplicado. E l proyecto de reforma (artículos 200 y siguien
tes) suprime esta fase del procedimiento, porque es un manantial 
de complicaciones y de gastos injustificados. E n este sistema, que 
se refiere también á la comprobación de escrituras y al procedi
miento por falsificación, el tribunal competente falla inmediata
mente ó pide la comparecencia de las partes. L a providencia que 
manda la comparecencia exige al mismo tiempo la presentación 
del documento argüido de falsedad, bien se encuentre dicho docu
mento en manos de las partes, bien en las del depositario público 
ó cualquier otro, si se encuentra en poder de un tercero. Acto con
tinuo se hace constar el estado del documento en un auto que fir
man las partes, el presidente y el escribano. Entonces se procede 

(1) R e c u é r d e s e , que s e g ú n las palabras de* l a l ey de 21 de Junio de 1843 (ar
ticulo 2.°), para las actas notariales m á s importantes, como los que contienen do
n a c i ó n entre vivos, se requiere l a presencia de los testigos en el momento d© 
leerse las actas por el notario y de firmarse por las partes. 
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directamente á la prueba de la falsificación, sin enviar el docu
mento ante ningún juez comisario y sin ninguna discusión previa 
acerca de la admisibilidad de las pruebas de falsedad. 

§ I I I . — P r o c e d i m i e n t o d i r i g i d o á l a p r u e b a de l a f a l sedad . 

SUMARIO: 637. Diversos medios de prueba admisibles.—^638. No es necesaria su acu
m u l a c i ó n . — 6 3 9 . F a c u l t a d que tiene e l juez de admit ir de plano l a existencia 
de l a falsedad.—640. L a t i t u d concedida á los peritos.—641. S u s p e n s i ó n de l a 
e j e c u c i ó n del acta.—642. E x a m e n de los tres medios de prueba.—613. Prueba 
por t í t u l o s . — 6 4 4 . Prueba por testigos.—64^. ¿ P u e d e oirse contra el acta á los 
testigos instrumentales y a l mismo notario?—646. Curso de l a i n f o r m a c i ó n . — -
647. Juicio pericial . R e m i s i ó n . 

637. L a sentencia dada sobre las conclusiones del Ministerio pú
blico, que admite al demandante á la prueba de la falsedad, detér-
mina cómo ha de hacerse esta prueba, y sobre qué puntos debe di
rigirse. 

L a prueba se hace por títulos, cuando se muestra la falsedad 
del acta por medio de otras actas GUJQ. sinceridad es inatacable, y 
que acreditan hechos incompatibles con la verdad de las alegacio
nes contenidas en la pieza argüida de falsa. Practícase por medio 
de una información, cuando se oye á testigos que declaran haber 
asistido á la formación ó alteración del escrito, si se trata de una 
falsedad material, ó saber de ciencia cierta que los hechos han pa
sado de otra suerte distinta de la que se relató en el acta, si se trata 
de una falsedad intelectual. Finalmente, la prueba se hace por pe
ritos, cuando se llama á hombres versados en el conocimiento de 
escrituras, 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. E s 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 títulos, pueden no existir en un caso dado. 
Pero cuando es posible la acumulación de pruebas indicadas por la 
ley» ¿está obligado el tribunal á ordenarlas á un mismo tiempo? 

L a negativa era indudable bajo la Ordenanza de 1737 (tít. 2.°, 
art. 30) que, después de haber indicado los tres géneros de informa
ciones, añadía: todo según lo requiera el caso. Aunque no se encuentre 
esta adición en el Código de procedimiento (art. 232), nada indica, 
que se haya omitido de propósito: s i un solo medio de prueba bas
tase para conseguir completamente el objeto, si , por ejemplo, de
muestra claramente un título de una autenticidad incontestable la 
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falsedad del que es atacado, no se ve por qué ha de obligarse al tri
bunal á multiplicar los medios de investigación inút i lmente. E l 
Tribunal de Casación se ha pronunciado muchas veces en este sen
tido (V, las sentencias de 25 de Marzo de 1835 y 11 de Marzo de 
1840). 

639. Pregúntase también si es siempre necesario ordenar una 
prueba ó comprobación en forma, y si los jueces pueden de plano 
admitir la existencia de la falsedad, así como pueden ciertamen
te (1) rechazar de plano la inscripción (núm. 626). No podría haber 
duda formal, en lo relativo á la falsedad material. Se han consig
nado muchas veces en la práctica enmiendas y alteraciones tan evi
dentes, que hubiera sido verdaderamente inútil ordenar una infor
mación. Constante en la antigua jurisprudencia (V. Merlín, Ciies-
üonesde derecho; V . Inscripüón de faux, § 1.°, núm. I.0) esta doc
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 Enero de 1857). L a sentencia del T r i 
bunal de Caen, contra la cual se desechó el recurso, el 20 de Enero 
de Í857,• sienta en tesis general, «que nada obliga al juez á apurar 
todas las formalidades del Código, cuando se ha formado su convic
ción, y encuentra en los hechos^a expuestos por las partes una 
prueba suficiente de la falsedad del acta contra la cual se pide l a 
inscripción.» 

Este poder discrecional del juez es generalmente reconocido en 
lo que toca á la falsedad material; pero se ha disputado, en lo que 
concierne á la existencia de la falsedad intelectual, que no se re
vela por signos tan palpables, y que se dirige á desvirtuar la fe ó el 
crédito que se debe á los oficiales públicos. Háse pretendido que la 
falsedad intelectual exige siempre un procedimiento. Pero esta dis
tinción no está fundada en principio. L a falsedad, aun intelectual, 
puede resultar con evidencia de los datos de la causa, como lo ha 
decidido muchas veces el Tribunal de Casación, especialmente en 
el caso en que destruyendo una coartada las enunciaciones del acta, 
estuviese acreditada por medio de hechos confesados ó no contro
vertidos (Sent. den. de 17 de Diciembre de 1835), y en un caso en 
que era más manifiesta aun la falsedad, el en que no había asis-

(1). ' Y a hemos visto ( n ú m . 626) que una sentencia de A r g e l del 21 d© A b r i l de 1853 
rehusa a l juez l a facultad de resolver al mismo tiempo sobre l a r e d a r g u c i ó n de. fal
sedad y sobre l a pertinencia de los hechos, para rechazar á l a vez l a i n s c r i p c i ó n 
y l a prueba; pero que l a doctrina contraria se h a autorizado hace largo tiempo 
por el Tr ibuna l de C a s a c i ó n ( v é a s e Sent, den. de. 25 de A b r i l de 1854). 
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tido un pretendido testigo del acta á su recepción ú otorgamiento^ 
según los términos de la declaración misma del oficial público 
(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 más so-
bdedad, en cuanto á esta úl t ima, del poder discrecional que les co
rresponde. 

Insistimos en estas cuestiones de admisión ó de inadmisión de 
la demanda, de plano, porque son casi las únicas que se presentan 
en la práctica, puesto que se admite ó desecha por lo común desde 
luego, y que el complicado procedimiento de la falsedad incidental 
se pone muy raras veces en práctica. E l proyecto de reforma, aun
que simplifica mucho este procedimiento, concede formalmente al 
juez (art. 200 y 181) el poder de resolver de plano. 

640. L a misma sentencia (Ibid., art. 233), que determina sobre 
la naturaleza de las pruebas que deben practicarse, indica en su 
parte dispositiva los medios ó fundamentos de falsedad que se juz
gan admisibles (1), los únicos sobre que debe dirigirse la prueba, 
Esta restricción era tan de rigor bajo el imperio de la Ordenanza 
de 1670, quedos peritos, cuando descubrían en el escrito sometido 
á ellos algún vicio material que no se refería á los medios de fal
sedad enunciados, no se atrevían á hacer mención de él en su dic
tamen, por temor de que se les promoviese pleito como apartán
dose de la misión que se les había asignado. 

Para obviar este abuso, la Ordenanza de 1737 ha puesto al prin
cipio restrictivo de la prueba un temperamento, que vuelve á en
contrarse en el art. 233 del Código de procedimiento (2): «Podrán, 
no obstante, los peritos hacer las observaciones pertenecientes á su 
arte que juzguen á propósito sobre las piezas que se pretenda sean 
falsas, salvo que los jueces tengan para con ellos la debida consi
deración.» 

641. Ordinariamente también esta misma sentencia es la que 
suspende la ejecución del acta, según los términos del art. 1319 
del Código c iv i l . 

642. Volvamos ahora á ocuparnos de cada una de estas tres 
pruebas indicadas por la ley. 

643. L a prueba por i í tulos es sumamente sencilla. Cuando ac-

(1) E l texto dice pertinentes y admisibles; pero y a hemos reconocido ( n ú m . 61) 
que l a pr imera de estas condiciones se comprende en l a segunda. 

(2) E s t e art iculo seria innecesario en el s istema del proyecto de r e v i s i ó n , que 
(suprime l a m a n i f e s t a c i ó n de los medios. 
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tas no sospechosas acreditan un hecho que destruye completamente 
la verdad de las alegaciones del oficial público, como una coartada, 
se halla demostrada la falsedad de la manera más palpable. Así 
han sido victoriosamente contradichas las enunciaciones de un acta 
de nacimiento (1) por el tenor de un acta de matrimonio no con
trovertida (Cas. 13 de Diciembre de 1842). L a práctica de esta 
prueba no da lugar á dificultad alguna. Solamente los títulos pro
ducidos en apoyo de la demanda de falsedad pueden ser atacados 
ellos mismos por la vía de inscripción de falsedad, asi como los 
testigos oídos en apoyo de una tacha pueden ser ellos mismos ta
chados. Las dudas emitidas por algunos autores sobre la admisibi
lidad de esta inscripción incidental, por razón de la complicación 
que de ella resulta en el procedimiento, no pueden prevalecer con
tra el texto general (COÍL deproc, art. 214), que permite inscri
birse contra toda pieza producida en el curso de una instancia. E l 
interés de la celeridad es grave, sin duda, pero no se le debe sacri
ficar el de la verdad. 

644. L a prueba por medio de testigos puede dirigirse sobre el 
hecho mismo de la falsedad material ó de la falsedad intelectual; 
puede también dirigirse, como la prueba por medio de títulos, so
bre hechos que pueden servir para descubrir la verdad. L a ley lo 
dice especialmente respecto del cotejo de escrituras (ibid., artículo 
211), y no se ve por qué había de ser de otra suerte en materia de 
falsedad. 

Sin embargo, aunque el texto no haga distinción alguna, se hn 
dudado algunas veces de la admisibilidad de los testigos cuando se 
trata de probar una falsedad intelectual. Háse temido que fuese 
un medio indirecto de eludir la ley, que prohibe probar contra el 
contenido de las actas (Cód. civil, art. 1341). ¿No es esto, se dice, 
preferir el testimonio de simples particulares, que ofrece con fre
cuencia pocas garantías, al de los oficiales instituidos por la ley 
para la consignación de los hechos jurídicos? Pero á pesar de las 
conclusiones formuladas por el abogado general Daniel, que ha sos
tenido que, á falta de indicios de falsedad material, no era admisi
ble la prueba testimonial en el caso en cuestión sino por medio 
de un principio de prueba por escrito (en este sentido, Riom, 17 de 
Marzo de 1819), estas consideraciones no han prevalecido ante el 
Tribunal de Casación; el Tribunal, así como ha rehusado distin-

(1) Debe suponerse, en nuestra op in ión , un hecho atestiguado de visu et audi ln 
por e l oficial civil; de otra suerte, no h a b r í a dificultad, no haciendo el acta fe has- , 
t a l a inscr ipc ión de falsedad (núrn. 528). 
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guir (núm. 639) entre la falsedad material y la falsedad intelec
tual, relativamente á la admisión de falsedad de plano, ha rehu
sado el 29 de Julio de 1807 admitir esta distinción en cuanto á la 
facultad de probar por medio de testigos. E n efecto, cuando la ley-
prohibe recibir la prueba por testigos contra el contenido de las ac
tas, no entiende hablar sino de la prueba contraria que se quisiera 
admitir de plano, pero de ningún modo de la inscripción, garantía 
extrema, reservada siempre contra la prevaricación de los oficiales 
públicos. ¿Cómo podría probarse por escrito esta prevaricación^ 
salvo en algunos casos excepcionales? No se trata aquí evidente
mente sino de una falsedad fraudulenta, y jamás se ha aplicado la 
exclusión de una prueba testimonial á hechos de esta naturaleza 
(núm. 141). Este es el caso de decir con Boiceau (Part. 1.a, ca
pítulo 7.°, núm. 6.°): Cum T K E C omnia dolosa et fraudulenta videantur 
et criminis speciem liabentia, huic legi suhjici non debent, imo testibus 
omnique alioprobandi genere, hujusmodi fraudes detegi deberé existimo. 
E l tribunal de Poitiers, en la sentencia de 1850 (núm. 636), en 
que ha tocado incidentalmente este punto, se preocupa mucho del 
peligro de destruir la fe que debe darse á la autenticidad, temiendo 
conmover una de las principales bases de la propiedad; pero este peli
gro nos parece enteramente quimérico; las inscripciones-de false
dad se admiten raras veces por la jurisprudencia, y en todos los 
casos se exigen las pruebas más convincentes para declarar la fal
sedad. Pero cuando los testimonios son precisos y positivos, la 
presunción de veracidad del oficial público debe ceder á la evi
dencia. 

645. ¿Se podrá oir á los mismos testigos instrumentales? No 
hay duda alguna, si deponen en favor de la sinceridad del acta. 
E l 23 de Noviembre de 1812 se anuló una sentencia del tribunal 
de Schelestadz, que los había declarado tachables por haber dado 
certificados sobre hechos relativos al proceso (Cód. de proc, ar
tículo 283), como confundiendo con la administración de certifica
dos oficiosos el ministerio legal de los testigos instrumentales. 
¿Pero serán recibidos á declarar en sentido inverso, es decir, á des
mentir lo que han atestiguado con sus firmas? Esta denegación ju
dicial que se da á una declaración solemne parece á primera vista, 
difícil de admitir. Y no obstante, el peligro mismo á que se ex
pone el testigo que hace semejante declaración, puesto que puede 
ser perseguido como cómplice de una falsedad, ¿no es una vehe
mente presunción en favor de su veracidad? Por otra parte, ¿no 
sucede con frecuencia que testigos sencillos é ignorantes suscriban, 
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dn ningún género de dolo, falsas enunciaciones, cuya trascenden
cia no comprenden, por ejemplo, la de que se dictó el testamento, 
cuando tan sólo se leyó al testador en presencia de los testigos, y 
más adelante, estos mismos testigos, interrogados en juicio, expo
nen sinceramente el modo como ocurrieron los hechos? Esto 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 . Merlín, Cuestiones de derecho, V. Temoin instrumeniaire, 
§ 3.°). 

Sin embargo, bajo la influencia del sistema de las pruebas le
gales, la antigua jurisprudencia (1) consideraba generalmente á los 
testigos como sujetos anteriormente por sus declaraciones escritas.. 
E l abogado general Seguier, á quien ya hemos visto (núm. 343) sos
tener con tanta energía la máxima que concedía fe absoluta á la de
claración de dos testigos contestes, tuvo igualmente ocasión de 
dar sus conclusiones sobre la cuestión de los testigos instrumenta
les en 1786: «No se puede absolutamente, dice, recibir ni declara
ción ni deposición de un testigo instrumental: su declaración no 
es jurídica, y se declara nula por la ley, sin que haya que exami
nar en ella si está ó no conforme con su primer testimonio. No 
añade á éste fuerza alguna si contiene los mismos hechos; no lo 
altera, si contiene hechos contrarios. Por otra parte, ¿qué desigual
dad no existe entre la fe que se debe al testigo cuando firma un 
testamento como revestido de un carácter legal, como ejerciendo 
una función pública, y la que se podría dar, ya á la declaración 
extrajudicial del mismo hombre que se ha convertido en una per
sona particular, ya también á lo que declara bajo la religión del 
juramento cuando es interrogado por el juez? Y si las.costumbres 
del testigo deben influir en la fe que se debe á su declaración, ¿qué 
idea ofrece de sí mismo el testigo instrumental que viene á des
mentir el contenido del acta que ha firmado? Cuando firmaba el 
testamento, la ley que consagraba su ministerio lo presumía hon
rado y digno de toda confianza. E l testador que le llamaba confir
maba con su confianza esta presunción de probidad. Pero al ins-

(1) E s t a o p i n i ó n era, no obstante, combatida por los mejores i n t é r p r e t e s del 
derecho romano, que j a m á s h a admitido semejantes restricciones. Ádversus testimo
nia , dice Cujacio (Ohserv., libro 16, cap. 25), interrogentur testes ips i , quorum sunt testi
monia, et testimoniis fides non haheatur, n i s i eis suffragetur vox testium ipsorum. Godofredo 
dice igualmente (sobre l a ley 1.a, Cód. JJe Ustihus): l idem testes qui tn instrumento in -
ter/uerunt, cjns falsitatem poesunt argiiere. 
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tante mismo en que abre la boca para declarar en contra del tes 
tamento que ha firmado, se coloca en la alternativa de ser un per
juro: la justicia indignada ve evidentemente que el hombre que 
le habla es un impostor; su única incertidumbre es saber si la ha 
engañado en el momento actual ó en la época precedente, y esta 
misma incertidumbre hace que no pueda declarar la falsedad del 
primer acto, fundada en la sola confianza de este ser v i l , puesto 
que tal vez al decir que el acto es falso comete una falsedad.» Es 
tas conclusiones, conformes á la jurisprudencia anterior, fueron 
adoptadas en 1786 por el Parlamento de París, y tal era general
mente la doctrina de nuestros antiguos autores (1). E r a conforme 
a l espíritu de nuestra antigua jurisprudencia en materia de prue
bas. «Lejos de hacer la crítica de la sentencia de 1786, decía en 
1810 el procurador general Legoux (citado por Meiiin, loe. cit.), es 
muy posible que, sentados entre los jueces, hubiéramos sido de 
parecer... No nos sorprende qne hubiera grandes dificultades para 
convencer á un notario de falsedad por la declaración de dos testi
gos instrumentales... Pero en el día, no hay que hacer distinción 
alguna entre las pruebas admisibles en materia de falsedad y las 
que sirven para consignar los otros delitos. Los testigos que pue
den ser presentados para probar el crimen de falsedad, no son,' en 
su consecuencia^ tachables sino en los casos previstos y especifica
dos por la ley.» 

Sin embargo, ha habido tribunales que han reproducido la pro
hibición del derecho antiguo. E l tribunal de Riom (19 de Marzo 
de 1819) y el de Tolosa (26 de Mayo de 1829) han declarado sospe
chosa la deposición de los testigos instrumentales, como atesti
guando su propia torpeza. L a sentencia precitada del tribunal de 
Poitiers (núm. 636) reprueba igualmente el escándalo judicial de 
las denegaciones directas dadas á su propia firma por los testigos 
instrumentales. No obstante, en el día, habiéndose reconocido la 
exclusión absoluta de estos testigos como sobrado arbitraria, se sos
tiene, según la doctrina de d'Aguesseau, conforme á los principios 
sobre la confesión, en el antiguo derecho (núm. 366), que no basta 
su declaración por sí sola para hacer prueba, como ha juzgado el 

(1) S in embai-go, se h a invocado inoportunamente en este sentido l a autoridad 
-de Domat, quien dice m u y bien (lib. 31, t í t . 6.°, seco. 2.a, n ú m . 7.0J, « q u e no se 
o i r í a aun á u n a parte que pretendiera bacer oir en juic io á los testigos de u n a c t a 
p a r a introducir en e l la a l g ú n cambio ó para e x p l i c a r l a » . Pero en este pasaje no 
se ocupa de l a falsedad; su a s e r c i ó n se refiere á l a prueba contra y fuera de lo 
« o n t o n i d o en los contratos, y en su consecuencia es incontestable. 



EEDABGUCIÓN D E P A k S E D A I ) 5 0 9 

• tribunal de Grenoble, el 15 de Junio de 1852. Pero el Tribunal 
de Casación, que ha hecho prevalecer Biempre los principios ra
cionales en cuanto á la admisión de la prueba testimonial ( i ) , 
no ha admitido, ni la exclusión absoluta de los testigos instrumen
tales, n i el sistema subsidiario, que no ve en la declaración mas 
que una especie de semiprueba. Este tribunal ha sentado como 
principio. (12 de Marzo de 1838 y 12 de Noviembre de 1856), que 
pueden articularse tachas, fundándose en recuerdos del antiguo 
derecho fuera de cualquier texto. Por últ imo, ha decidido formal
mente que «la facultad de admitir á los testigos instrumentales 
una vez reconocida á los jueces, es á ellos, á ellos solos á quienes 
corresponde apreciar la trascendencia y el resultado de su decla
ración, de manera que puedan declarar la nulidad por esta decla
ración única y sin el auxilio de otro elemento de prueba..* (En este 
sentido, tribunal de Auxerre, 28 de Febrero de 1873; París, 31 de 
Enero de 1874.) * 

Vemos igualmente á la jurisprudencia inglesa, después de ha
berse fundado largo tiempo en este pretendido principio del de
recho romano, que el testigo debe ser desechado, como alegando su 
propia torpeza, volver en definitiva á esta regla de buen sentido, 
que se debe apreciar el testimonio del testigo instrumental, y no ex
cluirlo apriori. E l mismo movimiento doctrinal ha tenido lugar en 
los Estados Unidos, salvo una hipótesis, á saber: la de que el fir
mante de un efecto comercial fuera llamado á declarar contra la 
verdad de este efecto, con perjuicio de un portador de buena fe; la 
opinión que lo declara no admisible ha prevalecido en América, • 
por motivos de utilidad práctica. (M. Greenleaf, tomo 1.°, pági
nas 504 y sigs.) 

Para ser consecuente con la doctrina que ha prevalecido, es pre
ciso dar un paso más, y admitir el testimonio del notario, aun 
cuando alegue su propia torpeza. Compréndese bien que en otro 
tiempo debía el notario ser rechazado con más razón. S i non audi-
iur perire volens, decía el presidente Favre, multo minus amUefur qui 

(1) L a doctrina que excluye á los testigos instrumentales se r e ñ e r e int ima-
mente á l a que liemos combatido igualmente ( n ú m . 633) con el T r i b u n a l d e Casa
c i ó n , y s e g ú n l a cual , se prohib ir ía acreditar una falsedad intelectual, sin probar 
l a imposibilidad absoluta de l a verdad de las enunciaciones del acta. As í vemos 
a l mismo Kockaer t , que profesa esta ú l t i m a doctrina, esforzarse por hacer reviv ir 
l a antigua tesis de l a torpeza de los testigos que deponen contra su p r o p i a firma 
(Merlin, liepert., V . Moyens d e f a u x ) . L a m i s m a referencia se encuentra en los con
siderandos de l a sentencia del tr ibunal de Poitiers d e l 27 de Noviembre de 1850, 
que exagera las prerrogativas de l a autenticidad. 

TOMO I I n 
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id agit ut ipse et alius pereat. Esto no era más que la aplicación á la 
materia de falsedad de las dudas suscitadas en otro tiempo sobre la 
fuerza probatoria de la confesión (1), dudas que nos han parecido 
inadmisibles en el derecho moderno (núm. 366). Puede, pues, reci
birse contra el acta la declaración del notario mismo, cuando pa
rece sincera. E l tribunal de Burdeos ha rechazado el 3 de Diciem
bre de 1857 de plano el testimonio del notario mismo en favor del 
acta, por razón del interés que tiene el oficial redactor en sostener 
su validez. Pero admitir como causa de tacha un interés 'indirecto, 
aunque grave, es consagrar el sistema de las tachas ilimitadas, que 
hemos combatido (núm. 281). Las exclusiones a priori no son á 
propósito para el descubrimiento de la verdad. Por lo demás, puede 
acontecer, respecto del notario como de los testigos, que haya una 
mala redacción sin dolo. Conviene consultar respecto á esto la sen
tencia denegatoria de 26 de Junio de 1854, dada á consecuencia de 
un informe de M. Hardouin, en que se fijan claramente los prin
cipios. 

646. E l curso de información en materia de falsedad se rige por 
los mismos principios que en las demás materias. Sin embargo, 
debiendo los testigos declarar aquí sobre las piezas que se pretende 
ser falsas, conviene que las tengan á la vista. Deben, pues, serles 
presentadas, lo cual consigna e l juez comisario haciendo rubricar 
las piezas por los testigos, ó bien, si no quieren ó no pueden ha
cerlo, mencionando esta circunstancia. Procederá lo mismo, ya res
pecto de las piezas que sirven para el cotejo, cuando se juzga con
veniente presentarlas á los testigos, ya respecto de aquellas que 
hubieran producido los testigos mismos (Cód. de proc, artículos 
534 y 535). 

647. Finalmente, la falsedad se puede probar por medio del 
juicio de peritos. Mas el juicio pericial se aplica sobre todo á las 
escrituras privadas, siendo á propósito de estas escrituras en lo que 
la ciencia de los peritos ha dado lugar á vivas críticas. Así, pues, 
nuestras explanaciones sobre esta materia se referirán especial
mente al cotejo de las escrituras, cuya marcha sobre este punto es 
casi idéntica á la del procedimiento de falsedad. L a única disposi
ción importante que es especial á la falsedad, es la que quiere que 
los peritos sean siempre nombrados de oficio (Ibid., art. 232). ^ E l 
dictamen que deben emitir puede tener tan graves consecuencias, 
que conviene atribuir á solo el tribunal la facultad de designarlos. 

(1) H á s e conservado en l a L n i s i a n a l a ant igua doctrina francesa sobre este 

pnnto. 
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§ I V . — R e s u l t a d o d e l p roced imien to . 

8UMAK10: 6á«. S o k í c i o n e s diversas del procedimiento de fa l s edad .—6á9 . Sobrese í 
miento que l l eva consigo l a falsedad criminal.—650. P r e s c r i p c i ó n en materia 
de falsedad —651. Casos en que no es parc ia l l a falsedad.—652. Medidas rela
t ivas á l a pieza juzgada falsa.—653. S u s p e n s i ó n de l a e j e c u c i ó n de estas me
didas.—654. Mul ta en que incurre e l » d e m a n d a n t e que sucumbe.—655. R e g l a 
part icular á l a t r a n s a c c i ó n . 

648. E l procedimiento de falsedad puede adquirir tal gravedad, 
que haya lugar á perseguir criminalmente al demandado, y que, 
en su consecuencia, ía jurisdicción civi l se encuentre provisional' 
mente privada de este conocimiento. Sí, por el contrario, no pene
tra el procedimiento en las huellas de un crimen, se vuelve á la 
audiencia y corta l a cuestión una sentencia definitiva. Sin em
bargo, puede intervenir una transacción que prevenga esta senten
cia. Vamos á exponer sucesivamente cada una de estas hipótesis. 

649. Cuando resultan del procedimiento indicios de falsedad ó 
de falsificación (Ibid., art. 239), si los autores ó cómplices viven 
aun, se aplica el principio general que quiere que lo criminal tenga 
á lo c iv i l en suspenso. Se sobresee, pues, en la resolución sobre lo 
civi l mientras no se termina el procedimiento criminal. E l presi
dente del tribunal ó el procurador de la República .(Cód. de proc, 
art. 462) expide contra el acusado un mandato de comparecen
cia para ante el juez de instrucción competente. Y a veremos más 
adelante, al tratar de la cosa juzgada, la influencia que puede ejer
cer el resultado del procedimiento criminal sobre la decisión del 
tribunal civi l . 

650. E l art. 239 del Código de procedimiento parece suponer 
que subsiste la acción c ivi l , aun cuando se haya extinguido por la 
prescripción la acción criminal. Pero si se ha prescrito la acción 
pública, parece que también debe haberse extinguido la acción 
.civil, según la letra del art. 637 del Código de instrucción (1)^ que 
atribuye á las dos acciones igual duración de diez años. Puede con
testarse á esto sencillamente, que puede haberse conservado muy 
bien la acción civi l por medio de persecuciones hechas durante 
este lapso de diez años, mientras que se haya prescrito la acción 
pública. Pero es preciso ir más lejos y reconocer que, aunque se 

(1) E l art. 239 del Código de procedimiento remite a l Código penal, porque en
tonces el mismo C ó d i g o , el de 3 de Brumario , del a ñ o iv . reglaba á l a vez l a pe 
nalidad y el procedimiento, 
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hubiera guardado silencio durante diez años por la parte c ivi l , 
así como pm- la parte pública (1), debe admitirse siempre la ina-
cripción de falsedad. No se trata ya, en efecto, de una acción c iv i l 
propiamente dicha, de una demanda en indemnización de danos y 
perjuicios, susceptible de extinguirse a l . cabo de cierto lapso de 
tiempo, sino de una prohibición contra un acto viciado con la más 
radical de todas las nulidades. Porque ¿qué nulidad más grave se 
puede invocar, que la que consiste en demostrar que el acta me os 
completamente extraña, tan extraña como si se hubiera revestido 
con la firma de un tercero? ¿Puede el tiempo tener poder para 
transformar la falsedad en verdad? ¿Bastará a un falsario preparar 
con diez años de anticipación un fraude-y transmitir después el 
acta á un tercero de buena fe, para que la falsedad se convierta en 
una verdad Judicial? Pase que no me sea posible perseguir por in
demnización de daños y perjuicios al autor de la falsedad; pero la 
facultad, de rechazar el ataque que se me ha dirigido por medio de 
un escrito 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. E l Tribunal de Casación ha 
autorizado esta doctrina, tan conforme á la utilidad social, como á 
las reglas de una sana lógica, por una sentencia de 25 de Marzo 
de 1829. 

651. Una cuestión debatida con frecuencia en otro tiempo es 
la de saber si la falsedad pericial debe destruir en su totalidad la 
fe del acta. L a opinión más fundada sobre este punto consiste en 
distinguir, como se hacía en Roma, si las partes del acta que no 
están viciadas de falsedad pueden subsistir ó' no independiente
mente de las que son falsas. S i exfalsis instrumentis, dice el empe
rador León (í. 41, Cód..De transad.), transadiones velpadiones iniim 
fuerint, quamvis jusjurandum de Ms interpositum sit, etiam dvUiter 
falso revelato, eas Yetradari prmcipimus; Ha demum ut, si de pluribus 
causis vel capitulis eoedem padiones seu transadiones iniice fuerint, i l la 
tantummodo causa vel pars retradetur, quce ex falso instrumento, com-
posita convida fuerit, alüs capitulis firmis manentibus; nisi forte etiam 

(1) Pero, se dirá, l a a c c i ó n p ú b l i c a misma no e s t á prescrita^ puesto que e l uso 
de u n a pieza falsa constituye u n verdadero delito sucesivo, y en su conse
cuencia, no corre l a prescr ipc ión sino contando desde que se liace uso de esta 
pieza en el procedimiento. E s t o es cierto cuando u n l i t igante de mala fe hace uso 
s a b i é n d o l o de una pieza de esta clase; pero se puede muy bien creer verdadera 
una pieza falsa; entonces no hay crimen n i delito de parte del litigante, y e l au
tor de l a falsedad puede por su parte ponerse á cubierto por medio de l a pres 
oripoión. ' . 
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de eo, quodfalsum dicitur, controversia orta decisa sopiatur. S i el acta 
parcialmente falsa es aún susceptible de validez parcial, con más 
razón debe rechazarse la jurisprudencia arbitraria de ciertos Par
lamentos, que hacían perder el pleito al falsario, aun cuando fuera 
buena su causa, independientemente de la pieza falsa. Tales decin 
siones recuerdan sobradamente la del mono ante quien litigaban el 
lobo y la zorra (La Fontaine, l ib . 2.°, fábula 3.a): 

E l buen jaez se figuraba 
Que, fuera á tuerto ó derecho. 
No faltaría á las leyes 
Si condenaba al perverso. 

652. S i 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 misma, ya para restablecer la verdad si ha lu
gar á ello. Para obtener el primero de estos resultados, manda la 
supresión ó laceración, si está aislada ó separada; la cancelación, si ha 
habido falsificación parcial de un tí tulo ó de un registro que no se 
puede destruir totalmente; y, por úl t imo, la reforma, acto de des
trucción moral (1), que se pronuncia si e l escrito no está en poder 
del tribunal ó si no permite la ley su cancelación, como cuando se 
trata de.un acta del estado civi l , salvo hacer mención 1de la sen
tencia al margen del acta suprimida {Cód. civil, art. 101). E n 
cuanto al restablecimiento de la verdad, se restablecen las piezas 
cuando ha lugar, sea á reproducir por entero disposiciones borra
das, sea, por lo menos, á refundir ó retocar el acta para ponerla 
en el estado en que se hallaba primitivamente, si se trata de una 
falsificación material, y en el estado en que debía hallarse según 
la intención de las partes, si se trata de una falsedad intelectuaL 

653. Todas estas operaciones se hacen por diligencia del es
cribano. Pero todas, salvo la reforma, que no produce efecto mate
rial , son propias para causar un perjuicio irreparable á la parte 
condenada. Pues bien: la condena puede no ser en últ ima instan
cia; puede ser por lo menos susceptible de recursos extraordi
narios. Por eso ha querido la ley que se suspendiera la ejecución del 
punto capital de la sentencia que versa sobre el estado material de 
la pieza, mientras el condenado está en el plazo concedido para 
recurrir en apelación, reposición ó casación (art. 241 cit.). No se 

(1) T a l es el sentido que se da á l a palabra reformation por Serpil lon, en s u co 
mentario á l a Ordenanza de 1737, y no en probable que las mismas expresiones ten
gan otro sentido en el C ó d i g o de procedimiento (véase M. Colmet d'Aage, Leccio
nes tobre el Código de procedimiento, § 460), 
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habla del término para formular oposición, porque es generalmente 
suspensivo en toda materia. E n cuanto á los recursos extraordina--
ríos, cuyo uso es muy poco frecuente, la tercera oposición y él 
desconocimiento ó denegación, el legislador no parece ocuparse de 
ellos. 

E n sentido inverso, si se declara verdadera la pieza, no hay en 
«sto, sin duda, ninguna operación material que efectuar;, pero se-̂  
ría peligroso restituir, bien sea el escrito argüido de falso, bien las 
piezas para el cotejo, mientras puede atacarse la sentencia por una 
de las vías indicadas. Se debe, pues, en principio diferir esta res
titución. Pero la aplicación de esta úl t ima regla puede cesar á pe-
tición de los depositarios, ó de toda parte interesada en el reinte
gro de las piezas, con tal que se garantice suficientemente al tr i
bunal de que serán presentadas á la primera reclamación (Ibid.,, 
arts. 242y 243). 

Además, el Ministerio público, que asiste á la sentencia defini
tiva, como á todas las demás fases del procedimiento, puede siem
pre, haciendo reservas sobre la acción criminal, oponerse, bien sea 
á la destrucción, bien al recobro de los documentos útiles ó nece
sarios para el ejercicio de la acción pública, la cual permanece 
perfectamente independiente, cualquiera que sea el éxito del pro
ceso civi l . 

654. Cuando sucumbe el demandante, incurrre de derecho, aun 
cuando la sentencia hubiera guardado silencio sobre este punto, 
en una multa de trescientos francos, independientemente de los 
daños y perjuicios que pueden declarársele por el tribunal al de
mandado. E l desistimiento voluntario no impediría que el inscri
biente ó redarguyente de falsedad sufriera esta multa; lo mismo 
sucedería, con más razón, 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 inscripción; de lo contra
rio, hubiera abortado en su germen el procedimiento. Basta á lo 
más que se haya desechado la pieza, sin haberse declarado positi
vamente falsa, ó por lo menos que se haya consignado una false
dad parcial, para que no se incurra en la multa (Ibid., artícu
los 246 y 248). 

(1) E l art. 247 del C ó d i g o de procedimiento supone que puede haberse sobre
seído en el proceso. E s t e es u n vestigio del antiguo derecho, en que el sobreseimiento 
de que hemos tenido o c a s i ó n de hablar ( n ú m . 56) se aplicaba a l demandante por 
falsedad, á causa del c a r á c t e r Semi-criminal del procedimiento. E n el d ía el sobresei
miento no ser ia m á s que una arbitrariedad, tanto en lo cr iminal como en lo c iv i l . 
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655. Finalmente, el proceso puede terminarse, como la mayor 
parte de las controversias civiles, por medio de una transacción. 
Nadie duda que el acuerdo de las partes queda sin efecto en lo que 
toca al ejercicio de la acción pública (Oód. de instruc, art. 4.°), 
Pero el efecto de la transacción entre las partes mismas parece su
bordinado aquí á una condición enteramente particular. «No podrá 
ejecutarse transacción alguna, dice el art. 249 del Código de pro
cedimiento, si no ha sido homologada en juicio, después de haberse 
comunicado al Ministerio público, el cual podrá hacer con este 
motivo las requisiciones que juzgue convenientes.» 

E n el primer estado de nuestra jurisprudencia francesa, á dife
rencia del derecho romano, que permitía transigir, aun sobre la 
acusación de falsedad (Diocl., 1. 18 Cód. De transad.), toda tran
sacción sobre la falsedad estaba prohibida. Jamás se permitió entre 
nosotros transigir en materia criminal, y ya hemos visto que la 
persecución, aun civi l , de la falsedad tenía un carácter criminal. 
Bajo la Ordenanza de 1737 se permitió la transacción, pero aunque 
el art. 52 del t í t . 2.° de esta Ordenanza sólo hablase de ejecución, 
creíase generalmente que la validez de la transacción en el fondo 
se hallaba subordinada á la homologación del tribunal. Esto con
sistía en que la parte c iv i l entonces podía obrar como parte prin
cipal en lo criminal, y que, en su consecuencia, los derechos á que 
renunciaba no eran puramente privados, bajo el imperio de una 
legislación que no había aun discernido claramente la acción pu
blica de la acción c ivi l (núm. 608). Pero en el día, en que no existe 
ya la misma confusión, la acción para la reparación del crimen, 
que sólo pertenece al Ministerio público, permaneciendo íntegra, 
no se comprende por qué había de estar autorizado el tribunal 
para rehusar en el fondo su asentimiento á una transacción que hu
biera intervenido entre partes capaces sobre intereses puramente 
privados. Lo que el tribunal puede conceder ó rehusar es la ejecu
ción de la transacción, en cuanto pudiera comprometer la acción 
pública, es decir, en cuanto se refiriera á la desaparición ó á la 
destrucción de piezas, cuya conservación en la escribanía puede 
requerir el Ministerio público. L a exposición de los motivos está 
enteramente conforme con esta opinión. «Las partes no son libres, 
dice Treilhard, para hacer desaparecer por medio de convenciones 
privadas y secretas las huellas de un crimen y sustraer á los culpa
bles á las penas en que han incurrido.» 
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DIVISIÓN SEGUNDA 

F A L S E D A D I N C I D E N T A L C B I M I N A L 

SUMARIO: 656. D i s t i n c i ó n en lo cr iminal de l a falsedad principal y de l a falsedad 
incidental.—657. Curso ordinario de l a falsedad incidental en lo c r i m i n a l . — 
658. R i g o r part icular á las materias especiales.—659. C u á n d o debe aplicarse 
el derecho c o m ú n . — 6 6 0 . Curso del incidente en mater ia especial.—661. Dispo
s i c i ó n del art . 181. del Código forestal. 

656. Ante las jurisdicciones criminales jamás puede presentarse 
la inscripción ó redargución de falsedad, según ya hemos visto, 
sino incidentalmente. E l procedimiento de la falsedad principal 
criminal, ó falsedad principal propiamente dicha, propende á ha
cer aplicar la ley penal, y no tan sólo á destruir la fe de un acta, 
cómo la inscripción ó redargución de falsedad. 

657. L a marcha trazada para atacar incidentalmente una pieza 
falsa en lo criminal difiere poco de la que se sigue ante las juris
dicciones civiles. L a parte que ataca la pieza como falsa debe pre
viamente requerir á la contraria para que declare si trata ó no de 
servirse de ella (Cód. deinstr., art. 458). No estando aquí represen
tados los litigantes por procuradores, debe hacerse el requerimiento 
por citación, y en su consecuencia, no hay duda que el plazo de 
ocho días debe aumentarse por razón de las distancias. Por lo de
más, la parte á quien se impone este requerimiento es sólo á la 
parte c iv i l . E l Ministerio público no está jamás obligado á poner 
al acusado en el caso de declarar si entiende ó no emplear tal me
dio ó fundamento (1) (Sent. den. de 20 de Junio de 1817). 

S i aquel á quien se hace el requerimiento renuncia á hacer uso 
de la pieza, es ésta desglosada del proceso, sin perjuicio de las per
secuciones criminales á que puede dar lugar. S i , 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, se sigue 
incidentalmente el procedimiento de falsedad, en las formas ordi
narias, ante el tribunal que entiende del negocio principal (Ibid., 
artículos 459 y 460). Esta últ ima proposición no es exacta, sin em-

(1) A u n cuando hubiera desaparecido l a pieza por obra del inculpado, no debe
r í a detenerse el procedimiento del Ministerio p ú b l i c o contra é s t e , s e g ú n ha juzgado 
e l T r i b u n a l de Casac ión , y bajo el C ó d i g o actual (Sent. den. de 14 de Mayo de 1836), 
y a u n bajo el imperio del C ó d i g o de Brumario , que prescr ib ía , con pena de nulidad,, 
ol cumplimiento de todas las formalidades de este procedimiento (Sent. den. de 6 
«de Marzo de 1807). 
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bargo, de un modo general, debiendo sólo aplicarse á los tribunales 
criminales superiores (d'Assises) y á los tribunales de policía correc
cional. Jamás se ha considerado á un tribunal de simple policía 
como ofreciendo bastantes garantías para poder conocer de un pro
cedimiento de falsedad, cuya marcha es tan complicada. 

658. E n materia ordinaria no está sometida la falsedad crimi
nal, según ya hemos visto (núm. 613), bajo pena de nulidad, á la 
observancia de las reglas complicadas prescritas por la ley civi l . 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 lo relativo á los procesos verbales que consignan cier
tos delitos y ciertas contravenciones, respecto de las cuales se halla 
sometida la inscripción de falsedad á reglas particulares. Todo es 
de rigor en el procedimiento que se dirige á destruir la autoridad 
de los procesos verbales. «La inobservancia de estas formalidades, 
dice una sentencia de casación de 18 de Noviembre de 1813, oca
siona la caducidad de la inscripción de falsedad: extingue, pues, y 
destruye la acción, sin que sea posible volverla á entablar; por una 
consecuencia necesaria, las nulidades que resultan de la inobser
vancia de tal formalidad son absolutas y de orden público; no pue
den ser cubiertas ni por el silencio ni por el consentimianto, bien 
de las partes interesadas, bien del Ministerio público; pueden pro
ponerse en todo estado de la causa como excepción prejudicial y 
perentoria, extinguiendo la acción, y es hasta un deber de los jue
ces suplirlas en caso de silencio de las partes.» Estas formalidades 
rigurosas se han tomado de la antigua legislación, cuyas disposicio
nes se hallan resumidas en una declaración de 25 de Marzo de 1732, 
regulando el procedimiento que debe seguirse sobre la inscrip
ción. Independientemente de las reglas tomadas del procedimiento 
civi l sobre la inscripción de falsedad y sobre el depósito de los me
dios para fundar ésta, la facultad de inscribirse debe ejercerse en 
los términos brevísimos, que varían según las materias, pero que 
nunca pasan de la audiencia indicada por la citación. «En todo 
tiempo, dice Merlín (Bepert., V . Inscription de faux, § 6.°, núm. 21), 
el legislador se ha propuesto restringir, con una inflexible severi? 
dad, el plazo en el cual pueden ser atacados por inscripción de fal
sedad los informes y procesos verbales de los comisionados (1); y 
se concibe sin dificultad el motivo, y es, que cuanto más intervalo 

(1) T r a t á b a s e de contribuciones indirectas; pero e l principio es e v i d e n t e m e n t » 
el mismo en todas las materias especiales. 
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concediera la ley al acusado de contravención para inscribirse en 
falsedad contra un proceso verbal, más le facilitaría los medios de 
forjar, de revestir con todos los colores de la verosimilitud, y de 
probar, por medio de testigos falsos, hechos contrarios á los con
signados por el proceso verbal de los empleados; esto consiste en 
que los primeros momentos que siguen á la redacción y á la afir
mación de un proceso verbal son siempre aquellos en que puede 
reconocerse más fácilmente la verdad, ó en que puede quitarse más 
fácilmente el velo á los errores; es porque importa no dejar largo 
tiempo el interés pecuniario del acusado en lucha con su con
ciencia. » 

659. Mas por razón misma del rigor de estas formalidades, es 
preciso reconocer que las reglas relativas á los procesos verbales es
tán colocadas fuera del derecho común. No es, pues, permitido com
pletarlas", refiriéndose á las disposiciones del Código de procedi
miento sobre la inscripción de falsedad. Así, en el silencio de las le
yes especiales, no ha lugar á dirigir al redactor del proceso verbal 
un requerimiento previo que tenga por objeto hacerle declarar si 
quiere servirse de la pieza ó documento: así se ha juzgado por una 
sentencia de casación de 14 de Mayo de 1813, por el motivo de que, 
no siendo libres de abstenerse los agentes de la administración, á 
diferencia de los litigantes ordinarios, semejante requerimiento no 
podría tener, respecto á ellos, n ingún efecto úti l . No obstante, si 
no es permitido refeúrse a l Código de procedimiento en lo concer
niente á la instrucción del negocio, hay identidad de motivos para 
aplicar al litigante temerario la multa de 300 francos, cuando se 
trata de una falsedad incidental criminal. Así se ha decidido por 
una sentencia de casación de 8 de Febrero de 1845, en el caso de 
una inscripción de falsedad dirigida contra un proceso verbal de 
empleados de las contribuciones indirectas. 

660. E l que quiere inscribirse de falsedad debe declararlo en 
persona, ó a l menos por ministerio de un mandatario, portador de 
un poder especial y autorizado por notario. L a inscripción tiene lu
gar tanto en la escribanía como en l a audiencia, pero siempre en 
breves plazos. E n el día indicado por la citación, el tribunal da 
acta al acusado de su declaración de inscripción de falsedad, y fija 
un plazo bastante corto, durante el cual tiene obligación de hacer 
en la escribanía el depósito de los medios ó fundamentos para la 
falsedad, con la indicación de los nombres, cualidades y domicilio 
de ios testigos que quiere hacer oir. Estos fundamentos deben ser, 
como en materia ordinaria (uúm. 636), hechos de naturaleza pro-
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piá para contradecir el proceso verbal, y no una negativa pura y 
simple. Y a hemos visto que el Tribunal de Casación fijó su juris
prudencia sobre esta materia en 1813, en virtud de las conclusio
nes de Merlín, con ocasión de un proceso verbal dé los agentes de 
derechos reunidos. Los principios son, por lo demás, los mismos 
(Deii. 8 de Marzo de 1850) para la inscripción de falsedad contra 
cualquier acta, formulada ante el Tribunal de Casación. E n este 
sentido el art. 179 del Código forestal quiere que los medios ó fun
damentos sean de naturaleza propia para destruir el efecto del proceso 
verbal. 

A l espirar el plazo fijado, las partes acuden á la audiencia, y el 
tribunal decide si es admisible la inscripción. Sólo entonces se 
halla éste autorizado para hacer cesar la fe del proceso verbal ata
cado. Cuando se haya admitido la inscripción de falsedad, si hay 
indicios de falsedad criminal, y si la acción pública no está extin
guida con la muerte del acusado, el tribunal debe sobreseer y re
mitir el negocio ante el juez de instrucción competente. De otra 
suerte será si la persecución no se dirige ya á la aplicación de una 
pena, sino solamente á l a prueba de falsedad: nada entonces im
pide que el tribunal correccional, á quien se sometió el incidente, 
pueda conocer de él, debiendo proceder conforme á las reglas ordi
narias en cuanto á la comprobación de la'existencia de la fal
sedad. 

661. E n principio general, la inscripción de falsedad dirigida 
por un acusado contra el proceso verbal de donde puede resultar 
su culpabilidad, es personal á este acusado, y no debe poder apro
vechar á otros acusados, que se encuentren designados en este pro
ceso verbal. Esta es la aplicación del principio constante, según 
el cual, un procedimiento, cualquiera que sea, no puede aprove-. 
char á las personas que son extrañas á él. Sin embargo, se lee en 
él art. Í81 del Código forestal, y en el art. 58 de la ley sobre la 
pesca fluvial: «Cuando se redacte un proceso verbal contra muchos 
acusados, y uno ó algunos de entre ellos solamente se inscriban de 
falsedad, el proceso verbal continuará haciendo fe respecto, de los 
demás, á menos que el hecho sobre el cual se dirija la inscripción 
de falsedad sea indivisible y común á los otros acusados.» Háse 
probablemente pensado que podia haber algo chocante, cuando es 
indivisible el hecho, en ver que se declara falso un proceso verbal 
y no obstante hay acusados condenados á multa ó á prisión, bajo 
la fe de este proceso verbal. Y no obstante, no es esto más que la 
aplicación lógica del principio que, aun en materia indivisible, 
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como veremos más adelante, DO permite dar á la cosa juzgada más 
que una fe enteramente relativa. Nos parece difícil extender á 
otras materias la disposición favorable, pero excepcional, del C<> 
digo forestal y de la ley sobre la pesca fluvial. 

S E G U N D O M E D I O D E P R U E B A P R E C O N S T I T Ü I D A 

Confesión del demandado.—Escrituras privadas. 

SUMARIO: 662. D i v i s i ó n . 

662. Por preciosa que sea la autenticidad para asegurar la es
tabilidad de las convenciones, no era posible imponerla de un 
modo general, sin obligar á las partes á embarazos y gastos que hu
bieran puesto singularmente trabas á las transacciones sociales 
(V. núm. 465). Así, la confesión consignada en un escrito privado 
es una prueba sumamente usual. 

Las escrituras más importantes emanadas de simples particu
lares son las actas privadas (sous seing privé), llamadas así (1) por 
razón de la firma que las caracteriza. Estas son las actas de que de
bemos tratar especialmente. Después diremos algunas palabras de 
las escrituras no firmadas, que no tienen fe ó fuerza sino en ciertas 
circunstancias determinadas, fuera de las cuales degeneran en sim
ples indicios; al mismo tiempo trataremos de los signos materiales 
empleados también para consignar suministros, de las tarjas, que 
se puede considerar como una especie de escritura tosca. 

Las reglas que vamos á establecer sobre la naturaleza de las es
crituras privadas se refieren sobre todo á las materias civiles. Ten
dremos que hacer solamente algunas observaciones .para comple
tar el asunto, sobre la fe de estas escrituras ante los tribunales cri
minales. 

(1) L a pa labra signo se opone, en efecto, á l a de sello por l a Ordenanza de Moa-
l ins, y se emplea frecnentemente por nuestros antiguos autores en el sentido de 
firma. Boieeau usa continuamente en esta a c e p c i ó n , poco conforme á l a sana lati
nidad, l a palabra signum, de donde se deriva evidentemente seing en f r a n c é s ( s i g m 
en e spaño l ) . 
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SECCIÓN P R I M E R A 

Escrituras firmadas.—Acta ó escritura privada 

SüMAKio: 663. Escr i turas privadas en Roma.—664. E n F r a n c i a , s u s t i t u c i ó n de la 
firma a l sello.—665. L e g i s l a c i ó n inglesa.—666. Marca admitida en e l P ia -
monte y en Austria.—667. I n t e r v e n c i ó n del tr ibunal en Prusia.—668. E l ac ta 
privada no se prueba por si misma. 

663. L a firma de las partes, que es entre nosotros el carácter 
distintivo de las actas ó escrituras privadas, no existía en Roma 
en su origen. E n cuanto al sello, que podía 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
critos privados. (Scsev., 1. 34, § 1.°, D. De pign.) Pero parece que 
ge redactaban babitualmente en presencia de testigos; uso muy na
tural para los romanos, que tenían el hábito de iniciar á sus con
ciudadanos en el secreto de sus asuntos, puesto que sus más impor
tantes convenciones tenían lugar verbalmente, y exigían, en su 
consecuencia, en la práctica, el empleo de la prueba oral. Justi-
niano, en la Novela 73, dió una fuerza enteramente particular á 
los escritos revestidos con la firma de tres testigos (1); quiso que 
sólo estos pudieran comprobarse por peritos, haciendo el juicio pe
ricial menos peligroso el testimonio de las personas que habían 
concurrido al acta, ü i non in sola scriptura et ejus examinatione pen-
deamm, sed sitjudicantibus etiam testium solaiimn. A l contrario, la sin
ceridad de los escritos que se redactaban sin testigos ó en presen
cia de menos de tres testigos, no podía acreditarse sino por medio 
d é l a prueba directa, y no indirectamente por medio del cotejo de 
escrituras. León había ya decidido (1. 4.°, Cód. Qui pot. in pign.}, 
que en materia de prenda ó de hipoteca, las escrituras redactadas 
en presencia de tres testigos vencerían, aun siendo de fecha poste
rior, á las que estuvieran desprovistas de esta formalidad. Por lo 
demás, aunque se hubiera introducido la firma en Constantinopla, 
no podía, como entre nosotros, tener lugar de escritura de la pro
pia mano del que se obligaba. E l que no sabía escribir, ó que sa-
híapaucas litleras (Nov. 73, cap. 8.°), debía redactar por medio de 

(1) Vue lve á encontrarse esta d i s p o s i c i ó n de l a Novela 73 en las constituciones 
del Ducado de M ó d e n a (lib. I.0, t it . 20, art . 2.°), que atribuyen l a fuerza del ac ta 
a u t é n t i c a a l escrito revestido de l a firma de tres testigos de buena fama. 
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otro sus convenciones en presencia de testigos, que atestiguaban la 
fidelidad de la redacción, 

664. Y a hemos visto que en Francia (núm. 485), hasta el si
glo x i v , las actas públicas mismas no estaban firmadas, sino reves
tidas con un sello. Dumoulin admite^ aun para las actas privadas 
(Com. sobre la Cost. de Par ís , t í t . Des fiefs, § 8.°, núms. 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. L a necesidad absoluta de 
la firma parece no haber prevalecido sino en el siglo siguiente. E l 
uso de reemplazar la firma por la fijación de un sello en presencia 
de testigos se había conservado en el Luxemburgo y en la Toscana, 
hasta la reunión momentánea de estos países á la Francia (1). Mer-
lín, Beperi., V . Signature, § 1.°, núm. 8.°). E s fácil reconocer cuán 
preferible es la práctica de la firma á la del sello, cuyo uso fraudu
lento no exige del falsario conocimientos especiales y difíciles, 
como la formación de escrituras, y hace que sea imposible consig
nar si ha tenido lugar secretamente, puesto que la marca es siem
pre idéntica. 

665. E n Inglaterra ( V . Blacsktone, libro 2.°, cap. 20), la forma
lidad del sello es aún la única que se requiere en general en las ac
tas privadas, cuya fórmula dice: sellada y entregada. Exígese ade
más la firma por el estatuto 29 de Carlos I I (cap. 3.°) para las con
venciones más importantes, tales como las ventas de inmuebles (2). 
Háse recurrido, por otra parte, para consignar lo que pasa al con
feccionarse las actas, al mismo expediente que se empleaba en la 

, (1) « E l sello, tabah entre los árabes , dice el general Daumas { L a v ida á rabe , 
p á g . 41), reemplaza á l a firma. E l pueblo á r a b e se encuentra t o d a v í a en l a é p o c a 
en que nuestros antepasados declaraban que no s a b í a n firmar por ser caballeros. 
E l hidalgo árabe , aunque sea i lustrado, v a siempre a c o m p a ñ a d o de u n secretario, 
K h o i j a que e s t á encargado de su correspondencia, l i m i t á n d o s e el papel del primero 
á poner su sello sobre l a carta d e s p u é s de e scr i ta .» 

(2) i&Signvdgi dice Phil ipps (lib. I.0, part . 1.a, cap. 8.°, secc. 1.a), i s not essential 
par t of á deed i n common laxo; hut i t has heen required i n some cases hy act of p a r l i a -
ment... Sealing i s essential to a deed» . L o s deeds son los escritos destinados á consig
nar las convenciones, redactados bien por las partes, bien por los fiscales attorneys 
( n ú m . 464). Deben para ser perfectamente regulares, contener los nombres y cua
lidades de las partes, l a causa y objeto de l a c o n v e n c i ó n , etc., ser escritos sobre 
papel ó pergamino timbrado y ser autorizados con l a firma y el sello, tanto de 
las partes, como de los testigos. * (V. acerca de los deeds en general los Elementos 
del derecho c iv i l inglés, por M. Ernes to L e b r , p. 249 y siguientes). E n cuanto á l a 
l e g i s l a c i ó n acerca de jla t r a s l a c i ó n de los inmuebles, h a sido cambiada por u n a 
ley de 22 de Agosto de 1881. ( T h e conveyancing and L a w of prosperty Act 1881). Con
sultad l a t r a d u c c i ó n y las notas de MM. T h . B a r c l a y y Dainvil le , en el Anuar io de-
legislación extranjera, 1882, p. 39. A ñ á d a s e E - L e h r , loe. cit., p á g . 257.) * 
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legislación romana, á la asistencia de testigos (1). Pero este testi
monio, útil para la prueba, no es de la esencia del acta. Desde En
rique V I H , cuando son llamados los testigos, deben firmar al pie 
ó a l dorso del escrito. Finalmente, es principio que cuando se firma 
un acta por testigos, deben los mismos declarar para certificar su 
existencia. Cuando se trata de acreditar esta existencia, la prueba 
testimonial es siempre la que se invoca preferentemente, no em
pleándose la comprobación de escrituras sino en el último extremo. 
Este es el sistema de la Novela 73 (V . BlUxland, Cód. rer. Ángl., 
pág. 592). Sin embargo, lo especial en la legislación inglesa es que 
al cabo de treinta años, presumiéndose que han muerto ios testi
gos, el acta prueba por si misma (ni\m. 511). 
• 666. E l Código sardo, previendo el caso de que no sepan leer ni 

escribir los contratantes, les permite redactar un acta privada po
niendo una marca (2), en presencia de los testigos (art. 1433). L a 
marca se comprueba en juicio, como lo sería la escritura (3) (Ibid., 
artículos 1428-1429). Mas este procedimiento, todavía seguido en 
Austria I CdíL civil, art. 886), no se encuentra en el Código italiano 
de 1866. 

667. E n otro tiempo, según el Código prusiano (parte 1.a, t i 
tulo 5.°, art. 171), no se atenía siquiera á la atestación del notario, 
con respecto á los ciegos, á los sordo-mudos y á los que no sabían de 
letras, estas personas no podían contratar sino ante el tribuna]. 
Esta no es, por otra parte, más que una de las aplicaciones de la 
tutela judicial de los incapaces, que es tan importante en las legis
laciones germánicas. Pero una ley de 11 de Julio de 1845 ha re
organizado el notariado. * Hoy día, los contratos donde están inte
resados los ciegos y sordo-mudos, deben aún redactarse en la forma 

L 

(1) Desde E i c a r d o Corazón de L e ó n , el rey es su propio testigo (teste me ipso.) 
(2) E l uso de poner nna marca , ordinariamente u n a cruz, bastante f r e c u e n t é 

a u n en el campo, y que pueda denotar el consentimiento, cuando se acredita que 
la marca se ha, puesto con conocimiento de causa, e s tá y a consagrado en el dere
cho de Just iniano ( L . ú l t . , § 2.°, Cód. B e j u r : delih.). E s t e emperador, suponiendo 
que el heredero que redacta u n inventario no sabe escribir, quiero entonces que 
se l lame un escribano para que escriba en su lugar venerahiii signo antea manu here-
dis propósi to, L o s anglo sajones h a c í a n igualmente uso de l a cruz; e l uso del sel lo 
se ha importado en Ing la terra por los normandos, puesto que l a car ta m á s anti-

, g u a sel lada es de Eduardo el Confesor, que h a b í a sido educado en N o r m a n d í a . 
(Blakstone, cap. cit , 20, n ú m . 8.°; 

(3) E s verdad que e l C ó d i g o sardo (art. 1412) como hoy d í a el C ó d i g o i ta l iano 
(V. p. 465), impone á toda persona l a r e d a c c i ó n a u t é n t i c a para las convenciones 
de c ierta importancia, lo cua l a t e n ú a el peligro que puede presentar l a prerroga
t iva concedida á simples testigos, de certificar asi l a presencia y e l consentimiento 
de las partes. 
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judicial. E n cuanto á los ignorantes, pueden contratar indiferente
mente, bien ante el tribunal, bien ante el notario (V . el artículo 
ürkunden de M. Meves en la Enciclopedia de Holtzendorff). * 

668. Una distinción fundamental entre el acta auténtica y él 
acta privada, es que la apariencia sola de un acta auténtica prueba 
la autenticidad, ada prohmt se ijysa,'según la enérgica expresión de 
Dumoulin, mientras que la escritura privada, que se pretende ema
nada de una parte, no hace fe sino en cuanto es reconocida ó com
probada en juicio. Mas para seguir una marcha semejante á la que 
hemos adoptado en lo concerniente á las actas auténticás, vamos á 
suponer desde luego la sinceridad del acta al abrigo de toda con
troversia, y en esta suposición, á examinar con qué condiciones 
puede hacer fe. E n seguida nos preguntaremos cómo se procede en 
la práctica para probar la sinceridad ó veracidad del acta, cuando 
es contradicha, es decir, para comprobar ó cotejar las escrituras. 

«** E n E s p a ñ a t a m b i é n , antiguamente, las escrituras ó documentos privados 
eran autorizados con el sello del que las otorgaba, s e g ú n se consigna por el texto 
de l a ley 114, t í t . 18, Par t . 3.a, que dice asi: « E a u n decimos, que si alguno face 
car ta por su mano, o l a mando fazer á otro que sea contra sí mismo o pone en 
e l la su sello, que puedan probar contra é l por aquel la carta , si l a demanda fuere 
por r a z ó n de aquel mismo qtie fizo l a carta o l a mando f a z e r » . Pobteriormente 
s u s t i t u y ó a l sello l a firma de l a parte otorgante. 

T a m b i é n rige en nuestro derecho l a regla que expone M. Bonnier en e l nú
mero 668 sobre que l a escritura p ú b l i c a ó a u t é n t i c a se prueba por si , m á s n o l a 
privada, de suerte que l a persona que presenta u n instrnmonto p ú b l i c o no e s t á 
obligada á justif icar l a verdad del mismo, sino l a parte que pretende ser falso, 
pues estando autorizado por un fancionario p ú b l i c o , se presume verdadero y me
rece entera fe, mientras no se demuestre que es falso; y .por e l contrario, l a per
sona que presenta un instrumento privado, e s t á obligada á probar que es verda
dero, si l a contraria lo niega, lo cual se funda, en que no habiendo motivo p a r a 
dar m á s c r é d i t o á l a parte que presenta el documento como verdadero, que á l a 
que lo niega, se recurre a l principio general, que impone a l demandante l a obli
g a c i ó n de probar su a c c i ó n . — ( 7 7 . del T . ) 

E l art. 578 dé la iey de Enjuiciamiento civi l comprende entre los 
medios de prueba de que puede hacerse uso en juicio los documentos pri
vados y la correspondencia y los libros de los comerciantes que se lleven 
con las formalidades prevenidas en el Código de Comercio. E l vigente las 
determina en el tít. 3 . ° de su libro 1.° 

E a conformidad con la doctrina expuesta por el distinguido traductor 
de la obra, acerca de la respectiva eficacia probatoria de los documentos 
públicos y de los privados, dispone el art. 604 de la ley de Enjuiciamiento 
civi l que estos últimos y la correspondencia serán reconocidos bajo jura
mento á la presencia judicial por la parte á quien perjudiquen, si lo solici
tare la contraria; y no será necesario dicho reconocimiento, cuando la parte» 
á quien perjudique el documento lo hubiere aceptado como legítimo al fijar 
los hechos en los escritos de contestación, réplica ó dúplica. Para el caso 
de presentarse ua documento privado después del término de prueba, pre
viene el art. ¿512 que se tendrá por válido y eficaz cuando la parte á quien 
perjudique lo reconozca como legítimo. Se tendrá por hecho este reconoci
miento si no lo impugna expresamente ó no evacúa en el plazo legal el 
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traslado que al efecto se le confiera. Cuando no reconozca la firma ó im
pugne la legitimidad del documento, se procederá al cotejo de letras. 

Cuando hayan de utilizarse como medio de prueba los libros de los co
merciantes (art. 605), podrá decretarse (art. 47 del Código de Comercio) la 
exhibición de ios libros y documentos de los comerciaates á instancia de 
parte, ó de oficio, cuando la persona á quien pertenezcan tenga interés ó 
responsabilidad en el asunto en que procede la exh.bición. E i reconoci
miento se hará en el escritorio del comerciante, á su presencia ó á la de 
persona que comisione, y se contraerá exclusivamente á ios puntos que 
tengan relación con la cuestión que se ventile, siendo éstos los únicos que 
podrán comprobarse. Pero no podrá decretarse á instancia de parte (art. 46) 
la comunicación, entrega ó reconocimiento general de los libros, corres
pondencia y demás documentos de los comerciantes, excepto en los casos 
de liquidación, sucesión universal ó quiebra. 

También el art. 1225 del Código civil exige el reconocimiento legal del 
documento privado para atribuir á este el mismo valor que la escritura 
pública entre los que lo hubiesen suscrito y sus causahabientes. 

De la firma de los documentos privados trataremos en la nota siguiente 
— (N. de la R . ) 

P E I M E R A DIVISIÓN 

F E D E L A C T A Ó ESCEITÜEA P E I VA DA 

SUMARIO: 669. F e del acta ó escritura privada, y a entre las partes, y a respecto 
de terceros. 

669. E l acta ó escritura auténtica, salvo lo relativo á las contra
escrituras, tiene la misma autoridad respecto de los terceros que 
entre las partes contratantes. A nadie se permite, si no toma la vía 
embarazosa y difícil de la inscripción de falsedad, negar la verdad 
de las declaraciones del oficial que las redacta. Las escrituras pri
vadas, suponiéndolas sinceras, son también en nuestra legislación 
pruebas legales. Pero esta prueba es susceptible en cierto modo de 
dos grados. Bastan ciertas condiciones para la validez del'acta pri
vada entre las partes contratantes. Pero con relación á terceros, ha 
dado á conocer la experiencia el peligro de las ante-datas, que es 
tan fácil practicar y tan difícil reconocer. L a confesión escrita no 
puede, pues, hacer fe completa bajo este últ imo concepto, 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 están aquí ín t i 
mamente unidas, por lo que trataremos simultáneamente de las 
formalidades requeridas y de la fe que se presta al acta revestida 
de estas formalidades, desde luego entre las partes, y después res
pecto de terceros. 

té 
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§ L — F e e n t r e l a s p a r t e s , 

SÜSÍARIO: '670. F i r m a esencial. Ut i l idad de l a fecha.— 671. Validez de l a firma en 
blanco. P e n a contra el abuso de l a firma en blanco.—672. ¿ P u e d e probarse por 
testigos l a entrega de l a firma en blanco?—673. Necesidad del haré-hueno ó 
a p r o b a d o . — A q u é acta ó escri tura se aplica.—675. A q u é objetos.—676. 
C u á n d o hay e x c e p c i ó n á esta regla.—677. Casos en que hay divergencia entre 
e l aprobado y el exierpo del acta.—678. Va lor del vale no aprobado.—679. P a l 
t a de m e n c i ó n de l a causa.—680. ¿ Q u i é n debe hacer l a prueba en esta h i p ó 
tesis? Derecho romano.—681. D i s c u s i ó n de l a c u e s t i ó n en nuestro derecho.— 

:682. E e f u t a c i ó n de l a o p i n i ó n intermedia. —683. Prueba de las convenciones 
s ina lagmát i cas .—684 . Origen de l a t e o r í a de los duplicados.—685. C ó m o se h a 
formulado esta teoria por el C ó d i g o . — 6 8 6 . Efecto de l a e j ecuc ión .—687 . Paises 
en que se h a introducido esta teoria.—688. E l escrito que no se h a duplicado, 
¿puede servir de principio de prueba?—689. Prueba de l a c o n v e n c i ó n fuera del 
acta.—690. Cuál debe ser el n ú m e r o de los originales.—691. Q u é debe enten
derse por contratos s inalagmáticos .—692. L a teoria de los duplicados e x t r a ñ a á 
los terceros. —693. ¿ E s aplicable en materia de comercio?—694. Corresponden
cia en materia comercial . ¿Quid en mater ia ordinaria? 

670. L a única condición que ordinariamente se exige entre los 
contratantes es la firma de la parte que se obliga. Esta regla, que 
se remonta al derecho romano {Jus i . , Inst., pr., De empt. vendí), ha 
pasado á nuestros antiguos usos. Suhscriptio operaíur, dice la Rota 
de Ginebra (Dec. 126, núm. 6.°), ac si tota scripiura esse manu suls-
efibentis. 

L a firma no puede reemplazarse con una cruz; así ha sido desde 
la promulgación de la Ordenanza de 1667, aun en los países en que 
el uso local consagraba esta práctica (Sent. den. de 10 Thermidor, 
año XTI). Las marcas ó cruz, no constituyendo una escritura suscep
tible de ser 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 simples presunciones, adoptamos con M. Massé (Derecho mer-
cantil, tomo 6.°, núm. 34) la opinión de Casaregis (Disc. 10, nú
mero 155), el cual no rechaza de una manera absoluta un conoci
miento que un capitán que ignoraba las letras había firmado con 
una cruz, Apocha oneratoria subscripta ab aliquo, soloque crucis signo, 
apposito per patronum scribendi ignarum, non probat, nisi aliis conjec-
inris comprobetur. 

Pero no es indispensable que la firma del autor del acta sea 
conforme á su acta de nacimiento, con tal que los nombres y .ape
llidos sean aquéllos por los que es conocido; así se ha juzgado váli
do el testamento de un obispo, firmado con una cruz, con las ini-
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cialeB de BUS nombres y con el título de su obispado (Sent. dene
gatoria de 28 de Marzo de 1824; Bourges, 19 de Agosto de 1824). 
L a misma dificultad, suscitada en la antigua jurisprudencia, res
pecto del testamento de Massillón, se terminó por medio de una 
transacción. Entonces había más motivo de duda, por razón del 
art. 211 de la Ordenanza de 1629, que disponía, bajo pena de nuli
dad,̂  que se firmasen todas las actas y contratos con el nombre de 
familia y no con el de los señoríos; pero esta Ordenanza era poco 
observada por los Parlamentos. E n el derecho intermedio, las le
yes de 19 de Junio de 1790 y de 6 de Pructidor, año n , han pres
crito igualmente que se emplee el verdadero nombre de familia, 
pero sin añadir la sanción de nulidad. L a ley de 28 de Mayo 
de 1858, castigando con penas correccionales el cambio ó la alte
ración de los nombres que dan á cada uno los documentos del es
tado c iv i l , no desvirtúa en nada la validez de las actas en las que 
se hubiera cometido este cambio ó alteración. 

No se requiere la fecha; esto, que era verdad en Eoma (SCÍBV., 
1. 34, § 1.° D. Depign.), aun con relación á terceros, no lo es entre 
nosotros, sino con relación á las partes entre sí. No obstante, aun 
bajo este punto de vista, si no es necesaria la fecha, sería suma
mente imprudente no Insertarla, porque el firmante puede haber 
sido incapaz; y ¿cómo consignar entonces que el escrito se firmó 
en una época de capacidad? E l demandado sería el encargado de la 
prueba, que le fuera tal vez imposible practicar. S i , por el contra
rio, hay una fecha, será reputada verdadera; es decir, que el sus-
critor no podrá negar pura y simplemente la fecha, como lo haría 
un tercero. Pero es permitido negar la fecha de un escrito privado 
sin necesidad de redargüirlo de falso; porque este escrito se dife
rencia del acta auténtica en que no hace fe de su fecha, aun entre 
las partes, sino hasta prueba en contrario. Y puede siempre el tri
bunal consignar la fecha real con conocimiento de causa (Sent. de
negatoria de 19 de Enero de 1814). 

671. Puesto que la ley no exige más que la firma del que quie
re obligarse, se puede dar esta firma anticipadamente, dejando en 
blanco un espacio, que debe llenarse por el mandatario, según las 
intenciones del mandante. Esto es lo que se llama una firma en 
blanco, práctica que puede ser peligrosa, pero que no tiene en sí 
nada reprensible, H a habido, es cierto, hasta el último siglo (Mer-
lín, Reperi., V . Blanc-seing) sentencias que han declarado nulas 
firmas en blanco no ratificadas, mientras que otras decisiones han-
sostenido su validez. Pero en el día, independientemente delprin-
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cipio general; que no permite hacer revivir antiguas prohibiciones 
relativas á materias regimentadas por el Código c iv i l , nuestras le-: 
yes modernas han reconocido implíci tamente, pero con suma cla
ridad, la validez de las firmas en blanco, puesto que castigan su 
abuso. E l art. 107 del Código penal 'castiga efectivamente con 
penas correccionales «á cualquiera que abusando de una firma en 
blanco que se le haya confiado, haya escrito fraudulentamente en
cima una obligación ó liberación, ó cualquier otro acto que pueda 
comprometer la persona ó 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 manda
tario escribe otra cosa que lo que el mandante entendía firmar; así 
como un notario comete una falsedad cuando escribe 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 el propietario había puesto por s i mismo el objeto en po
der del que lo había extraviado, de un depositario, por ejemplo, 
hacen que no haya falsedad cuando l a firma en blanco ha sido con
fiada voluntariamente á la persona que ha abusado de ella, ha
biendo podido el mandante prever el abuso de un poder ilimitado 
de hecho, aunque limitado en la intención de las partes. De otra 
suerte sería, según los términos del mismo art. 407, si la firma en 
blanco no se hubiera confiado al que la consignó; pues entonces ha
bría una verdadera falsedad, punible de reclusión. Esto consiste en 

'que entonces no habría habido ya un simple abuso de confianza, 
sino una verdadera formación de escritura; porque haciendo el es
crito cuerpo con la firma, poco importa que yo haga el vale por en
tero ó que adapte posteriormente disposiciones á una firma que 
otro no tuvo jamás intención de confiarme. Esta distinción, cons
tante en jurisprudencia, ha sido formulada claramente por el le
gislador mismo, según el espíritu de los motivos del Código .penal. 
Así, pues, con fundamento considera el Tribunal de Casación cómo 
no habiendo confiado la firma en blanco aquel que sólo la había re
mitido como señas, recuerdo, ó con la intención de suscribir ó fir
mar un escrito que no le dejaba obligado, tal como una solicitud 
(Cas. de 22 de Octubre de 1812 y de 2 de Julio de 1829). Con más 
razón habría falsedad, y no simple abuso de firma en blanco, en el 
acto del que hubiera hecho firmar en blanco una escritura de ven
ta, presentándola como una escritura de partición (Sent. den. de 13 
de Abril de 1837). Finalmente, el Tribunal de Casación ha estable
cido el 30 de Septiembre de 1855, sobre la hipótesis de que á un 
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individuo que no Babia leer y escribir se le había guiado la mano y 
hecho escribir un bono por una suma, cuando creía dar solamente 
su firma al pie de un papel en blanco. Deciglio que no había en 
esto abuso de firma en blanco, no habiendo sido confiado el papel 
al acusado, sino una formación de obligación por la pluma misma 
del pretendido obligado, punible con las penas de falsedad, según 
los términos del art. 147 del Código penal. 

672. S i hay acuerdo respecto de los elementos constitutivos del 
delito de firma en blanco, es cuestión muy debatida la de si el he
cho mismo de la entrega de la firma en blanco es susceptible de 
acreditarse por medio de la prueba testimonial. E l Tribunal de 
Casación (18 de Enero y 5 de Mayo de 1831), asimilando la entrega 
voluntaria de la firma en blanco á un depósito, ha visto en este he
cho una convención que debe probarse por escrito, cuando el valor 
excede de 150 francos, según la doctrina constante en el día sobre 
la prueba testimonial ante los tribunales criminales (núm. 225). 
Esta jurisprudencia ha sido vivamente criticada por muchos auto
res, que pretenden que la entrega de una firma en blanco no es 
una convención, y que exigir una prueba escrita es poner trabas á 
los negocios en que es uso confiar una firma en blanco á un depen
diente, sin exigir ningún recibo de esta entrega. No creemos que 
sean fundadas estas objeciones. Tan cierto es que la entrega de que 
se trata es un hecho convencional, como que esta sola circunstan
cia es la que constituye del acto de la firma en blanco una simple 
falta, pues que, de otra suerte, degeneraría en una verdadera falsi
ficación. ¿Qué es, en últ imo resultado, la entrega de un acta fir
mada anticipadamente y destinada á llenarse? Un mandato. Pues 
bien: el mandato se halla sometido por el Código civi l (art. 1986) 
á las reglas deh derecho común sobre la prueba, reglas que no se 
aplican, por lo demás, al mandato mercantil (Den. de 26 de Sep
tiembre de 1861 y 22 de Abri l de 1864), lo cual responde á la ob
jeción sacada de las relaciones de los patronos con sus dependien
tes ó comisionistas. Fuera de estas relaciones, el uso de las firmas 
en blanco es frecuentemente una grave imprudencia que no con
viene alentar, desviándose de las reglas ordinarias sobre la prueba. 
E s preciso observar, no obstante, que según los principios genera
les, está permitido el combatir la sinceridad de las enunciaciones 

.firmadas en blanco, por medio de presunciones graves, apoyadas 
en Un principio de prueba por escrito (Den. de 5 de Abri l de 1864). 

673. Volviendo al derecho c iv i l , si en la doctrina que ha pre
valecido han sido generalmente autorizadas las firmas en blanco, 
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el peligro que ofrecen ha debido llamar en ciertos caeos la aten
ción del legislador. Numerosos fraudes practicados al principio 
del último siglo, ya por medio de firmas en blanco, ya por medio 
de firmas sorprendidas con posterioridad al acto, han dado lugar á 
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 
Código civi l : «El vale ó la promesa en papel privado, por el cual 
una parte sola se obliga á pagar á la otra una cantidad de dinero 
ó una cosa que admita valuación, debe estar escrito todo él por 
aquel que lo suscribe, Ó á lo menos es menester que, además de su 
firma, haya escrito de su puño, Mré-hueno ó aprobado, poniendo 
por letra la suma ó la porción de la cosa.» 

Debe observarse que el mismo motivo ha dictado el § 122 del 
Código de procedimiento de Austria, según cuyos términos, el bi
llete ó vale que acredita un préstamo de cantidades debe escribirse 
enteramente de mano del deudor, á menos que no se corrobore su 
firma con la de dos testigos intachables. 

674. L a disposición del art. 1326 no se aplica más que á las ac
tas en que se empeña ú obliga una solaparte, es decir, á las actas uni
laterales, porque un acta puede ser unilateral aunque esté suscrita 
por muchos deudores. Inoportunamente, pues, declararon válido los 
tribunales de París y de Douai, con respecto á la mujer, el vale DO 
aprobado, por el que-se obliga una mujer solidariamente con su 
marido. Así, sus decisiones han sido anuladas el 8 de Agosto 
de 1815 y el 6 de Mayo de 1816. 

675. L a declaración de 1733 no hablaba sino de valores en me
tálico. E l Código añade: ó una cosa que pueda apreciarse. Estas ex
presiones se explican por la que sigue: la suma ó la, porción de la 
cosa. Trátase, pues, de una obligación de cantidades, es decir, de 
rentas, de mercancías, que se contrae compromiso de entregar al 
portador del vale. L a obligación de transferir un cuerpo cierto está 
fuera de las prescripciones de la ley. L a experiencia ha hecho reco
nocer, que el peligro consistía, sobre todo, en la extorsión de vales, 
que daban al pretendido acreedor el derecho de reclamar dinero ó 
valores fácilmente realizables. ¿Es aplicable la prescripción del 
Código cuando se trata de un valor indeterminado, por ejemplo, 
de la caución dada anticipadamente por los efectos que suscriba 
tal persona?. Se han dictado varios fallos en sentido afirmativo 
(París 24 de Mayo de 1855; Orleans, 24 de Diciembre 1864, * Cpr., 
Cas. civ. den, 10 de Enero de 1870 * .) Pero nosotros creemos que 
cuando se trata de un valor indeterminado, no es de temer una 
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sorpresa sobre la cifra ó cantidad de la deuda, y que en su conse
cuencia, no recayendo sobre nada preciso el haré-bueno ó aprobado, 
no está prescrito ni por la letra n i por el espíritu de la ley (Poi-
tiers, 17 de Junio de 1867; en el mismo sentido den. 6 de Febrero 
de 1861). No tienen pues razón por otra parte ciertos autores, 
cuando acusan al legislador de inconsecuencia, porque no exige en 
toda materia el haré-bueno ó aprobado, puesto que sólo ha querido 
penar los fraudes más frecuentes en la práctica, porque eran los 
más difíciles de probar y los más lucrativos. 

676. Una censura mal fundada, pero que era tal vez imposible 
evitar, es, que en el día, así como bajo la declaración de 1733, l a 
precisión del haré-bueno ó aprobado no se aplica á las personas 
que tienen más necesidad de la protección de la ley, á los merca
deres, artesanos, labradores, viñadores, jornaleros ó servidores fOo'-
digo civil, art. 1326). 

Estas personas saben por lo regular firmar sin saber escribir, 
de suerte que si se hubiera exigido algo más que su firma, hubiera 
sido obligarles á recurrir al notario para los actos más sencillos. 
Pero estas excepciones, motivadas por las necesidades del comer
cio, deben cesar con la causa que daba lugar á ellas. E s , pues, im
posible aprobar una sentencia del tribunal de París del 18 de Fe-, 
brero de 1808, que dispensa de la formalidad de la aprobación los 
vales suscritos por un ex alhañil, como si la cualidad de albañil pu
diera sobrevivir al ejercicio de esta industria. Así, el Tribunal do 
Caen ha declarado con razón (el 15 de Diciembre de 1824) some
tidos á la regla ordinaria los vales suscritos por un antiguo zapa
tero (1). 

E l comerciante está, por lo demás, dispensado de la formalidad 
del visto bueno ó aprobado, aun cuando firme un acta puramente c i 
v i l : esto es lo que ha decidido el Tribunal de Casación (Den. 30 de 
Jul io de 1868), para un recibo de cuatro acciones del camino de 
hierro de Lión, dado por un comerciante de chocolate. 

Sin embargo, no es aplicable el art. 1326 á un acta comercial, 
en la forma, aunque suscrita por una persona no comerciante. De 
otra suerte, el Código de Comercio hubiera establecido formas es-

(i) * No obstante, s i el va l e se hubiese suscrito en u n a é p o c a poco l e jana de 
aquel la en que e l artesano e j e r c í a t o d a v í a su profes ión , y antes que los t ercero» 
hubiesen podido conocer este cambio, l a ausencia de l a palabra vale p a r a no impe
d ir ía que fuera valedero. E n a s t e sentido lo h a n comprendido (Demolombe, tomo 2», 
n ú m . 484; Aubry y B a n , 4.a e d i c , tomo 8.°, § 756, nota 78; L a r r o m b i é r e , toma 4- , 
ar t . 1326, mira. 25). * • 
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pedales para las letras de cambio suscritas por simples particula-
res. Así lo lia juzgado, bajo el imperio de la declaración de 1733, 
el Tribunal de Casación (Sent. de 10 de Thermidor, año x i ) , y erí 
cuanto á la legislación moderna, el tribunal de Montpellier, el 20 
de Enero de 1835. E l que suscribe un acta de esta naturaleza es, por 
decirlo asi, momentáneamente comerciante, puesto que se somete á. 
la jurisdicción comercial y aun al arresto antes de la abolición pro
nunciada en 1867. 

• Pero hay más dificultad respecto de los billetes á la orden sus
critos por uno que no sea comerciante, billetes que tienen la forma 

. comercial, pero que no dan lugar al arresto, y no atraen sino acci
dentalmente la competencia de los tribunales de comercio. L a ju
risprudencia establece una distinción exacta entre el cuerpo mismo 
del billete á la orden, que debe hallarse revestido del haré-Meno ó 
aprobado, y el endoso, que no siendo más que una cesión de valores 
en que se encuentra contenida implíci tamente una obligación de 
garantía, no constituye una promesa de pagar. Dos sentencias de ca
sación (del 7 de Thermidor, año x i d ) y del 27 de Enero de 1812) 
han anulado igualmente, como contrarias á la ley, la decisión que 
dispensaba de esta formalidad al no negociante, suscritor de un bi
llete á la orden y la decisión que quería someter á él los endosam 
tes no negociantes. 

677. L a suma mencionada en la aprobación puede diferir de la 
que se ha expresado en el cuerpo del acta (Ibid., art. 1327). E l Có
digo, consagrando la doctrina de Pothier (Oblig., núms. 746 y 747), 
quiere que se atienda siempre á la suma menor. S i el número ó cL 
fra que se pone en la aprobación es superior, se supone que ha ha
bido error en esta aprobación; si , por el contrario, es inferior, se su
pone que el deudor ha querido restringir la extensión de su com
promiso. Sin embargo, esto no es más que una regla subsidiaria de 
interpretación. Siempre que los elementos de la causa, por ejem
plo, un cálculo aritmético, permitan reconocer cuál es el verdadero 
número^ deberá estarse á él, aunque fuera el'mayor (art. 1327 ci
tado). 

678. L a omisión de la precaución exigida para la regularidad 
del billete no puede anular la convención, cnya prueba es este bille
te, si esta convención puede acreditarse por otros medios, especial-

(1) E s t a sentencia se ñ ió bajo el imperio de l a d e c l a r a c i ó n de 1733; pero, como 
h a reconocMo Merl in en las conclusiones que h a n precedido á l a sentencia de 1822 
(Reper t . , v é a s e B i l l e t a ordre, § 1,°, n ú m . 5.°), l a doctrina del C ó d i g o sobre este pun
i ó ©8 absolutamente l a misma. 

rita 
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mente por la confesión y por el juramento. Esta opinión puede 
sostenerse aun bajo el imperio de la declaración de 1733, que que
ría que los billetes de esta clase fueran nulos y de ningún efecto. 
E r a fundado admitir que, no aplicándose los términos de la ley más 
que al billete, no afectaba á la convención misma una presunción 
absoluta de fraude, y que no estaba prohibido probarla haciendo 
abstracción de este billete. Esto es al menos lo que tenía decidido 
por una sentencia do 5 de Julio de 1748 el Parlamentó de París, 
menos severo en esta materia que lo ha sido, como veremos en 
breve, relativamente á la teoría de los duplicados; decisión en ar
monía con la disposición final de la declaración de 1733, concebida 
en estos términos: «Queremos, no obstante, que el que rehuse pa
gar lo contenido en dichos billetes ó promesas, sea obligado á afir
mar que no ha recibido su valor.» Si el Código no se expresa en 
los mismos términos, es porque había dicho, como la declaración: 
E l billete debe escribirse de mano, etc., y que, en su consecuencia, no 
había en el día motivo para argüir de nulidad la convención. De 
hecho, la razón y la experiencia atestiguan que la falta de "aproba
ción puede ser también resultado de una inadvertencia y no del 
fraude. Se podrá, pues, acreditar la existencia de la convención 
unilateral por la confesión, por el juramento, ó aun por la prueba 
testimonial, si su valor no excede de 150 francos. 

¿Pero no debemos ir más adelante, y puesto que el vale mismo 
no está afectado de nulidad por la ley moderna, ver en él un prin
cipio de prueba por escrito, y admitir, en su consecuencia, la prue
ba testimonial, cualquiera que sea su valor, á fin de consignar la 
causa real del compromiso? E l vale no aprobado es, en efecto, por 
sí mismo de naturaleza propia para hacer verosímil el hecho ale
gado (Cód. civil, art. 1347). E l fraude es posible sin duda; pero si 
existe, resultará de la información, que por otra parte no ordena
rán los jueces sino con conocimiento de causa; si no existiere, por 
el contrario, ¿no sería sumamente injusto declarar el vale de nin
gún efecto, por razón de una simple inadvertencia? Así lo juzgó, á 
pesar de los términos de la' declaración, el Parlamento de París, 
por sentencia de 5 de Julio de 1748. E l sistema riguroso estable
cido en 1733 propendía á una reacción contra abusos enteramente 
recientes. Bajo el imperio del Código, la jurisprudencia, que pare
cía pronunciarse desde luego por el dictamen más severo, se halla 
hoy fijada en el sentido de la opinión de los autores más exactos; 
considera el rale no aprobado como pudiendo constituir un prin
cipio de prueba por escrito (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 J u 
lio de 1874. * ) 

679. Otra cuestión que se suscita sobre la forma de los escritos 
que consignan una obligación unilateral, es la de si estos, escritos 
deben sancionar la causa por la cual han sido suscritos, de manera 
que, á falta de esta mención, sea el acreedor quien deba probar la 
existencia de la causa, ó bien hacen fe completa, á pesar de la 
falta de esta mención, salvo probar el deudor que no hay efectiva
mente causa de obligación. E n pura teoría, esta cuestión puede 
suscitarse con motivo de un acta otorgada ante notario lo mismo 
que respecto de un simple vale. Pero en la práctica 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 cuestión como especial, de hecho, á las actas ó 
escrituras privadas. Debería además tener la misma solución si se 
tratara de un acta auténtica. 

680. Los que piensan que el acreedor debe probar la causa, 
cuando no se 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
gación unilateral. E l modo mismo como está concebida la estipula
ción que consigna por lo común los compromisos de esta naturaleza: 
Centum daré spondesf—Spondeo, excluye evidentemente la necesi
dad de semejante mención. Todo el que se hallaba obligado en 
forma debida se reputaba no haberse obligado sin causa. Pero el 
derecho pretorio permitía al demandado alegar la excepción non 
mmeratce iiecunice; exce-pción en la cual, por motivos enteramente 
particulares, como ya hemos visto (núm. 46), se echaba sobre el 
demandante la carga de la prueba. Este cambio de papeles no pro
cedía,, sin embargo, de la circunstancia de que no se había mencio
nado la causa, pero sí de una presunción de fraude, que subsistía 
aun en vista de esta mención, al menos hasta Justino. Este empe
rador fué el primero que quiso que la mención de. la causa resta
bleciese la presunción en favor del acreedor. Generaliter sandmits 
(1. 13, Cod. Dé non num. pee.) uf} si quid scripíis cautum fuerit, pro 
quibuscumque pecuniis, ex antecedente causa descendentihus, eamque cau-
sam sjíecialiter promissor edixerit,, non jam ei licentia sit causee pro-
pationem stipulatorem exigere, cuni suis confessionihus acquiescere de-
beat; nisi certe ipse é contrario per apertissima rerum argumenta scrip
íis inserta reUgionem judiéis possit instruere, quod in alium quemqmm 
modum, ef non in eum quem cautio perhibet, negoiium subsecutum sit. 
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Nimis enim indignum esse judícamus, quod, sua quisque voce dilucide 
protestatus est, id in emitdem causam infirmare, tesiimonioque proprio 
resistero. 

A esta legislación pertenece el texto, tan frecuentemente cita
do, que se ha inscrito con el nombre de Paulo en el Digesto en l a 
ley 25, § 4.°, De probationihus: Sin autem cantío indebite expósita esse 
dicatur, et indiscreto loquitur, tune eum in quem cautio expósita est, 
compelli dehitum esse ostendere, quod- in cautionem cleduxii: nisi ipse 
specialiter, qui cautionem exposuit, causas explanavit pro quibus eam-
dem conscripsit: tune enim stare eum oportet SUCB confessioni, nisi evi-
dentissimis probationibus in scriptis habitis ostendere paratus sitt sese 
hcec indebite promisisse. 

E l estilo de este texto indica evidentemente una interpolación. 
Las expresiones cautio indebite expósita, indiscreto loquitur, indebite 
promissiso, etc., pertenecen á la lengua del Bajo Imperio. L a dis
tinción á que se pretende alude Paulo, entre el caso en que se ex
presa la causa y aquel en que el vale habla concretamente (indis-
•crele loquitur), se presenta por Justino, según acabamos de ver, como. 
una innovación. Finalmente, la restricción que exige pruebas es
critas, evidentissimis probationibus in scriptis habitis, es enteramente 
extraña á la época de los jurisconsultos clásicos, y se ha insertado 
sin duda con posterioridad en el texto. E l pretendido fragmento de 
Paulo no es, pues, más que una segunda edición de la constitución 
de Justino. Pues bien: esta constitución no era más que un tempe-
xamento puesto al principio excepcional que autoriza al que alega 
la excepción non numeratce pecunice á rechazar la prueba sobre el 
adversario. Entre nosotros, este principio excepcional (núm. 46) 
no existe ya hace mucho tiempo (1): «No ha lugar á la excepción 
de dinero no numerado dice Loysel (Inst. cont., lib. 5.°, tit. 2.°, 
§ 6.°). No era útil mencionar la causa sino para evitar la interven
ción de papeles que ocasionaba esta antigua excepción, la cual pro
pendía, según las expresiones de la costumbre de Berry (tit. 2.° , 
art. 31), á cargar con la prueba al demandante que.tiene una obli
gación ó cédula reconocida.» L a excepción non numeratce pecuniez 
habiendo desaparecido de nuestro derecho consuetudinario, ha de-

(1) Beaumanoir (cap. 36, n ú m . 22), parece, no obstante, obligar a l acreedor á 
hacer l a prueba de l a cansa no mencionada en el escrito: « L a carta que dice q n » 
debo dinero, y no menciona de q u é lo debo, es sospechosa de mal ic ia , y cuando 
t a l carta viene a juic io , debe saber e l juez 1» cosa de que é s t a proviene, antes d» 
hacer la p a g a r . » 
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Mdo desaparecer la modificación puesta al principio, con el prin
cipio mismo (1), » 

681. E l Código c iv i l , en el capitulo de la prueba de las obliga
ciones, guarda silencio en lo relativo á la consignación de la causa; 
pero más arriba, en la sección en que tmta especialmente de la 
causa, se lee (art, 1132): «No deja de ser válida la convención, 
aunque no se exprese la causa de ella.» ¿Este artículo quiere decir 
que la validez de la convención no está subordinada á la expre
sión de la causa? Pero ¿qué duda formal puede suscitarse sobre 
este punto? L a validez de la convención no se halla tampoco subor
dinada á l a existencia del billete ó vale, que sólo es su prueba. 
Para que tengan sentido las. expresiones del legislador, deben en
tenderse de la validéz del acta que prueba la convención. Cuando se 
trata de una letra de cambio ó de un billete á la orden, se exige 
que se mencione la causa por el Código de Comercio (artículos 110 
y 188) para la validez del efecto de comercio. E s verdad que se ha
bía intentado en otro tiempo (Sent. del Parlamento de París ele 13 
de Febrero de 1511) introducir la misma exigencia en L^práctica 
respecto de los simples billetes, pero no prevalecía esta opinión, 
y desde los tiempos de Boiceau (lib. 2.°, cap. 3.°) la cuestión que 
se planteaba en definitiva era la de saber si debía ó no presumirse 
la causa (2). Esta cuestión se había resuelto ya definitivamente por 
sentencias de 1567 y de 1582, y el abogado general Denain decía a l 
Parlamento de París el 20 de Julio de 1706: «Por nuestro uso todo 
hombre que ha firmado una promesa voluntariamente, sine metu et 
sine dolo, queda ligado natural y civilmente, y obligado por su 
firma, á cumplir su obligación, independientemente de la falta de 
expresión de la causa.» Esta doctrina es indudablemente la única 
que han entendido autorizar los redactores del Código. L a validez 
del título no es otra cosa que la fe en favor del acreedor hasta que 
se pruebe lo contrario. L a discusión del Consejo de Estado, aun
que bastante confusa, ha versado explícitamente sobre la fuerza 
probatoria del billete. A esta fuerza, pues, es á la que alude el ar-

(1) L a e x c e p c i ó n non númera tm pecunice f a ó m o m e n t á n e a m e n t e restablecida res
pecto de los j u d í o s por el art . 4.° del decreto de 17 de Mayo de 1808, concebido en 
estos t é r m i n o s ; « N o p o d r á exigirse n inguna l e t ra de cambio, n i n g ú n billete á l a 
orden, n inguna o b l i g a c i ó n ó promesa suscrita por uno de nuestros s ú b d i t o s no co
merciantes en favor de u n j u d í o , s in que el portador pruebe que el valor se h a su
ministrado por completo y sin fraude .» * ( V é a s e l a p á g . 30, nota 1.°) * 

(2) L o que prueba bien que el billete s in m e n c i ó n de causa no era nulo, es que 
se tomaba para dejarlo s in efecto, cartas de r e s c i s i ó n : noriHulli rescripto restiiutorio 
tiH solent, dice Boiceau (loe, cit.). 
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tículo 1132. Esta presunción se halla por lo demás en armonía con 
el principio recordado por el abogado general Denain, de que el 
dolo ó el error no se presumen, y que en su consecuencia, cual
quiera que firma un compromiso, se presume haberlo firmado á sa
biendas, mientras no aparezca lo contrario. E s verdad que S9 atrin
cheran sobro la protondida imposibilidad en que se halla el deu
dor de probar una proposición negativa; pero no podemos menos 
de referirnos aquí á las explanaciones que hemos dado (números 
39 y sigs.) al tratar especialmente de este punto, sin olvidar el 
temperamento que hemos indicado en la aplicación, el cual con
siste en obligar al acreedor, no á probar la causa, sino á indicarla, 
á .fin de que el deudor pueda acreditar que no existe. E n cuanto á 
la facultad de disimular de esta suerte la existencia de una causa 
ilícita, es fácil contestar que de hecho se revelan fácilmente las 
causas de esta naturaleza, y que los tribunales tienen siempre un 
poder discrecional para declarar nula la obligación ó para reducir 
su importe, como lo ha hecho el tribunal de Burdeos el 17 de Di 
ciembre de 1849 (1). 

682. Existe una opinión intermedia, tomada de ciertas senten
cias de nuestros antiguos Parlamentos, recordada en la discusión 
de Consejo de Estado y admitida aún en el día por graves autores. 
Según esta opinión, cuya primer huella so encuentra en el comen
tario do Danty sobre Boiceau (adic. al cap. 3.° del l ib . 2.°), debe
ría distinguirse entre el caso en que el suscritor del billete hu
biese dicho: Reconozco deber, reconocimiento que implicaría la 
confesión de una causa, y el caso en que hubiera dicho: Prometo 
pagar, lo cual no indicaría tan claramente la existencia de una 
deuda. E n este último caso tan sólo, ó en otros análogos, sería 
cuando correspondería la prueba al acreedor. Pero Danty conviene 
en que la mayor parte de los autores desechaban esta distinción, 
la cual no era en manera alguna admitida por Boiceau, que em
plea precisamente las expresiones-: Fateo me deberé, para indicar la 
hipótesis en que la escritura no está motivada, si es lícito emplear 
el lenguaje impropio de la práctica. Pero cualquiera que sea la 
autoridad que ha imaginado esta distinción, es preciso confesar 
que es muy frivola. ¿Acaso el que promete pagar no reconoce vir-
tualmente deber? Y el que reconoce deber, ¿quiere en último re
sultado hacer otra cosa que obligarse á pagar? O es necesaria l a 

(1) H a consagrado esta doctrina e l c ó d i g o ital iano <art. 1121), diciendo: « S e 
presume que l a causa existe mientras lo contrario no queda probado.* 
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mención, y entonces confesar la deuda no es en manera alguna ex
presar la causa, ó bien es superflua la mención, y entonces las dos 
fórmulas reconozco deber y prometo pagar tienen un valor idéntico. 
Seguida por numerosas sentencias de tribunales de apelación la 
doctrina que echa el peso de la prueba sobre el deudor, se ha au
torizado in terminis por sentencia de casación de 16 de Agosto de 
1848. Según los términos de esta sentencia, resulta del art. 1132 
del Código civi l , «que aunque no se exprese la causa en una obli
gación, hay presunción de que existe y que es verdadera y lícita, 
á menos que se pruebe lo contrario; de lo cual se sigue, que si 
aquel contra quien se persigue la ejecución de una obligación pre
tende que no se expresó en ella la causa, ó que hay causa falsa ó 
ilícita, á él es á quien incumbe la prueba». Tratábase en este caso 
de un pagaré que decía: no reconozco en deber; pero sí, yo pagaré 
(V. en el mismo sentido una disertación especial de M. Dejaerd 
en la-Bevisia extranjera y francesa, tomo 8.°, pág. 929). 

A l consagrar de nuevo esta doctrina, una sentencia denegatoria 
del 9 de Febrero de 1864, añade, sin embargo, lo que general
mente se admite en la doctrina, que «si el título indica una causa 
que se ha reconocido falsa, el pretendido deudor, al probar que 
dicha causa no existe, ha dado satisfacción á todo lo que se podía 
exigir de él. Por supuesto, que la obligación alegada queda vale
dera á pesar de haber anunciado que la causa es falsa, si la tiene 
real y lícita; pero al beneficiado le corresponde probar que dicha 
causa existe, y si dejase de presentar esta prueba, la falsedad de 
la causa expresada quitaría todo su efecto á la obligación». * (En 
el mismo sentido Den. del 31 de Julio de 1878.) * 

683. Pasemos ahora á la prueba por acta ó escritura privada de 
las convenciones sinalagmáticas. 

Mucho antes del siglo x v m se había reconocido, que cuando 
los dos contratantes son á un mismo tiempo acreedores y deudo
res, conviene hacer la escritura por duplicado para dar á cada uno 
de ellos el medio de hacer constar la convención. E l acta separada 
(chartepartie), por la cual se acreditaba en otro tiempo el fleta-
mento de las naves, y cuyo nombre se halla aún en nuestro Có
digo de Comercio (art. 273), era un acta extendida en una hoja de 
papel ó de pergamino, la mitad de la cual conservaba cada una de 
las partes; y cuando se trataba de pedir la ejecución del contrato, 
se reunían las dos mitades. Esta práctica sería viciosa si el acta ó 
escritura no estuviera escrita completamente en cada mitad; por
que si se suprimiera una de las mitades dé la escritura por la parte 
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que poseyera esta mitad, sería muy difícil probar el contenido de 
la escritura con el auxilio de la otra mitad solamente. E s preciso 
poner á disposición de cada una de las partes un original comple
to y esta práctica es la única que ha estado en uso largo tiempo. 
E n Inglaterra se han llamado actas dentelladas (aetes dénteles) los es
critos que se han hecho en tantos duplicados cuantas eran las par
tes contratantes. Colócanse estos duplicados unos encima de otros, 
y se les corta en la parte superior ó por el lado en forma de diente, 
para comprobar de esta manera fácilmente su identidad. E l escrito 
en que se consigna una obligación unilateral se llama por oposi
ción acta ó escrito liso y llano (acte tondu, rasé), ó bien acta simple 
(Blackstone, libro 2.°, cap, 20). Pero la redacción por original du
plicado no es más que una precaución, cuya omisión no puede com
prometer la validez del escrito (1) (Blaxland, Cód. rer. Angl., pá
gina 493). Lo mismo sucede en Austria. 

684. T a l 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 se haga por duplicado, sino también que se mencione la 
circunstancia de su redacción en original duplicado; porque, en el 
caso en cuestión, los dos duplicados estaban representados, y sola
mente se omitió la mención. Muchas sentencias conformes vinieron 
á consolidar esta doctrina, que prevaleció en la jurisdicción del Par
lamento de París y en algunos otros, pero que fué rechazada por los 
Parlamentos de Flandes y de Grenoble, como confundiendo lo que 
pertenece al contrato con lo que sólo es relativo á la prueba (Mer-
l in , Bepert., V . Boiible ecrit, núm. 1.°, Questions de droit, eod. v.0, 
§ 1,°) Preciso era tener la manía, sobrado común entre nosotros, de 
reglamentarlo todo, para transformar así una medida de precaución 
en una necesidad de derecho. 

T a l como se hallaba formulada entonces, la teoría de los dupli
cados era de un rigor enteramente falto de razón. ElsParlamento de 
París parece, en efecto, si se cree á M. de Grainville (V . en vi Re
pertorio de Merlin, v.0 Doiible ecrit, sus explanaciones en apoyo del 
edicto de 1736), haber confundido el acta escrita con la convención 

(1) * V é a s e L e h r , D r . eit . anglais, p á g . 250; Glasson, B r o i t et instit. de VÁngh to
rre, V I , p á g , 645. * 

(2) E s t a jarispruciencia parece, no obstante, haber t ra ído su origen del Cbate-
let, ese santuario de l a a n ü g u a p r á c t i c a . « A l g u n o s de esos señores que babian ser
vido en el Chatelet atest iguaron que se babian seguido a l l í invariablemente estos 
principios » Tales son las expresiones de M. Grainvi l l e , uno de los^ magistrados 
que concurrieron a l edicto de 1736. 
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cuya prueba constituye. «Es absolutamente necesaria, dice, un acta 
ó escritura para acreditar que ha habido una convención entre las 
partes. Se halla establecido por el principio natural de las obliga
ciones, que si la escritura es privada, debe estar duplicada cuando 
contiene convenciones recíprocas; si una de las parles ó las dos han 
podido sustraer la prueba de que se ha hecho por duplicado la es
critura, ésta es nula y no puede probar que ha habido una conven
ción; porque no se ha formado compromiso alguno entre las par
tes.» Pero, ¿dónde se ha visto que se prohibiera á uno de los con
tratantes ponerse á merced del otro? (1). ¿Puede considerarse como 
una nulidad la dificultad de hecho que se experimenta en justificar 
una convención que no se ha acreditado por escrito? Aun admi
tiendo la idea fundamental de esta teoría, suponiendo que para ser 
válido el escrito debe poder servir de tí tulo lo mismo á la una que 
á .la otra parte, es imposible subordinar l a validez intrínseca de la 
convención á esta igualdad de posición entre los contratantes. 

M. de Grainville prosigue la exposición de su teoría, para jus
tificar la necesidad absoluta de la mención de que se ha hecho por 
duplicado escritura, «No es difícil aplicar estos principios á la falta 
de enunciación del duplicado en las dos actas. Una ú otra de las 
partes pueden suprimir su duplicado; mas la que quisiera ejecutar 
la obligación no tendría ningún medio para probar que se había 
hecho por duplicado, y que, por consiguiente, el compromiso era 
obligatorio ó recíproco... E s cierto que sé hallaban representados 
los dos duplicados; pero esta representación no suplía la falta do 
enunciación de que se habían hecho duplicados. Esta representa
ción no daba al acta el carácter que no tenía; era nula en su prin
cipio, porque ni uno ni otro de estos duplicados daba á las partes 
la prueba de que la convención era reciproca,, y por consiguiente, 
obligatoria.» Este raciocinio no es otra cosa que la aplicación á las 
actas privadas de la regla catoniana que se dirigía á someter su re
dacción á soleipnidades rigurosas, cuya omisión nada podía cubrir. 
Conforme á los principios sentados por este magistrado, decidió el 
Parlamento de París en 1767, que la ejecución voluntaria no podía 
cubrir la falta de la mención, y el de Kouen juzgó (2) en 1875, qué 

(1) Po r e l mismo esp ír i tu , en nuestros d í a s h a n declarado ciertas sentencias 
(Angers, 27 de Agosto de 1829; L y ó n , 27 de Jun io de 1832, n u l a u n a promesa uni la 
tera l de venta, porque no h a b í a v í n c u l o de una y otra parte, como sí fuera nece
sario que para sei- v á l i d o un contrato fuese s i n a l a g m á t i c o ( v é a s e , por el contrario, 
l a Sent. den. de 12 de Jul io de 18Í7; P a r í s , 26 de Agosto de 1847; * Den. do 22 de 
E n e r o de 1863 *).'' 

(2; L a t e o r í a de los duplicados, admitida t a m b i é n por el Par lamento de B a r -
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l a existencia misma de la mención no bastaba para la regularidad 
del acta ó escritura, si se conseguía probar que no se había hecho 
realmente por duplicado; decisiones perfectamente consecuentes, 
en cuanto se admitía la nulidad radical de la convención por el 
mero hecho de no hallarse consignada en las formas requeridas. 

685. Pero esta nulidad de la convención, que no se apoya sino 
en una confusión de principios, no ha sido reproducida por el ar
tículo 1325 del Código c iv i l : «Las actas privadas que contienen 
convenciones sinalagmáticas, dice este artículo, no son válidas 
sino en cuanto se han extendido en tantos originales cuantas son 
las partes que tienen un interés distinto.» 

«Basta un original para todas las personas que tienen el mismo 
interés. Cada original debe contener la mención del número de 
originales que de él se han hecho. No obstante, la falta de mención 
de que los originales se han extendido por duplicado, por tripli
cado, etc., no puede oponerse por el que ha ejecutado por su parte 
la convención que se consigna en la escritura.» 

E l legislador declara que las actas ó escrituras que no se han 
extendido por duplicado no serán válidas. Pero no ataca el princi
pio de que puede siempre consignarse la convención por cualquier 
otro medio de prueba legal (1), cuando no se ha subordinado á la 
redacción del escrito la perfección de aquélla (2). 

686. A l reproducir el Código la>obligación de redactar otros 
tantos originales cuantas partes haya que tengan un interés dis
tinto, reproduce igualmente la necesidad de mencionar en cada 
original el número de originales que se han hecho: por duplicado, 
triplicado, etc. Pero esta mención, ¿es en el día una formalidad in- " 
dispensable? Antiguamente se le daba tal importancia, que la eje
cución voluntaria, que bastaba, como hoy (Ibid., art. 1338), para 
cubrir los vicios de dolo y de violencia, no podía reparar la falta 

d é o s en 1759, no h a b í a prevalecido en todas partes s e g ú n liemos observado (pági 
n a 261), pues fué recbazada en Douai en 1777 y en G-renoble en 1779. E s , pues, ne
cesario, para prevalerse de ella, antes del C ó d i g o , probar el uso ó costumbre del 
lugar, s e g ú n lo h a juzgado el T r i b u n a l Supremo el 17 de Agosto de 1814, denegan
do el recurso contra u n a sentencia del t r ibunal de Nimes. 

(1) No debe verse m á s que una reminiscencia de l a ant igua doctrina en estas 
palabras de l a e x p o s i c i ó n de motivos: « C u a n d o todas las partes no tienen u n de
recho que puedan realizar, debe considerarse el compromiso como si no fuera reci
proco, y desde entonces es n u l o . » 

(2) * M. Demolombe, de cuya doctrina por otra x^arte nadie participa, sostiene 
que l a falta de cumplimiento de estos requisitos ocasiona l a imposibilidad de pre
sentar l a prueba del convenio de otro modo que por e l hecho de su misma ejecu
c i ó n . ( V é a s e el tomo 29, n ú m s . 421 y siguientes.) 

TOMO I I 16 
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de semejante mención. Sobre este punto, los redactores del Código 
se han separado abiertamente de los errores de la antigua jurispru
dencia. Bigot Preameneau (exposición de motivos) justifica su de
cisión en estos términos: «¿Cómo quejarse después de haber obrado 
en virtud del acta, y renunciado, por consiguiente, al medio que 
se hubiera podido sacar de la nulidad?» Desde que nos hallamos 
colocados bajo el imperio de principios generales sobre la ratifica
ción tácita que resulta de la ejecución, puesto que la convención 
no se halla viciada en su principio, no debemos vacilar en decidir 
que la irregularidad de la redacción, cualquiera que sea, cesa por 
el solo hecho de la ejecución voluntaria. No exigiéndose la men
ción en últ imo resultado sino como prueba de que el acta ó escri
tura se ha extendido por duplicado, el Código, al declarar cubierta 
l a falta de la mención, decide implíci tamente que los mismos he
chos de ratificación cubrirían la falta de redacción por original du
plicado (Sents. dens. de 1.° de Marzo de 1830 y de 29 de Febrero 
de 1852). 

¿No debe avanzarse más aún? L a sentencia de 1767, que rehu
saba todo efecto á la ejecución voluntaria, no era, en definitiva, 
más que un corolario de la de 1736, que pronunciaba la nulidad 
del acta á falta de mención, aunque se presentasen los dos du
plicados. Estas dos decisiones eran la consecuencia del principio 
que transformaba el escrito privado en una escritura solemne, 
fuera de la cual estaba prohibido buscar los elementos necesarios 
para la validez de la convención. Siendo precisa la confección de 
un original duplicado, la mención de este original se requería á su 
vez como único medio legal de certificar esta confección absoluta
mente, como si se tratase de una escritura autorizada por notario. 
E l Código, al desechar una de las consecuencias del principio, ¿no 
ha desechado el principio mismo?. E n su consecuencia, ¿no se debe 
admitir que la mención del número de originales sólo se exige por 
vía de prueba, y que si se presentan los dos duplicadós, como ha 
sucedido en el caso de 1736, se deberá ejecutar hoy la convención, 
puesto que aparece por la evidencia del hecho que las partes han 
estado en una posición igual? ( V . Grenoble, 8 de Abril de 1829;, 
* Cas. civ. 13 de Junio de 1883. Contra, Colmet.de Santerre, 
V . núm. 288 duplicado * . ) 

687. Debó considerarse como un acto de ejecución, propio para 
cubrir el vicio que resulta de la falta de redacción por original du
plicado (V . números 491 y 492) el depósito 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 mismo si se ha hecho el depósito en manos de un simple 
particular, que no pudo asegurar la conservación del acta, ponién
dola en la clase de los originales? Háse decidido la negativa por el 
tribunal de Caen, el 24 de Abril de 1822. Pero creemos que el tri
bunal de Grenoble ha penetrado mejor el espíritu de la ley, deci
diendo por la afirmativa, el 2 de Agosto de 1839. * (En el mismo 
sentido, París, 4 de Enero de 1877.) * Puesto que la falta del dupli
cado no anula la convención escrita, es evidente que las partes han 
visto en él más que un simple proyecto, cuando han hecho su po
sición igual, depositando el acta en manos de un mandatario co
mún. No sería lo mismo, si se hubiera efectuado el depósito por 
uno solo de los interesados, aun en manos de un notario (Burdeos, 
13 de Marzo de 1829). E n tal'caso, podría á lo más admitirse una 
adhesión tácita de la otra parte, si se le hubiese notificado el depó
sito y no hubiera hecho reclamación alguna. 

688. S i los redactores del Código no han hecho, como el Parla
mento de París, reflejar la nulidad del acta sobre la convención 
misma, han mantenido la idea fundamental de la teoría de los du
plicados, que no concede efecto al escrito sino en cuanto ha podido 
servir igualmente de título al uno y al otro de los contratantes. 
Esta es u m protección exorbitante concedida contra la posibilidad 
de un fraude; protección que puede dar lugar ella misma á fraudes 
contra los que, ignorando la ley, creyeran á la otra parte formal
mente obligada con su firma en un original único. Actualmente, no 
obstante, esta teoría da lugar raras veces á sorpresas, porque es su
mamente conocida (1); debemos también añadir, que numerosas 
legislaciones extranjeras, que han modificado en muchos otros pun
tos las disposiciones de nuestro Código, han reproducido su sistema 
en esta materia (V. Cód. holandés, art. 1914.) Pero el Código italia
no de 1866 ha abandonado completamente la doctrina de los du
plicados. -

689. L a doctrina de los duplicados, dirigiéndose de esta suerte 

(1) H á s e invocado, no obstante, u n uso contrario á esta t e o r í a en lo tocante 
á, las susorioiones de l ibrer ía , que se quer ía obligar a l firmante del b o l e t í n á cum-. 
plir, aunque el editor no h a b í a adquirido, por su parte, n i n g ú n e m p e ñ o , preten
d i é n d o s e que el e n v í o de los prospectos de l ibrer ía e q u i v a l í a á u n compromiso por 
parte del editor. E s t a doctrina, que no se apoyaba en n i n g ú n motivo j u r í d i c o , h a 
sido rechazada por l a jurisprudencia (Sent. den. de 8 de Noviembre de 1843; P a r í s 
1.° de Marzo de 1848). Solamente, s e g ú n l a o p i n i ó n que parece prevalecer . (núme
ro 689), puede invocarse el b o l e t í n como principio de prueba por escrito contra el 
que lo suscribe. 
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á conservar la igualdad de posición entre los contratantes, se pre
gunta, si esta igualdad puede subsistir en el caso en que se conce
diera alguna fuerza al original, que presumía ser único, por razón 
de la falta de la mención de duplicado, que se presentase por una de 
las partes. ¿Debe verse ó no en este original un principio de prueba 
por escrito, á 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.°, núm. 318), 
cuando hace notar que el articulo declara las actas no válidas, pero 
no nulas; diferencia imperceptible, á la cual no es posible atribuir 
ninguna importancia, siendo constantemente opuesta la palabra 
válida á la palabra nula en las disposiciones de nuestras leyes, 
(Gád. civ., arts. 48 y 170), Pero si el acta no es válida, ¿puede 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 baga verosímil el hecho alegado? Para sostener la ne
gativa, se hace notar, que según la presunción de la ley, el acta ó 
escritura no duplicada no debe considerarse sino como un simple 
proyecto, y que no puede admitirse que esta acta hace fe, sin ver en 
ello una prueba completa, lo cual es precisamente contrario al sis
tema legal. E s sobrado evidente, se añade, que la parte que podría 
apoderarse de esta acta, para corroborarla con la prueba testimo
nial ó con simples presunciones, tendría una ventaja inmensa so
bre la otra, que se hallara en la imposibilidad de usar de la misma 
facultad: así se encontraría forzosamente roto el equilibrio que el 
legislador ha querido establecer. Esta opinión es la más estricta
mente lógica; pero diré gustoso con los jurisconsulto romanos 
( Ju l . , 1. 20, D. Dereb. cred.): Hcee inielligenda smt propter subtili-
tatem verbonmi. S i nos referimos al buen sentido, es imposible des
conocer en el acta que no está duplicada un acta por escrito emana
da del demandado y que hace verosímil el hecho alegado. Simple pro
yecto ¡sea! Pero está admitido prevalerse de una nota anunciando 
un simple proyecto, para probar después por testigos la realidad 
del proyecto indicado. Un acta no válida es, pues, susceptible de 
servir de principio de prueba por escrito, puesto que el art. 1317 se 
refiere á una simple verosimilitud de hecho, independientemente 
de toda condición de derecho. Vale más , en úl t imo resultado, dejar 
á los jueces la facultad de apreciar los hechos, que fundar una ex
cepción de incontestación en las consecuencias más ó menos direc
tas de una teoría controvertible. L a práctica ha acabado por pro
nunciarse por esta opinión, que ha consagrado in ierminis una sen-
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tencia de caBación de 28 de Noviembre de 1864. * ( V . también Lyón, 
Cas. de 23 de Abri l de 1877.) * 

Como quiera que sea, si ha podido subordinarse la convención 
á la redacción de un escrito, ha podido muy bien ser indepen
diente de esta redacción. E n esta hipótesis, debe ser permitido al 
demandante, como ya hemos dicho, a l menos desde la promulga
ción del Código, dejar aparte el. escrito y usar de los medios de 
prueba que le están siempre reservados como último recurso del 
interrogatorio y del juramento, según ha juzgado el tribunal de 
Lyon el 16 de Julio de 1827 (V . también la sent. deneg. de 16 de 
Mayo de 1859). 

Háse sostenido, no obstante, algunas veces que esto era violar 
también la igualdad de posición entre las partes, puesto que aquel 
á quien se opusiera un escrito revestido con su firma no se atreve
ría á jurar que él no estaba obligado. Pero, aunque fuera cierto 
que el juramento llegara á ser moralmente imposible, la desigual
dad de posición de las partes no sería en último resultado más 
que moral y no legal, puesto que estaría siempre en sus manos la 
suerte del demandado. Más aun, la objeción no es siquiera fundada, 
porque quien dice no haber firmado más que un proyecto, puede 
muy concienzudamente, si es cierta la alegación, prestar juramento 
de que él no ha entendido obligarse. E s imposible, en último resul
tado, que la parte provista con un acta de que renuncia á preva
lerse, se encuentre en una condición inferior á la de la parte que 
no pudiera absolutamente invocar nada en favor suyo (1). 

690. Veamos ahora cuál debe ser el número de originales. Se
gún el texto del Código, debe ser igual al de las partes que tienen 
un interés disünto. E l tribunal ha sustituido estas expresiones á las 
de interés particular, que se encontraban en el proyecto. Así,̂  mu
chos vendedores ó muchos compradores de una propiedad tienen 
un interés particular, pero no distinto, en el sentido que aquí ha 
tenido á la vista el legislador, y bastará que se extienda para to
dos un solo original, salvo entenderse entre sí para la conservación 
del acta. Por el contrario, será distinto el interés, si se supone á 
muchos herederos extendiendo un acta ó escritura privada para 

(1) S e g ú n un uso constante (Nanoy, 23 de Junio de 1849, Rennes , 15 de Noviem
bre de 1869), basta que el duplicado entregado á una de las partes lleve l a firma 
de l a otra. * Como lo dicen, en efecto exactisimamente los Sres. Aubry y R a u , i . 
e d i c i ó n t 8 0, § 756, nota 30, «s i cada uno de los contrayentes debe con su firma 
dar á los d e m á s u n titulo contra sí propio, las partes no necesitan comprometerse 
para consigo mismas por medio de sus' propias firmas.» * 
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coiiBignar la partición de una herencia: entonces serán necesarios 
tantos originales como herederos haya. 

691 L a doctrina moderna, lo mismo que la doctrina antigua, 
no aplica la necesidad de los duplicados sino á la prueba de los 
eontratos.sinalagmáticos, es decir, que producen compromisos de 
una y otra parte. No hay, pues, que atenerse á la denominación 
del acta, sino á la naturaleza del compromiso que de ella resulta. 
S i , pues, se ha calificado de venta un contrato en que hay recibo 
del precio,- es claro que ai comprador sólo le interesa tener un ori
ginal en su poder, puesto que el vendedor se^hallá completamente 
indemnizado y no queda más que una obligación unilateral (Mont-
pelher, 20 de Junió de 1828; Burdeos, 30 de Enero de 1834) ¿Pero 
sucedería .lo mismo en el caso inverso, es decir, si un acta, unila
teral por su naturaleza, originase de hecho obligaciones recípro
cas? Tales son los contratos que se han llamado sinalagmáticos im
perfectos, el mandato, la prenda; etc., que no obligan en el princi
pio, más que al mandatario ó al acreedor prendario, pero de los 
que pueden nacer más adelante obligaciones respecto del mandante 
o del deudor. Nada más prudente, sin duda, para el acreedor ó 
para el mandatario que hacerse entregar un duplicado. Pero el ar-
ticu o 1325 no lo exige, puesto que no habla más que de contratos 
sinalagmáticos, y ninguna disposición de nuestras leyes autorizad 
comprender en esta clase los contratos sinalagmáticos imperfectos 
que no son más que una variedad de contratos unilaterales 

De otra suerte sería si el contrato, aunque habitualmente uni
lateral, engendrase en virtud misma de sus cláusulas empeños re
cíprocos, por ejemplo, si no se prestara una caución sino mediante 
un termino ó una remisión parcial concedida por el acreedor, pues 
el acta de caución debería extenderse por original duplicado (Sen
tencias den egs. de 23 de Agosto de 1855; Nimes, 28 de Noviembre 
de 1851; * Cpr. Alger, 22 de Mayo de 1878. *) 

692. E n cuanto á los terceros, no podrán prevalerse de la inob
servancia de la formalidad de los duplicados, cuando guarden si
lencio las partes. Por eso ha juzgado el tribunal de París el 13 de 
Agosto de 1823, que los deudores ó tenedores perseguidos por un 
cesionario, no pueden hacer que se declare inadmisible su reclama
ción, bajo pretexto de que el acta ó escritura privada en que se con
signaba la cesión no tenía la mención por duplicado. * (Cpr. Rennes 
1.° de Mayo de 1878.)* ; V ' " ' 

Mas, á la inversa, un tercero, si tiene interés en ello, puede in- • 
vocar el acta, aun cuando no se haya duplicado. E n su consecuencia, 
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la teoría de los duplicados no puede oponerse á la administración 
del registro. L a inobservancia de la formalidad del duplicado no 
llevando consigo la nulidad de la convención, la administración 
del registro, mientras las partes no han utilizado la nulidad del acta, 
está fundada para prevalerse contra ellas de la nulidad del acta con 
objeto de acreditar la existencia del compromiso, á fin de some
terlas á los derechos que deben pagar (Sent. deneg. de 24 de Junio 
de 1890). 

693. Finalmente, la aplicación de esta teoría nos parece in
compatible con la celeridad y la sencillez que caracterizan las ope
raciones comerciales. E s verdad que ciertas sentencias (Colmar, 
28 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, núme
ro 2416) sostiene esta opinión con una convicción profunda. Su 
principa] argumento consiste en la circunstancia de que el art. 109 
del Código de Comercio, enumerando las actas ó escrituras priva
das, remite virtualmente á las condiciones que el derecho c iv i l im
pone para la validez de estas actas. Pero esta exigencia, que, aun
que criticable, se comprende en el derecho común, cuando se halla 
sometida la prueba á ciertas restricciones, no tiene razón de ser en 
el derecho mercantil, en que la prueba testimonial (Cód. de Com., 
art. 109), y, por el contrario, las presunciones son admisibles inde
finidamente. L a ley ha tenido cuidado de recordar (Ibid., art. 39) 
que las sociedades en nombre colectivo ó en comandita, consigna
das en escritura privada, deben extenderse conforme a l art. 1326 
del Código c iv i l . Conviene aplicar la misma decisión á ciertos con
tratos mercanüles sinalagmáticos, tales como el de seguros marí
timos, que sometidos á l a redacción por escrito, deben entrar en 
las prescripciones del derecho común (1). E n sentido inverso, hay 
actos sinalagmáticos, 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, según los tér
minos del art. 109 del Código de Comercio. M. Massé reconoce que 
eucede lo mismo con las cartas de conducción ó de transporte. L a 
cuestión no afecta en definitiva más que á ciertas operaciones 
usuales, tales como las ventas, respecto de cuya prueba el espíritu 

(1) S i h a M W m e n t e no se extiende por orig inal ^ Í ^ J f J ^ . ^ ^ 
guro, es porque se paga el precio a l contado, y entonces num. 691) el contrate se 
hace uni lateral . (V. sent. deneg. de 19 de Diciembre de 1816.) 
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de la ley mercantil es dejar toda latitud á las partes. T a l es la opi
nión de la gran mayoría de los autores (V. Tréves, 30 de Mayo 'de 
1820, así como los considerandos de la sentencia denegatoria, de 8 
de Noviembre de 1843). 

694. Lo indudable es que ante la jurisdicción consular está per
mitido tomar en consideración toda especie de escritos. E s natural, 
después de todo, que la correspondencia sea un medio de prueba 
regular para los comerciantes, que están obligados á poner en le
gajo las cartas que reciben y copiar en un libro las que remiten 
(Cód. de Com., arts. 8.° y 109): de donde esta decisión algo exage
rada de la Eota de Ginebra (clecis. 142, núm. 2): Lüterce quoe mittun-
tur ínter mercatores liabent vires puhlicormi insfnmentorum. No obs
tante, la correspondencia no hace constar regularmente una con
vención comercial más que en el caso en que exista demanda y con
testación, salvo la apreciación de las circunstancias en que el si* 
lencio significa una aceptación tácita. (Comp. los fallos del Tribu
nal de casación, 25 de Mayo de 1870, y de la Audiencia de Burdeos 
3 de Junio de 1867.) 

¿Es lo mismo ante la jurisdicción civil? L a razón de dudar se 
saca precisamente de la doctrina de los duplicados. Ningún artícu
lo del Código civi l , se dice, menciona especialmente la correspon
dencia, como lo hace el art. 109 del Código de Comercio. Pero es 
constante que las ventas, aun verbales, son perfectamente válidas, 
lo mismo en el día que anteriormente. No se requiere original du
plicado, según el texto mismo de la ley, sino cuando las partes 
forman un acta privada. Cuando tratan por correspondencia, no 
pueden sujetarse á formas que repugnan á la naturaleza de las car
tas misivas. Además, no ha lugar á desconfiar de la corresponden
cia, como se desconfía de los testigos; lo cual indica claramente el 
art. 1355 del Código civi l , que declara inút i l la alegación de una 
confesión extra judicial puramente verbal, siempre que se trata de 
una demanda cuya prueba testimonial no fuera admisible. E s , 
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 Enero de 1842). Háse consignado 
también por cartas de una mujer casada el hecho de la ocultación 
del embarazo (Sents. denegs. de 31 de Mayo de 1842; Alo-er 12 de 
Noviembre de 1866). Según Merlín (Mepert, V . Lettre, núm. 6), 
una carta misiva debería reputarse confidencial, por el solo hecho 
de que se escribiera á un tercero; las cartas misivas han sido en 
efecto desechadas por una sentencia denegatoria de 5 de Mayo 
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de 1858, y por sentencias del tribunal de A i x 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 carta, aunque dirigida á un tercero, 
puede haberse escrito en favor del que quiere servirse de ella, y 
entonces nada impide que se produzca en juicio (1). (Sents. dene
gatorias de 3 de Julio de 1850 y 26 de Julio de 1864.) E n todo caso, 
no deberá entenderse permitido el uso de una publicación indis
creta hecha sin el consentimiento del autor de las cartas ó de sus 
representantes, como ha decidido una sentencia de 10 de Septiem
bre de 1850, relativamente á la correspondencia de Benjamín 
Constant (2). 

«Considerando, dice el tribunal de París, que una carta confi
dencial no es una propiedad pura y simple en manos de aquel á 
quien se escribió; que el secreto que contiene es un depósito de 
que este últ imo no puede disponer por sí solo; que al entregar su 
pensamiento á un tercero en una correspondencia una persona, 
puede imponer por condición á este acto de confianza, que perma
nezca encerrado en el dominio de la intimidad; que esta condición 
tiene todos los caracteres de un verdadero pacto; que se halla vir-
tualmente contenida en toda carta misiva de naturaleza confiden
cial; que, si contra el voto de esta convención tácita, fúera divul
gado el secreto de una carta, sería, no sólo faltar á los compromisos 
naturales ele este género de relaciones, sino llevar la inquietud al 
comercio privado y romper uno de los lazos de la sociedad humana; 
considerando que estos principios no tienen excepción, aun cuando 
el autor de una correspondencia confidencial hubiera representado 
un papel público; que 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 vida 
privada de los hombres públicos, sentimientos, afectos, desaho
gos que el respeto propio y el de los demás les haga sepultar en 
el misterio; que el interés de las familias tiene el derecho de velar 

( í ) * L a jurisprudencia reconoce á los jueces u n podei' casi discrecional, ^ en 
cuanto á l a oportunidad y á l a conveniencia de presentar cartas en un litigio c ivi l 
(V. Cas . 3 de Febrero de 1873). S in embargo hace generalmente l a reserva de que 
l a persona que quiera usar dichas cartas no debe emplear manejos desleales para 
p r o p o r c i o n á r s e l a s (Cpr. Burdeos, 13 de E n e r o de 1879 y Cas. 15 de Jul io 1885. V é a s e 
A u b r y y B a u , 4.a ed i c ión , t. 8.°, § 760 triplicado.) * 

(2) Puede verse en l a Revis ta crit ica (tomo 1.°, n ú m . 104) las excelentes obser
vaciones de M. de Cormenin sobre esta sentencia, observaciones m á s oportu
nas que nunca, hoy que son á v i d a m e n t e buscados por cierto p ú b l i c o los p e q u e ñ o s 
e s c á n d a l o s y a n é c d o t a s . 
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sobre este dominio inaccesible, y de defenderlo contra las invasio
nes de una indiscreta publicidad.» 

E n lo que se refiere al derecho de los acreedores, la Audiencia 
de Angers (Sent. de 4 de Febrero de 1869) establece una distinción 
entre las cartas que tienen un carácter meramente confidencial, y 
que ha prohibido poner en pública subasta, aun cuando tengan un 
valor en venta como autógrafos, y aquellas cuyo carácter es verda
deramente histórico, habiendo admitido para estas últ imas el de
recho de los acreedores, si el activo se encuentra agotado. 

Volveremos á hablar del secreto de las cartas cuando tratemos 
de la fe de las actas privadas ante la jurisdicción criminal (nú
mero 765). 

*** Por nuestro derecho, da fuerza y validez á los documentos privados l a 
firma de la parte que se obliga en ellos. A s i se consigna expresamente en l a l ey 
114, t í k 18, P a r t . 3.a, que dice: « E aun decimos, que s i alguno face carta por su 
mano, ó l a manda facer á otro, que sea contra sí mismo ó pone en ella su sello (pos
teriormente s u s t i t u y ó á este sello l a firma), que puedan probar contra é l por 
aquella carta, s i l a demanda fuere por r a z ó n de aquel mismo que fizo l a carta ó l a 
m a n d ó facer» . ( V é a s e t a m b i é n l a ley 119 del mismo titulo y Part ida. ) 

E l instrumento privado hace fe y tiene a n t i g ü e d a d entre las partes y sus he
rederos desde su fecha; ley 31, tit . 1S, P a r t . 5.a 

E l instrumento privado constituye, en general, p lena prueba contra el que lo 
hace ó lo m a n d ó hacer y sus herederos en los casos siguientes: 1.° S i lo reconoce 
por suyo su autor ante el juez ó en escr i tura públ i ca ; 2.° S i habiendo muerto su 
autor ó negando ser suyo, lo aseguran de cierta ciencia dos testigos de compe
tente edad, contestes y s in tacha, que declaren en juic io contradictorio y bajo 
juramento haberle visto hacer por el mismo autor ó por otro de su orden, á no 
ser que e l asunto sobre que versa dicho documento exija para su prueba mayor n ú 
mero de testigos; 3.° S i n e g á n d o s e su antor a l reconocimiento, y def ir iéndole j u 
ramento l a otra parte, no le quisiere prestar, n i tampoco re fer í r se lo á l a misma; 
4.° S e g ú n algunos autores, entre ellos Febrero , s i l a parte contra quien se pre
senta no le redarguye de falso n i opone defecto que destruya su legitimidad, aun
que expresamente no le reconozca n i se compruebe por testigos, porque se pre
sume que le confiesa y aprueba t á c i t a y v irtualmente con su silencio. 

E s t a doctrina h a sido ratificada por e l Tr ibuna l Supremo de J u s t i c i a en deci
siones sobre recursos de c a s a c i ó n , en las que se h a n hecho las declaraciones s i 
guientes: 

L o s documentos privados que se comprueban por e l dicho de los testigos que 
en ellos intervinieron, y declaran ser cierto su contenido, y que a d e m á s no son 
r e d a r g ü i d o s de falsos, aunque el obligado no se hubiere ratificado en ellos por ha
ber fallecido, hacen entera fe en juic io (Sent. de c a s a c i ó n del T r i b u n a l Suprema 
de Jus t ic ia de 2 de Marzo de 1868). 

E l reconocer un demandado como suya l a firma puesta a l pie de una l iquida
c i ó n que el demandante presenta, ú n i c a m e n t e constituye un dato para l a aprecia
c i ó n de l a prueba, pero no es l a conoscencia á que se refieren las leyes 1.a, 4.a, 5.a, 
6.a y 7.a, t í t . 13, Part . 8.a (Sent. de cas. de 14 de Noviembre de 1862). 

L a firma puesta en u n oficio no es un comprobante ta l del finiquito de u n 
contrato que enerve toda otra prueba en contrario (Sent. de cas. del T r i b . Sup. do 
J u s t . de 12 de Mayo de 1866). 

_ L a s leyes 114 y 119, t í t . 18, Part . 3.° , a l exigir para l a validez y eficacia en 
ju ic io de los documentos privados e l reconocimiento de los mismos por l a parfc® 
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que los suscr ib ió , ó en su defecto, l a d e c l a r a c i ó n de los testigos presenciales, caso 
de aparecer en dichos documentos, no excluye l a de otros que tengan conoci
miento del hecho en c u e s t i ó n , n i tampoco los d e m á s medios de prueba que e l de
recho tiene reconocidos (Sent. de cas. de 12 de Mayo de 1865). 

S i bien los documentos privados que h a n sido reconocidos bajo juramento 
ante l a autoridad j u d i c i a l t ienen fuerza ejecutiva, esto h a de entenderse y se en
tiende s in que por ello se d é en juic io ordinario á tales t í t u l o s m á s fuerza, fe n i 
autoridad que l a que por derecho tienen y deben tener cuando son -impugnados 
por u n tercero (Sent. de cas. de 21 de Octubre de 1865}. 

S i bien un documento privado carece por s i solo, con arreglo á l a ley 114, ti
tulo 18, Par t . 3.a, de eficacia l ega l para acreditar l a t r a n s m i s i ó n del dominio de 
los bienes inmuebles, como quier que f aga alguna p remnc ión y exige para esta clase 
de contratos el otorgamiento de escritura púb l i ca , esto no basta, n i se infringe 
dicha ley, cuando se acredita l a verdad del documento por v ir tud del reconoci
miento del vendedor y de los testigos que en su otorgamiento intervinieron, re
vistiendo de este modo aquel acto privado de l a eficacia y solemnidad que le fal
taba (Sent. de cas. de 14 de Febrero de 1865). 

L a s leyes de Par t ida sobre l a fuerza probatoria de los documentos privados 
h a n sido modificadas por el art . 317 de l a ley de Enjuic iamiento c i v i l (Sent. de 
c a s a c i ó n de 8 de Septiembre de 1838). 

Respecto á l a c u e s t i ó n sobre si es necesaria l a m e n c i ó n de l a causa por que 
se h a suscrito u n a o b l i g a c i ó n uni lateral , que trata M. Bonnier en los n ú m s . 679 
y siguientes, nuestros i n t é r p r e t e s h a b í a n deducido de las leyes 7.a, tit . 13, P a r t i d a 
6.a, y 23, § 4.°, t it . 3.°, l ibro 22 del Digesto, l a m á x i m a , que para ser eficaz l a obli
g a c i ó n , era necesaria l a e x p r e s i ó n de l a causa de deber, y aun d e s p u é s de l a l e y 
1.a, tit . I.0, l ib. 10 de l a Nov. Eecop . , sobre que de cualquier manera que parezca 
que uno quiso obligarse, queda obligado, se h a agitado en pro y en contra l a 
misma c u e s t i ó n con u n calor que contrastaba singularmente con l a constante 
p r á c t i c a en contrario ( V é a s e e l Conde de l a Cañada , I m t . p rác t . , parte 1.a. cap. 3.*, 
n ú m . 11 y Febrero, n ú m . 213 del ju ic io ejecutivo, con las notas de G u t i é r r e z ) . 

E l derecho patrio no contiene d i s p o s i c i ó n alguna sobre l a necesidad de los 
duplicados del documento que contenga obligaciones reciprocas ó contratos s ina
lagmát icos de que tra ta M. Bonnier en los n ú m s . 683 y siguientes, aunque es lo na
t u r a l que las partes se procuren los dobles originales para su mutua seguridad, 
pues de otra suerte q u e d a r í a u n a de ellas á merced de l a otra parte en cuyo po
der se dejase el ú n i c o o r i g i n a l . — ( N . del T . ) 

Regulando la fuerza de los documentos privados entre los contra
tantes, declara el art. 1225 del Código civi l , que reconocidos aquéllos legal
mente tendrán el mismo valor que la escritura pública entre los que lo hu
biesen suscrito y sus causahabientes. Los asientos, registros y papeles pri
vados únicamente hacen prueba contra el que los ha escrito en todo aquello 
que conste con claridad (art. 1228): pero el que quiera aprovecharse de ellos 
habrá de aceptarlos en la parte que le perjudiquen. L a nota escrita ó fir
mada por el acreedor á continuación, al margen ó al dorso de una escritura 
que obre en su poder (art. 1229) hace fe en todo lo que sea favorable al 
deudor. Lo mismo se entenderá de la nota escrita ó firmada por el acree
dor al dorso, al margen ó á continuación del duplicado de un documento ó 
recibo que se halle en poder del deudor. 

E n ambos casos, el deudor que quiera aprovecharse de lo que le favo
rezca, tendrá que pasar por lo que le perjudique. 

L a entrega del documento privado justificativo de un crédito (art. 1188), 
hecha voluntariamente por el acreedor al deudor, implica la renuncia de la 
acción que el primero tenía contra el segundo. Si para invalidar esta renun
cia se pretendiere que es inoficiosa, el deudor y sus herederos podrán sos
tenerlo probando que la entrega del documento se hizo en virtud del pago 
de la deuda. Siempre que el documento privado de donde resulte la deuda 
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(artículo 1189) se hallare en poder del deudor, se presumirá que el acree
dor lo entregó voluntariamente, á no ser que se pruebe lo contrario. 

Según el Código de Comercio (art. 48), para graduar los libros de los 
comerciantes, se observarán las reglas siguientes: 

1. a Los libros de los comerciantes probarán contra ellos, sin admitirles 
prueba en contrario; pero el adversario no podrá aceptar los asientos que 
le sean favorables y desechar los que le perjudiquen, sino que, habiendo 
aceptado este medio de prueba, quedará sujeto al resultado que arrojen en 
su conjunto, tomando en igual consideración todos los asientos relativos á 
la cuestión litigiosa. 

2. a Si 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 ó carecieren de 
los requisitos exigidos por el Código, los asientos de los libros en regla 
harán fe contra los de los defectuosos, á no demostrarse lo contrario por 
medio de otras pruebas admisibles en derecho. 

3a Si uno de los comerciantes no presentare sus libros, ó manifestare 
no tenerlos, harán fe contra él los de su adversario, llevados con todas las 
formalidades legales, á 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.a Si los libros de los comerciantes tuvieren todos los requisitos lega
les y fueren contradictorios, el Juez ó Tribunal juzgará por las demás pro
banzas, calificándolas según las reglas generales del derecho. 

E n cuanto á la firma no es requisito esencial ó nota característica de loe 
documentos privados. L a requieren, según los artículos 444, 462, 531 y 535 
del Código de Comercio, las letras de cambio, las libranzas, vales, pagarés 
y cheques; pero como ya hemos observado, los asientos y registros hacen 
prueba contra el que los ha escrito, y tienen la que les atribuye el art. 1229 
del Código civi l las notas simplemente escritas, aunque no firmadas por el 
acreedor. Asimismo previene el art. 51 del Código de Comercio que la co
rrespondencia telegráfica producirá obligación entre las partes contratantes 
que hayan admitido este medio previamente y en contrato escrito, y siem
pre que los telegramas reúnan las condiciones ó signos convencionales que 
propiamente hayan establecido los contratantes, si así lo hubiesen pactado. 

E n todos estos casos, los documentos privados habrán de ser compro
bados por los medios que la ley establece. 

Aquel, dice el art. 1226 del Código civi l , á quien se oponga en juicio 
una obligación por escrito que aparezca firmada por él, está obligado á de
clarar si la firma es ó no suya. Los herederos ó causahabientes del obli
gado podrán limitarse á declarar si saben que es ó no de su causante la 
firma de la obligación. 

L a resistencia, sin justa causa, á prestar la declaración mencionada en 
los párrafos anteriores, podrá ser estimada por los Tribunales como una 
confesión de la autenticidad del documento. 

De la firma y demás requisitos necesarios, según sn clase, de los docu
mentos ejecutivos civiles y mercantiles, tratan los artículos 1429 y siguien
tes de la ley de Enjuiciamiento civi l . 

E l art. 548 del Código penal castiga á los que cometieren alguna defrau
dación, abusando de firma de otro en blanco, y extendiendo con ella algún 
documento en perjuicio del mismo ó de un tercero. 

Según el art. 465 del Código de Comercio, los endosos de las letras de 
cambio, firmados en blanco, transferirán la propiedad de aquéllos y produ
cirán el mismo efecto que si en ellos se hubiere escrito «valor recibido». 

De la fecha con relación á tercero hablaremos en la nota siguiente. E l 
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Código de Comercio le requiere en los documentos de cambio antes men
cionados. 

Tocante á la causa, dispone el art. 1277 que, aunque no se exprese en 
el contrato, se presume que existe y que es lícita mientras el deudor no 
pruebe lo contrario. —(Ñ. de la B . ) 

§ I I . — P e respec to de los t e r c e r o s . 

SUMARIO: 695. Dificultades sobre l a fe de l a fecha con respecto á terceros. —695. 
No debe comprenderse entre los terceros a l incapaz. C u á n d o debe compren
derse á los herederos.—697. F e c h a de las actas con respecto á l a masa de aeree- , 
¿lores.—698. Con respecto á l a a d m i n i s t r a c i ó n del registro.—699. Derechos in
contestables de los terceros penitus extranei.—700. Derechos de los causaha-
bientes, por t í t u l o particular, negado inoportunamente por T o u l l i e r . — 7 0 1 . 
Quid relativamente á los finiquitos opuestos, caso de cesión.—702. E x c e p c i ó n 
en materia mercantil .—703. Registro de las actas ó escrituras privadas.—701. 
Otros medios de dar a l acta fecha cierta.—705. Confes ión expresa ó t á c i t a que 
suple á l a certeza de l a fecha.—706. R e g l a especial en materia de e x p r o p i a c i ó n 
por causa de ut i l idad p ú b l i c a . 

695. Es indudable que el acta ó 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 causahahientes. Graves dificultades se suscitan sobre esta disposi
ción, comparada con la del" art. 1328, que quiere que las actas pri
vadas no hagan fe de su fecha respecto á los terceros. ¿Cuáles son 
los causahahientes de las partes? ¿Quiénes son los que deben con
siderarse como terceros? Hablemos desde luego de los sucesores y 
causahabientes por titulo universal; después trataremos la cuestión 
tan controvertida de los causahabientes por titulo particular. 

696. Los sucesores por título universal están obligados á todos 
los compromisos suscritos por su autor durante la vida. E n su con
secuencia, no tienen en general interés alguno en negar la fecha 
del escrito, puesto que están sujetos por la firma del difunto, cuando 
se halle acreditada, cualquiera que sea la época de su vida en que 
se haya dado. Mas cuando ha sido afectado su autor de una incapa
cidad que no le impedía suscribir de hecho las escrituras, por ejem
plo, si sufre la interdicción, los herederos podrán exigi^del porta
dor del escrito que éste tuviera una fecha cierta anterior á la inter
dicción pronunciada. Y por vía de consecuencia, sería preciso decir 
que el mismo que sufría la interdicción puede negarse en vida suya 
á ejecutar compromisos, de los que no se pudiera probar que son 
anteriores á la época en que comenzó su incapacidad. Los herederos 
no son, en último resultado, los causahabientes del difunto, el cual 
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no es autor de ellos, sino en cuanto tiene el poder de contratar. E l 
mismo incapaz no es, si es lícito expresarse así, su propio causa-
habiente, sino respecto de las actas que él ha suscrito antes de su 
incapacidad. E l acredor, pues, que hace el papel de demandante, 
es quien deberá acreditar que la fecha del escrito es anterior a l 
acontecimiento que ha cambiado la posición del firmante. 

Tales serían las rigurosas consecuencias á que debería efectiva
mente llegarse, si la doctrina relativa á la certidumbre de la fecha 
fuera uno de esos principios de razón que dominan la ciencia, y á 
los cuales no debe vacilarse en dar toda la trascendencia de que son 
susceptibles en la aplicación. Pero esta necesidad de una fecha 
cierta con respecto á tercero no es otra cosa que una precaución 
que, desconocida durante largo tiempo en la jurisprudencia, no ha 
sido introducida en nuestro antiguo derecho, sino por considera
ciones de utilidad práctica (V. las sentencias del Parlamento de 
Rouen de 2 de Marzo de 1629 y del Parlamento de París de 19 de 
Agosto de 1729). E s , pues, preciso ver cuáles son los intereses que 
se ha querido garantizar estableciendo esta doctrina. Pues bien; con
sultando las sentencias y los autores, es fácil reconocer que el obje
to propuesto ha sido proteger á los terceros propiamente dichos, es 
decir, á los que trataban con las partes contratantes, contra el pe
ligro de las antedatas, practicadas después del acto en fraude de sus 
derechos. Pero jamás se ha entendido por terceros, n i á los herede
ros cuyo autor hubiera sido declarado incapaz durante una parte de 
su vida, ni , sobre todo, al mismo incapaz. Háse querido siempre 
que en las relaciones del acreedor con el signatario del acta ó con 
sus herederos, no hubiera necesidad de dar al escrito una fecha 
cierta; de otra suerte, sería imposible tener la menor seguridad 
cuando se trata con una persona, sin pagar los derechos del regis
tro, puesto que de un momento á otro esta persona puede hacerse 
incapaz. Y para remediar un fraude excepcional en los casos en 
que el incapaz hubiera suscrito actas antedatadas, sin que fuese 
posible reconocer la antedata, se incurriría en el grande inconve
niente de anular todo escrito anterior á la incapacidad, pero cuya 
fecha no f^ese legalmente acreditada. Una doctrina concebida en • 
un interés enteramente práctico no debe recibir una extensión que 
la utilidad práctica desconoce. E n último resultado, teniendo los 
herederos del incapaz habitualmente con él relaciones mucho más 
íntimas que los terceros, tienen más facilidad para acreditar la an
tedata, que puede siempre consignarse con conocimiento de causa 
( V . Cas. 5 de Abril de 1842; sent. den, de 15 de Junio de 1843). L o 
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mismo sucede, á la inversa, respecto del incapaz que vuelve á ha
cerse capaz, cuando se le oponen las actas suscritas por el que ad
ministra sus derechos. Así, una sentencia que quería que los arren
damientos Suscritos por un tutor tuviesen fecha cierta para poder 
oponerse al pupilo que había llegado á ser mayor, ha sido casada 
el 8 de Junio de 1859. Y si el Tribunal de Casación (Den. de 30 
de Junio de 1868) ha que.iido 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 circunstancias del litigio. 

Sin embargo, los herederos deben considerarse como terceros 
cuando no obran en nombre del difunto, sino como ejerciendo un 
derecho que les pertenecía, que la antedata hubiera tenido por ob
jeto defraudar, por ejemplo, cuando atacan una venta hecha por 
su autor en beneficio de su conjunto, pero cuya fecha aparente es 
anterior al matrimonio; la prohibición de la venta entre esposos 
(V. Cód. civil, art. 1595), ha tenido por objeto proteger un interés 
especial y distinto que invocan los herederos, y tienen desde luego 
cualidad para invocar 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 causahabientes por tí tulo 
universal del firmante del acta, no podrán considerarse como ter
ceros. Por eso la masa de acreedores en la quiebra (Cas. de 4 de Ju
lio de 1854; Metz, 1.° de Febrero de 1860; * Cas. de 28 de Junio 
de 1875 * ) , no puede rechazar un título que se hubiera presentado, 
porque no tuviera fecha cierta (1). Semejante exigencia haría im
posible las transacciones mercantiles, respecto de las cuales vere
mos, por otra parte, que no se exige la certeza de la fecha. L a masa 
no es, pues, un causahabiente por título singular, y no puede, en 
su consecuencia, rechazar un acta privada, sino haciendo prueba 
de su antedata. Podría oponerse, no obstante, el art. 1040 del Có
digo c iv i l , según cuyos términos no está obligada la sociedad con
yugal por las deudas anteriores de la mujer, sino en cuanto resul
ten de un acta que tenga fecha fija antes del matrimonio. Pero 
debe verse en este artículo una disposición especial, que se dirige 

(1) ^ U n a sentencia de c a s a c i ó n en lo c iv i l del 28 de Junio de 1865 dice con mu-
clia p r e c i s i ó n « q u e los acreedores quirografarios que litigan, bajo este solo con
cepto sin valerse de otros derechos particulares distintos de aquellos que se les 
contieren sobre l a totalidad del patrimonio del deudor, deben, salvo en caso de 
fraude, ser considerados como sus causahabientes y no como terceros; de modo que 
los escritos privados extendidos por e l deudor dan fe por s i mismos de su f e c h a » . * 

L 
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á prevenir los fraudes, y no un principio absoluto; así, el tribunal 
de Limoges (el 28 de Noviembre de 1849) y el de París (10 de Julio 
de 1866) han admitido á los herederos ó cesionarios de una mujer 
casada varias veces, á invocar otras pruebas que las actas que te
nían una fecha cierta y anterior al casamiento. 

Con idéntico espíritu el Tribunal Supremo se ha negado á apli
car el art. 1410, cuando, por el contrario, es á la mujer á quien se 
presentan, después de la disolución de la comunidad, pagarés de su 
marido que carecen de fecha segura. «La mujer, dice el Tribunal 
(Den. de I B de Marzo de 1854), no puede considerarse sino como 
un tercero con relación á las actas que se refieren á una comuni-
nidad que ella aceptó.» Igualmente leemos en un fallo de Nancy 
de 25 de Julio de 1868, «que debidamente representada por el jefe 
de la comunidad, la mujer no puede tener el carácter de tercero, 
é invocar el art. 1328.» (En igual sentido, Burdeos, 16 de Enero 
de 1878). 

Cuando la mujer quiere ejercitar la hipoteca legal sobre los bie
nes de su marido, con la fecha de un compromiso que hubiese con
traído con él {Cód. civil, art. 2135), ¿está obligada á presentar un 
acta que tenga fecha segura? 

E n cuanto la mujer se presenta delante de los acreedores hipo
tecarios, que son verdaderos terceros, debe acreditar la verdad de 
la fecha; el no exigirle la inscripción de la hipoteca, ñ o l a dis
pensa de ningún modo de acreditar debidamente la fecha del com
promiso (Cas. de 5 de Febrero de 1851). No sucede lo mismo 
cuando se encuentra enfrente de la multitud quirografaria, espe
cialmente en una quiebra de meros acreedores, que no pueden te
ner, excepto en caso de fraude ó dolo, mayor cantidad de derechos 
que el mismo deudor (Cas. 15 de Marzo de 1859; Amiens, 26 de 
Marzo de 1860). 

698. E s preciso, por una parte, asimilar á las partes la admi
nistración del registro, la cual, para la percepción de los derechos 
sobre las actas, aun privadas, debe tomarlas tales como son, con la 
fecha que resulta de su contexto. De otra suerte, no se comprende
ría cómo el registro, que es precisamente el medio más habitual 
de dar fecha cierta á un acta privada, se exigiera algunas veces den
tro de los tres meses de su fecha (ley de 22 de Primario, año v i l , ar
tículo 22). Cuando el legislador ha creído deber exigir, respecto de 
dicha administración, en las hipótesis particulares, la certeza de 
la fecha, ha tenido cuidado de declararlo formalmente. (Ibid. , ar
tículo 62, § 3.°, 16.°) 
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699. Veamos ahora cuáles son los terceros, respecto de los cua
les se requiere la certidumbre de la fecha. Sabemos ya que la pa
labra terceros no se emplea siempre en la misma acepción. Cuando 
el Código civi l dice que las convenciones no perjudican á los terce
ros (art. 1165), entiende hablar de los terceros penüus extranei, 
á quienes no liga lazo alguno á las partes contratantes; cuando 
dice que las contra-escrituras no tienen efecto contra terceros (ar
tículo 1321), tiene á la vista, por el contrario, á los causaha-
bientesde las partes, al menos por tí tulo particular (núm, 516). 

Parécenos en primer lugar incontestable que, á diferencia del 
acta notariada, el acta privada no tiene fecha con respecto á terce
ros penüus extranei. No hay, pues, lugar siquiera de ver en esto un 
principio de prueba por escrito, fijándose en una sentencia dada por 
el Parlamento de París, el 29 de Diciembre de 1716, en favor de un 
adquirente que invocaba como título para la prescripción de diez 
ó veinte años un acta privada no registrada. E n el día (núm. 165) 
el principio de prueba por escrito debe emanar de aquel contra 
quien se entabló la demanda (Gód. civil, art. 1347)-: pues bien; el 
propietario que reivindica el inmueble respecto del cual se invoca 
la prescripción, es completamente extraño al acta privada en que 
se consigna la venta de este inmueble. L a fecha enunciada en esta 
acta es, pues, para él, bajo todos conceptos, res inter alios acta. 

700. ¿No debe irse más adelante y comprender aquí, como en 
materia de contraescrituras, bajo la denominación de terceros, los 
causahabientes por título particular del firmante del acta? ¿Se po
día 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 sencillo es sobre el que se han suscitado las más vivas con
troversias) si justificase su derecho con un acta que tuviera fecha 
cierta, un escrito no registrado, de donde resultara una venta an
terior del mismo inmueble en beneficio de otra persona? Toullier 
(tomo 8.°, núms. 244 y sigs., y disert. al fin del tomo x ) ha sos
tenido con pertinacia la afirmativa, fundándose en la letra del ar
tículo 1332, que habla de los herederos y causahabientes, sin dis
tinguir si se trata de los causahabientes por título particular ó por 
título universal. Pues bien: el comprador es el causahabiente de su 
Tendedor; luego las actas hechas por el comprador tienen fecha 
cierta respecto del vendedor. 

Los distinguidos autores que han combatido esta extraña para
doja se han fijado especialmente en demostrar las funestas conse
cuencias que resultan, de hacer resaltar la contradicción que ofrece-

TOMO I I Í7 
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ría con la disposición del art. 1328, destinado á proteger á los ter
ceros. Por terceros no debe entenderse, según Toullier, más que á 
los acreedores ejecutantes, los cuales, adquiriendo sus derechos, no 
del deudor, sino de la ley, no son sus causahabientes, y no po
drían, en su consecuencia, ser pospuestos por un comprador que 
no representara un acta que tuviera fecha cierta anterior a l em
bargo. Este ejemplo es, en efecto, el que trae Pothier /0&%., nú
mero 715). Pero es evidente que los acreedores ejecutantes son cau-
sahabientes, lo mismo que los compradores; porque el derecho que 
ejercen no es más que un reflejo del de su deudor (1), y la distin
ción imaginada por Toullier es enteramente arbitraria. Sin em
bargo, no es exacto sostener, como han hecho los que han comba
tido á Toullier, que el texto del art. 1322 debe necesariamente res
tringirse á los causahabientes por titulo universal. Esto parece 
muy poco verosímil, porque el art. 1322 se expresa exactamente 
como el art. 1319, que hablando de las actas auténticas, menciona 
á los herederos y causahabientes, y nunca ha sido dudoso en este 
últ imo caso que la convención no sujetase también á los sucesores 
por título particular. E s preciso, pues convenir en que el compra
dor es el causahabiente de su vendedor. Pero esto, ¿quiere decir 
que esté obligado á respetar actas que no tengan fecha cierta? De 
ningún modo, porque toda la argumentación de Toullier se apoya 
en una petición de principio. E l sucesor particular no es el causa-
habiente de su autor por toda l a vida de este autor, como lo seria 
un sucesor universal; no lo es sino respecto á las actas anteriores 
á la fecha del escrito en que se apoya su derecho. Que el que in
voca el beneficio de la anterioridad de la fecha pruebe que ha tra
tado en efecto el primero con el vendedor, y vencerá aunque su ad
versario se halle provisto de un t í tulo auténtico. De otra suerte, 
sería necesario sostener que el comprador es el causahabiente de 
su vendedor respecto de las actas consentidas por él posteriormente 

(1) E l acreedor ejecutante, á diferencia de l a masa de acreedores en caso de 
quiebra ( m í m . 697), l l ega á ser, bajo ciertos respectos, u n tercero, puesto que ad
quiere por e l hecho mismo del embargo u n derecho propio y personal. A s i el ar
t iculo 684 del Código de procedimiento autoriza a l ejecutante, lo mismo que a l 
adjudicatario, en el caso de e j e c u c i ó n de inmuebles, á hacer anular los arriendos 
que no tienen fecha c ierta antes del mandamiento de e j e c u c i ó n . Asimismo, l a ven
t a consentida por el deudor ejecutado debe tener u n a fecha cierta, anterior a l a 
t r a n s c r i p c i ó n del embargo (Ibid., art . 686). No debe, no obstante, asimilarse de un-
modo absoluto el acreedor ejecutante á un. tercero, puesto que l a ley de 23 de 
Marzo de 1855 no autoriza a l acreedor á oponer l a falta de t r a n s c r i p c i ó n del con
trato del adquirente (pág . 88, nota 2.a), con t a l que l a fecha del contrato de adqui
s i c i ó n sea anterior á l a de l a t r a n s c r i p c i ó n del embargo. 
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á la venta; sistema que se refuta suficientemente por si mismo. 
Así pueden conciliarse los artículos 1322 y 1328 (1). Compréndese 
bien, por lo demás, que la práctica no ña admitido nunca la doc
trina de M. Toullier (Sen. deneg. de 20 de Febrero de 1827- Cas 28 
de Julio de 1858). 

Por lo demás, en el día ha perdido mucho interés la controver
sia, puesto que, respecto de los derechos inmobiliarios, exigiendo 
la transcripción la ley de 23 de Marzo de 1855, debe atenderse á la 
fecha de la transcripción, y no ya á la fecha del título, en el con-
íiicto entre dos compradores de un mismo inmueble. No hay, pues, 
ya cuestión sino respecto de los derechos no sometidos á la'trans
cripción, tales como los derechos de arrendamiento, á lo menos 
cuando no excede la duración del arriendo de diez y ocho años (ley 
de 23 de Mayo de 1855, art. 2.°, 4.°); ó bien (Sent. deneg. de 22 de 
Febrero de 1858) el pago anticipado de los alquileres ó arrenda
mientos anteriores á la transcripción, cuando la importancia de 
este pago no equivale á tres años de rentas. (Ley cit., arts. 2.°, 5.°) 

* Conservaría todo su interés la controversia en materia de 
ventas de tiendas de comercio. E n cuanto al conflicto que pudiese 
tener lugar entre dos compradores sucesivos de un mueble, de
ben tenerse presente los artículos 1141 y 2279 del Código c iv i l , 
que quitan á la cuestión la parte más interesante de su importan
cia práctica. (Cpr. Garsonnet, Curso de procedimiento, tom 2 o 8 278 
y nota 21). * 

701. E l que compra una propiedad, ó que, en general, se hace 
conceder un derecho real, ha debido tomar inmediatamente las pre-
cauciones necesarias á fin ele consolidar su adquisición, puesto que 
la naturaleza misma de su derecho le ponía en relación con los 
terceros. ¿Pero debe haber tanto rigor con respecto al que debía 
esperar no tener que tratar sino con una sola persona, respecto de 
la cual se hallaba él en regla, y que se encuentra súbitamente en 
relación con terceros? Nos referimos á un deudor que se hubiera 
contentado, como se practica todos los días, con una carta de pago 
no registrada, haciendo á su acreedor un pago total ó parcial. Cuan
do se oponga esta carta de pago á un cesionario ó á un acreedor de 
su acreedor, que viniera á embargar el crédito en sus manos, ¿po-

(1) A ñ á d e s e , á mayor abundamiento, que l a a p l i c a c i ó n del principio sentado 
por e l art . 1328 se encuentra en el art . 1743, que concede l a facultad de no poder 
ser expulsado el arrendador cuyo arriendo tiene fecha cierta. Pues bien: ¿para qué 
babia de exigirse l a certeza de l a fecha con respecto al arrendador, m á s bien que 
con respecto a l comprador? 
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drían éstos replicarle que son terceros respecto del cedente ó del 
deudor ejecutado, y que, en su consecuencia, no es permitido re
chazarles sino presentándoles una carta de pago que tenga fecha 
cierta? Numerosas sentencias se han dictado en diversos sentidos 
sobre esta cuestión, y es evidente que las circunstancias han debi
do influir mucho en la solución que ha recibido en los diferentes 
casos. Pero tomando lo esencial de estas decisiones, puede conci-
liárselas casi todas por medio de la distinción siguiente: ó las car
tas de pago han sido opuestas inmediatament'e por el deudor, y 
entonces; si nada indica un fraude premeditado, se debe presumir
la carta de pago anterior á la notificación; ó bien por el contrario, 
el deudor ha tardado en hacerla valer, y entonces es verosímil la 
antedata, estando la presunción contra la sinceridad del acta, y se 
entra en el derecho común. Esta distinción, que no presentamos 
como un principio de derecho, sino únicamente como una conside
ración úti l en la práctica, se halla bastante en armonía con el ar
tículo 1295 del Código civi l , según cuya letra, el deudor que ha 
aceptado pura y simplemente la cesión que ha hecho el acreedor 
de sus derechos á un tercero, no puede oponer ya al cesionario la 

• compensación que hubiera podido oponer a l cedente antes de la 
aceptación. L a cesión fraudulenta de un crédito ó de una parte de 
crédito ya extinguida es un acontecimiento extraordinario, contra 
el cual no puede exigirse que se ponga en guarda el deudor toman
do precauciones inusitadas. Basta que, en cuanto se encuentre en 
relación con los terceros, les haga conocer su posición. (V . senten
cia deneg. de 5 de Agosto de 1839; cas. 23 de Agosto de 1841; 
* Lyón, 3 de Julio de 1873, y una nota importante de M. Rodiére 
sobre esta cuestión especial en Sirey, 1874, § 225. *) 

702. Hay un punto en que existe bastante conformidad en esta 
materia tan controvertida, á 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'de la eco
nomía, no pueden estar sometidas á la necesidad del registro. 
M. Massé hace observar, con razón {Derecho comercial, 1.°, 4,° nú
mero 2435), que los negociantes no hacen por costumbre redactar 
actas como suele hacerse en los negocios civiles. L a manera de acre
ditar las pruebas más usuales en las relaciones comerciales, consis
te en presentar facturas, correspondencias y testigos; esta manera 
no se presta á los requisitos del registro. Scripturce mercatormi, dice 
Casanova (Disc. 10, núm. 51), prcesmmntur confectce tempore non sus-
pectOy nisi argnantur de falso. Así admítese, no obstante, la regla 
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sentada en el art. 1410 del Código (núra. 697), la acción contra la 
masa de acreedores de la mujer que ejercía el comercio, aun cuan
do los títulos no tengan fecha cierta anterior al matrimonio (An-
gers, 2 de Abri l de 1851). Y el Tribunal de Casación reconoce en 
general (Sents. denegs. de 17 de Julio de 1837 y 14 de Diciembre 
de 1858), que en materia mercantil es permitido á los Jueces ase
gurarse, aun respecto de los terceros, de la verdad de la fecha 
puesta á un escrito privado, con el auxilio de las piezas, hechos y 
circunstancias de la causa, y de presunciones no establecidas por 
la ley. De otra suerte acontece, cuando el Código de Comercio exi
ge un acta privada en debida forma, por ejemplo (Cód. de Com., 
art. 39), para la formación de una sociedad en nombre colectivo ó 
en comandita (1). 

E n materia c ivi l , no admite la regla excepción, para las actas 
entre vivos; no se admiten ya más como eñ otro tiempo en Nor-
mandía 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 sí mismos fecha cierta con respecto á terceros. 

702 duplicado. Pero es necesario colocar en una clase aparte el 
testamento ológrafo, el cual, aun bajo la forma de escrito privado, 
tiene una fecha cierta, tanto según la antigua doctrina (Cout. de 
París , art. 289), como según la jurisprudencia posterior al Código. 
L a necesidad del registro privaría al testamento ológrafo de la l i 
bertad y el secreto que le son esenciales. Desde 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 ninguna 
otra prueba, que el testamento ha sido, hecho en una época de ca
pacidad (Sents. de 8 de Julio de 1823 y 20 de Abri l de 1824; To-
losa, d de Diciembre de 1567; * A i x , 11 de Julio de 1881; den. 
11 de Enero de 1886). * 

Pero, ¿cómo se podrá probar el error ó la falsedad de la fecha? 
Por medio de documentos sacados del testamento mismo, ex ipso-
met testamento:, non aliwnde, según Dumoulín. E l Tribunal de Casa
ción ha pronunciado siempre sus sentencias en este sentido (V. muy 
especialmente las de 14 de Mayo de 1867 y 28 de Junio de 1869). 
Pretender establecer el error del testamento por medio de docu
mentos extrínsecos, equivaldría á contravenir y oponerse á aquel 

(1) * Cpr . Boistel , Compendio de derecho comercial, n ú m . 440; Lyon-Caen y R e 
nault , Compendio de derecho comercial, tomo 1.°, n ú m e r o s 607 y siguientes; Demau-
geat y B r a v a r d , Tratado de derecho comercial, tomo 2.°, p á g . 456. * 
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principio según el cual, en casos de fraude ó de violencia, no es 
permitida la prueba contra el contenido de los documentos. (Nú
meros 140 y sigs.) 

Ahora bien: si se pretende y se cvee que el- testador ha puesto, 
conscientemente y de propósito, una fecha falsa al documento, ¿es 
conveniente admitir la prueba fuera de los términos del documento 
mismo? Y en todo caso, ¿no será admisible más que cuando se 
inscriba en falso contra el testamento? 

Se gún Mi Demolombe (Donaciones y testamentos—Donations el 
testaments,—tomo 4.°, núms. 160 y sig.), solamente cuando el tes
tamento es atacado por falta de lucidez de espíritu ó por capta
ción es cuando puede buscarse fuera del documento la prueba de 
su fecha real y verdadera, puesto que entonces el objeto directo 
del proceso no es la antedata, en cuanto que ésta no se alega sino 
como uno de los elementos del fraude. Por el contrario, la Corte 
de Casación parece admitir (Sent. de 11 de Agosto de 1851) que 
puede probarse siempre, aun fuera del testamento, que el testador 
ha puesto en él una fecha falsa, lo cual equivale á la ausencia de 
fecha (1). 

Nosotros creemos que en todos los casos en que sea admisible 
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, á pesar de la calificación 
de solemne que el art. 289 de la Costumbre (Coutmne) de París da 
al testamento ológrafo (Véase el núm. 568), la doctrina de Merlín 
(Bepert., Testamento, secc. 2.a, § 4.°, art. 7.°), reproducida por una 
sentencia de la Corte de Casación (29 de Agosto de 1824) (2), se
gún la cual se considera al testador como «colocado momentánca-

(1) * L a sentencia de 1851 se l imi ta á decir que « u n a antedata, producto del 
error del testador mismo, y de l a c u a l quiere hacerse un arma de nulidad, conside" 
r á n d o l a como equivalente á l a carencia de fecha^ no se puede justificar, sino me
diante pruebas sacadas del testamento m i s m o . » M. Bonnier induce de esto que l a 
Corte de Casac ión a d m i t i r í a la prueba, en todos los d e m á s casos distintos del error, 
por medio^ de documentos e x t r í n s e c o s a l testamento. Pero, en realidad, l a Corte 
de C á s a c i ó n no v a tan lejos; pues para autorizar á servirse de pruebas que no 
sean sacadas del testamento mismo, con el p r o p ó s i t o de atacar l a fecba, exige 
que el testamento encierre y a un comienzo de prueba. E s necesario que « l a raiz 
de l a d e m o s t r a c i ó n se encuentre en e l testamento m i s m o . » (V. C a s a c i ó n 4 de E n e r o 
de 1847; Caen, 16 de E n e r o de 1878, sobre l a C a s a c i ó n de 8 de E n e r o de 1879; Casa
c ión neg. 11 de E n e r o de 1886.) * 

(2) E s t a d e c l a r a c i ó n de principios era i n ú t i l en este caso; habiendo sido i m 
pugnado el testamento por falsedad material , era necesariamente admisible l a 
i n s c r i p c i ó n de falsedad. 
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mente en la clase de funcionarios públicos, para imprimir auten
ticidad á la fecha del acto» (1). 

Y desde luego, sería difícil comprender la obligación de inscri
birse en falsedad respecto de aquél que pide que se haga la prueba 
de un fraude, sea que el testador haya querido eludir una incapa
cidad, sea que haya tratado de disimular hechos de captación por 
medio de la antedata. E n este caso, la acción se dirige, como he
mos dicho, más que contra el acto, contra el testador. ¿No puede 
alegarse prueba por medio de testigos ó de presunciones contra el 
contenido de un acta, aun auténtica (Sents. de 4 de Febrero de 
1836 y 12 de Marzo de 1839), cuando se articula el fraude?' L a 
Corte de Casación ha concluido por reconocerlo así (2). (Sent. de 
22 de Febrero de 1853; véase también Tolosa, 9 de Diciembre de 
1867, en oposición á una sentencia de 11 de Junio de 1830.) 

No queda, pues, más que la hipótesis, tan rara en la práctica, 
según la cual el testador ha puesto conscientemente una fecha 
falsa en el testamento, sin que la antedata haya tenido por objeto 
disfrazar el fraude ó la incapacidad de testar. Aquí existe, se dice, 
una falsedad, aun cuando no la castigue la ley penal. Pero esta fal
sedad puramente c ivi l es imaginaria. Cuando la ley comercial ha 
querido asimilar á la falsedad la antedata en las actas (Cód. de 
Gqm., art. 139), ha tenido cuidado de pronunciar contra esta ante
data la pena de falsedad. E s un principio elemental el de que la 
Simple simulación no es una falsedad (Poitiers, 13 de Febrero de 
1865). Esta simulación, lo mismo en el testamento ológrafo que en 
cualquier otro acto, será desde luego susceptible de ser puesta de 
manifiesto por todas las especies de prueba. T a l es también l a con
clusión de Demolombe (Ibid. , núm. 162). 

(1) * V . l a vigorosa cr í t i ca de esta idea en una nota de M. L a b b é sobre Casa
c i ó n reg. de 11 de E n e r o de 1886, en Sirey, 1886, 1.°, 337. * 

(2; * E n l a nota que acabamos de citar combate M. L a b b é l a doctrina inter
media adoptada por l a Corte de C a s a c i ó n y que é l l l a m a l a « p r u e b a r a i z » , sir
v i é n d o s e de una e x p r e s i ó n empleada constantemente en las sentencias que l a h a n 
consagrado. H a y que leer esta rigurosa d e m o s t r a c i ó n , cuyas irrefutables conclu
siones pueden resumirse de este modo: ¿Se quiere considerar el testamento o ló 
grafo c u y a escritura e s t á reconocida como u n acto a u t é n t i c o en cuanto á su fecha? 
S i se quiere rechazar esta fecha, es necesario aplicar las mismas reglas de prueba 
al testamento a u t é n t i c o y a l testamento o l ó g r a f o , es decir, que se debe haber re
currido á l a i n s c r i p c i ó n de falsedad. Pero si el testamento o l ó g r a f o no es, en rea
l idad , otra cosa m á s que un acto que garantice l a firma privada, debe p r e s t á r s e l e 
l a misma fe que á u n acta bajo firma privada ordinaria y « e l heredero podra in
tentar probar por todos los medios posibles que el testador h a antedatado s u tes
tamento con el fin de l ibrarse de a lguna incapacidad, y esto sin i n s c r i p c i ó n de 
f a l s e d a d . » (V. l a nota arr iba citada.) * 
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702 triplicado. A propósito de la extensión que debe darse á la 
aplicación del art. 1328, se ha formulado en estos últimos años 
una cuestión muy delicada. L a teoría de la fecha cierta, ¿rige tam
bién las donaciones manuales? He aquí las circunstancias en que 
se pone la cuestión. Las liberalidades hechas por un difunto exce
den de la cuota disponible. H a lugar, por tanto, á la reducción 
que prescribe el art. 293, reducción que, cuando se refiere á las 
donaciones, las afecta de tal modo que comprende desde las últi
mas hasta las más 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 las do
naciones manuales, ¿será necesario exigir la aplicación 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 los otros 
dos medios previstos por el art. 1328? L a cuestión, vivamente dis
cutida, creemos nosotros que debe ser resuelta en el sentido de la 
no aplicación del art. 1328. L a razón determinante de esto nos pa
rece que la suministran los principios mismos que se admiten para 
la prueba de la existencia del regalo ó donación manual. L a res
tricción puesta á la prueba testimonial por el art. 1341 no es en 
verdad aplicable á este caso. ¿Gómo podría concebirse, en el caso 
de que se trata, esta otra restricción á la fuerza probatoria de un 
escrito autorizado con firma privada, según resulta del art. 1328? 
¿No habría contradicción en admitir todos los medios de prueba á 
fin de poner de manifiesto la existencia de la donación manual y 
en limitarlos luego de un modo riguroso cuando se trata de su fe
cha? ¿Y no existe una contradicción mayor todavía cuando no sé 
exige documento alguno escrito para la prueba de la donación ma
nual y luego se requiere el cumplimiento de una formalidad que 
implica necesariamente la existencia de un documento escrito? 

Esta misma solución debería adoptarse, y aun con mayor mo
tivo, si el conflicto á propósito de la fecha tiene lugar entre el he
redero reservatario y el favorecido con la donación manual,, que
riendo el heredero reservatario establecer la existeiícia de la dona
ción manual con el fin de aumentar la cuantía de la reserva, y su 
fecha, con el fin de no tener que sufrir las consecuencias de la in- • 
solvencia de un donatario. E n esta hipótesis se trata, en efecto, de 
fraude hecho á la reserva, y el fraude constituye una excepción de 
todas las regias. Pero para que esta úl t ima cuestión tenga interés, 
es preciso admitir que la insolvencia de un donatario afecto á la 
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"reducción debe soportarla el reservatario, en tanto que la jurispru
dencia parece irse estableciendo en el sentido de que quiénes de
be n sufrir esta insolvencia son los donatarios anteriores (1). (Véase 
Cas. 11 de Enero de 1882.) 

703, E n cuanto al modo de dar fecha cierta á las actas, el único 
procedimiento empleado habitualmente es el registro. L a aplica
ción de esta formalidad á las actas privadas no es antigua en nues
tro derecho. L a comprobación que corresponde á nuestro registro 
actual no se aplicó á estas actas sino 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, año x i i , art. 23), salvo las actas que contienen transmi
sión de propiedad ó de usufructo de bienes inmuebles, los arrenda 
mientos de larga ó corta fecha, los subarriendos, cesiones, subroga
ciones de arriendos é inscripciones én el registro de bienes de la 
misma naturaleza, que deben ser registrados dentro de los tres me
ses de su fecha (Ibid., art. 22). 

Respecto de las actas privadas, á las cuales se aplica la regla 
general, que hace el derecho exigible cuando el acta se produce en 
juicio, esta necesidad de pagar los derechos proporcionales, con 
frecuencia considerables, por razón de la sola mención del acta, ha 
dado lugar á una práctica que se dirige á eludir el rigor de la ley 
fiscal. Esta práctica se ha propagado sobre todo en materia mer
cantil. Según una nota del Tribunal de Comercio del Sena, citada 
en la exposición 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 enunciación de 
que la convención es verbal, aun cuando exista un escrito entre las 
partes. E l juez consular mismo-no puede exigir que se produzca un 
acta que haría más fácil su cometido,- pero que arruinaría al l i t i 
gante». 

E l art. 22 de la ley de 11 de Junio de 1859 ha hecho cesar este 
grave inconveniente, sustituyendo, no para todas las actas de co
mercio, porque no ha habido innovación en lo relativo á los con-

(1) • E s t a c u e s t i ó n de l a a p l i c a c i ó n del art . 1328 á las donaciones manuales h a 
suscitado una v i v í s i m a p o l é m i c a en estos ú l t i m o s tiempos. Pueden consultarse: 
Caen , 25 de Mayo de 1875 y 28 de Marzo de 1879; dos notas de MM. Lai sne , Desmayes 
y Toutain, en l a Colección de sentencias de las Cortes de Caen y de Rouen (Recuei l de 
(xrréte des Cours de Caen et de RouenJ,&ñoB 1875 y 1879; u n articulo de M . Gui l louard , 
en l a Revve-critique, 1879, t. 45, p. 305 y sig.; u n a nota de M. Lat ibó, en Si rey, 1880, 
2 ", 281; y los tratados, y a citados, sotre donaciones manuales de M . t'ablo Bres-
solles, p. 392, y de M. M. Col ín , p. 173. * 
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tratos unilaterales, tales como los vales, siuo sólo en lo relativo á 
las actas sinalagmáticas, el pago de un derecho fijo al del derecho 
proporcional, mientras no haya habido condena, liquidación ó re
conocimiento, bien sea por sentencia ó por acta pública: 

«Las ventas y tratos reputado,1? actas de comercio por los artícu
los 632, 633 y 634, núm, 1.°, del Código de Comercio, hechos ó au
torizados con firmas privadas, y dando lugar al derecho proporcio
nal, según el art. 69, § 3.°, núm. I .0, y § 5.°, núm. 1.°, de la ley 
de 22 de Primario, año v i l , serán registrados provisionalmente, 
mediante un derecho fijo de dos francos y otros derechos fijos á que 
pueden dar ocasión sus disposiciones, según las leyes vigentes. Los 
derechos proporcionales, señalados por dicho artículo, serán perci
bidos cuando recaiga sobre estas ventas y tratos una sentencia que 
contenga condena, liquidación ó reconocimiento, ó cuando, en su 
consecuencia, se redacte un acta pública, pero solamente sobre la 
parte del precio ó de las sumas que sean objeto, bien de la conde
na, liquidación, colocación ó reconocimiento, bien de las disposi
ciones del acta pública.» 

704. Además del registro, el art. 1328 menciona dos circunstan
cias que aseguran la fecha de las actas: la primera es la muerte de 
aquél, ó de uno de los que las han suscrito (1); poco importa que sea 
una de las partes ó un testigo (Sent. den. de 28 de Julio de 1858). 
L a segunda es la consignación de la sustancia del escrito en un acta 
extendida por un oficial público. Así como lo supone el texto, su-

, cederá las más veces en un proceso verbal de sellos ó de inventario 
donde el escrito privado se encontrará referido de la manera ante
dicha; también podrá tener lugar en un proceso legal de embargo, 
conforme lo ha sentenciado el Tribunal Supremo el 22 de Noviem
bre de 1864. Sin embargo, háse admitido favorablemente (Rouen, 
24 de Enero de 1842) que puede hacerse úti lmente esta mención, 
no sólo en un acta auténtica, sino en una decisión ministerial, que 
hace remisión á las partes del doble derecho debido por falta de 
registro en los plazos. No sucedería lo mismo (Rouen, 24 de Marzo 
de 1852) con la demanda de un procurador cuyas enunciaciones no 
tienen ningún carácter auténtico. 

Estas circunstancias, ¿son las únicas? Toullier ( t . 8 . ° , n ú 
mero 242), supone que el firmante ha perdido los dos brazos, y de-

(1) No basta que el acta h a y a adquirido una fecha segura el mismo dia de l a 
e n a j e n a c i ó n , , especialmente s i e l vendedor falleciese el mismo d í a de l a Yanta; 
es preciso que se acredite l a anterioridad, puesto que el portador de d icha a c t a 
es el demandante (Douai, 15 Febrero 1865). 
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cide que desde este momento las actas que había suscrito tendrán 
fecha cierta. Pero se sabe que no es imposible escribir con el pie; 
y aun existe un artista contemporáneo en quien este órgano ha ad
quirido bastante flexibilidad para manejar el pincel, y que ha eje
cutado obras bastante notables. Más aún: aunque fuera cierto, en el 
caso en cuestión, qUe hubiera respecto del firmante del acta impo
sibilidad material de escribir, sería siempre muy peligroso añadir , 
por razón de posiciones excepcionales, nuevas circunstancias á las 
que menciona el art. 1328. Vendría á decidirse sobre esto, como ha 
hecho el tribunal de Grenoble, por una sentencia que ha sido anu
lada el 27 de Mayo de 1823, que el conocimiento que hubiera tenido 
el comprador posterior del acta privada que se le opone, basta para 
dar á esta acta una fecha cierta con respecto á él. Entonces la cer
teza de la fecha no sería, como en el antiguo derecho (Sent. dene
gatoria de 10 de Abri l de 1828), más que un asunto de aprecia
ción, en sentido contrario á lo que decide el Código en materia de 
transcripción (Cód. civil, art. 1071). Y no obstante, la utilidad prác
tica del registro consiste precisamente en que da una base fija á los 
derechos de las partes. E s , pues, preciso atenerse á la letra del ar
tículo 1328. L a intención del legislador ha sido evidentemente res
trictiva; pues el caso de muerte de uno de los firmantes del acta 
era el único previsto en el proyecto, y sólo después de discutirlo 
(sesión de 2 de Frimario del año xn ) se añadió el segundo, el 
de la consignación de los escritos privados en las actas públicas; 
adición que no hubiera tenido sentido alguno si el artículo no hu
biera sido más que enunciativo. * (Rouen, 22 de Junio de 1872.) f 

705. Añadamos, no obstante, que la falta de toda fecha cierta 
no constituye respecto de los terceros una razón de orden público, 
á la que les sea permitido renunciar. E n su consecuencia, si hubiera 
habido por su parte confesión judicial de la sinceridad del acta, ó 
aun si la hubieran ejecutado de un modo patente, como en el caso 
de que un locatario principal viniera á negar la existencia de un 
Bubarriendo, que no tuviera fecha cierta, después de haber perci
bido él mismo los alquileres (Sent. den. de 19 de Mayo de 1857), 
no sería ya permitido invocar el art. 1328. Pero es preciso que los 
hechos de ejecución sean personales al que lo» invoca. Así el T r i 
bunal de Casación ha anulado el 28 de Julio de 1858, una senten
cia del tribunal de Argel, que había considerado como equivalente 
á la certeza de la fecha, respecto del adquirente, el hecho de eje
cutar antes de la enajenación trabajos destinados al establecimien -
to de una servidumbre, cuando la constitución de esta servidumbre 
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no estaba consignada sino por un escrito no registrado (1). Por 
otra parte, haremos observar en lo que se refiere á la Argelia, que si 
la ley musulmana no exige como la nuestra la certeza de la fecha 
para con los terceros, no es posible qué permitamos á un musul
mán oponer á uno que no sea musulmán un acta que no tuviese 
fecha cierta (Den. de 27 de Octubre de 1866.) Semejante situación 
presenta alguna analogía con la del comerciante que quisiera in
vocar con respecto á otro no comerciante las reglas que se han dic
tado acerca de la prueba en materia de derecho mercantil (nú
mero 174). 

706. Terminemos con el examen de una cuestión muy usual. 
¿Los principios ordinarios sobre la certidumbre de la fecha son apli
cables á la expropiación por causa de utilidad pública, cuando el 
Estado, ó la compañía sustituida á sus derechos, se encuentra que, 
tiene que tratar con un locatario cuyo arriendo no tiene fecha 
cierta? 
- A primera vista se sienten impulsos de decidir por la afirmati

va y de considerar a l expropiante como un adquirente por t í tulo 
particular, respecto del cual no puede uno prevalerse de un título 
que pueda haberse antefechado. Así lo habían juzgado, en efecto, 
muchas sentencias, y especialmente una de casación de 2 de Fe
brero de 1847. 

Pero, reflexionando acerca de ello, se reconoce que no es posible 
asi milar aquí á las enajenaciones ordinarias la expropiación por cau
sa de utidad pública. Cuando el propietario consiente en una venta 
voluntaria, tiene que satisfacer una indemnización con respecto al 
locatario expulsado, al cual consintió un arriendo no registrado. Pe
ro no tendría este gravamen cuando se ha sometido á la expropia
ción, que es un caso de fuerza mayor. Por esto, el art. 31 de la ley 
de 3 de Mayo de 1841 quiere que el propietario, en los ocho días 
siguientes á la notificación de la sentencia de expropiación, llame 
y haga conocer á la administración sus arrendatarios ó locatarios, 
y que no haciéndolo £181) S6BJ el único encargado con respecto á ellos 
de las indemnizaciones, de donde la consecuencia que si ha hecho 
esta declaración, quede libre de esta carga, sustituyéndole en sus 

(1) Asimismo, el adquirente no p o d í a , antes de l a ley de 23 de Marzo de 1835? 
tinplir l a fa l ta de certidumbre de l a fecha de su t i tulo, alegando u n a p o s e s i ó n del 
inmueble ref ir iéndose á l a fecha aparente de l a a d q u i s i c i ó n (Kimes, 27 de Mayo 
do 1840); y bajo el imperio de l a l e g i s l a c i ó n de 1855, l a p o s e s i ó n no podia suplir y a 
l a falta de t r a n s c r i p c i ó n . L a sentencia de 28 de Ju l io de 1858 determina igual-
inente sobre nn caso anterior a l s istema nuevo sobre l a t r a n s c r i p c i ó n . 
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obligaciones el expropiante. E n cuanto al peligro de fraude, háse 
provisto á él por la latitud concedida al jurado de expropiación 
para fijar las indemnizaciones. Estas razones, admitidas por graves 
autores, han prevalecido en la jurisprudencia, y la misma sala 
c iv i l que había anulado en 1847 una sentencia conforme con 
esta doctrina ha desechado, el 17 de Abri l de 1861, por el con
trario, el recurso contra una sentencia del tribunal de Grono-
ble de 9 de Noviembre de 1858, que había atribuido derecho á la 
indemnización en virtud de un arriendo que no tenía fecha cierta, 
pero.que estaba reconocido como verdadero. 

*** Por derecho e spaño l , e l documento privado solo hace fe contra terceros 
para probar l a c o n v e n c i ó n ó d i s p o s i c i ó n que contiene, cuando tenga fecha cierta, 
pues de. lo contrario, p o d r í a n convenirse sus autores en antefecharle para defrau
dar á otros. Se considera que tiene fecha u n documento privado, por muerte de 
l a persona que lo f o r m ó , ó por haberse puesto en l a imposibilidad de antefecharle 
por haber perdido los brazos, por hacerse constar su contenido en a l g ú n docu
mento p ú b l i c o y solemne, como u n inventario solemne, u n embargo, u n pro
ceso, etc., desde e l d ía de su p r e s e n t a c i ó n en juicio en l a forma j 'a expuesta para 
que haga fe; y ú l t i m a m e n t e , hace fe desde el d ía de su fecha, s e g ú n l a ley 31. t í 
tulo 13, P.art, 5.a, si estuviere firmado por el deudor y tres testigos, pues en t a l 
caso, dice l a ley, tiene l a misma fuerza que el documento p ú b l i c o , y s e g ú n l a ley 
3.a, t í t . 24, libro 10 de l a Nov. Becop. , si estuviese extendido en papel sellado co
rrespondiente, porque entonces, dice l a ley, cesa el peligro de las antedatas y 
posdatas; pero estos dos ú l t i m o s medios de dar eficacia a l documento privado, y 
en especial el ú l t i m o , no se h a l l a n en nuestro juicio muy conformes con las de
m á s disposiciones legales sobre las solemnidades que h a n de concurrir en los do
cumentos para que se consideren p ú b l i c o s y solemnes, y no parecen exentos del 
peligro que l a ley quiere evitar, por l a facil idad de antefecharse los documentos 
de créd i to , aunque sé escriban en papel sellado, pues que pudiendo usarse en el 

. a ñ o del papel sellado de todos los meses, puede darse l a fecha del mes de E n e r o 
k un contrato celebrado en Agosto. 

E l Tr ibuna l Supremo de j u s t i c i a h a ratificado l a doctrina expuesta en varias 
decisiones, de las que creemos oportuno exponer las dos declaraciones siguientes: 

L o s documentos autorizados ú n i c a m e n t e con las firmas do los interesados, 
solo pueden probar en su caso contra é s t o s , pero no contra un tercero á quien 
perjudiquen en sus derechos ó intereses .—Sent. de cas. de 15 de Diciembre de 1860. 

Aunque los documentos privados hacen fe contra el que los firmó, cuando los 
reconoce, como previene l a ley 119, t í t 18, P a r t . 3.a, esta doctrina no puede tener 
a p l i c a c i ó n á las cartas d ó t a l e s , cuando perjudican á terceras personas, en cuyo 
caso, l a entrega de l a dote debe justificarse por otro medio que no sea l a s it í ipla 
c onfe s ión del marido que dice que l a rec ib ió . —Sent . de cas. de 20 de Jun io da 
1865. V é a s e l a a d i c i ó n inserta á c o n t i n u a c i ó n del n ú m . 756 .— (N . del T . ) 

Declara el art. 1227 del Código civil queda fecha de un documento 
privado no se contará respecto de terceros sino desde el día en que hu
biese sido incorporado ó inscrito en un registro público, desde la muerte 
de cualquiera de los que le firmaron, ó desde el día en que se entregase á 
un funcionario, público por razón de su oficio. 

Eespecto al testamento ológrafo preceptúa el mismo Oócago en.su, ar
tículo 688, que para que sea válido deberá extenderse en el papel sehado 
eorrespondiente al año de su otorgamiento y estar escrito todo y firmado 
por el testador, con expresión del año, mes y día en qne se otorgue.— 
(N . de la B. ) • 
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DIVISIÓN SEGUNDA 

GOMPEOBAC1ÓN Y C O T E J O D E E S C R I T U R A S 

SUMARIO: 707. Diferencia entre l a fe del escrito privado y la del acta a u t é n t i c a . 
—708. Quid relat ivamente a l portador de un testamento o l ó g r a f o , puesto en 
p o s e s i ó n por el presidente.—709. C o m p r o b a c i ó n y cotejo principal ó inciden
tal.—710. Tres fases del procedimiento. 

707. L a presunción exagerada que hace reputar auténtica hasta 
la inscripción ó redargución de falsedad, el escrito revestido con 
las apariencias de la autenticidad, no ha existido nunca relativa
mente á los escritos privados, cuya falsificación es á la vez más fá
c i l , y menos severamente castigada (1). Mientras que aquel á quien 
se opone un acta auténtica aparente, está obligado á argüir de fal
sedad para destruir su autoridad, aquel á 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
crito. «En cuanto alguien, dice Beaumanoir (Cap. 35, § 3.°), está 
citado para reconocer su letra y niega ante el juez que jamás es
cribió semejante letra y que tampoco es su sello, conviene enton
ces que el demandante se lo pruebe.» Certum est, dice Boiceau 
(Part. 2.a, cap. I.0, núm. 2.°), et cmnmuni Gallice usu recepium, nu-
llam privatam scripturain nullumque cUrograplmm fidem habere, nisi 
prius agnoscatur. 

708. ¿Pero será lo mismo cuando el portador del acta privada 
sea el demandado? Así, ¿deberá probar el legatario universal la sin
ceridad de un testamento ológrafo, aunque á falta de herederos 
haya obtenido la posesión en virtud de este testamento? (2) (Cód. ci
v i l , art. 1008). Observemos que en cualquier otra hipótesis, los 
herederos de sangre serán embargados, y el legatario demandante 
indudablemente obligado á hacer cotejar ó comprobar la escritura. 

(1) E s t a regla no se h a l l a admitida umversalmente . E n l a V i r g i n i a (St. rev. de 
1849, cap. 98, § 75) y en muchos otros Estados americanos, todo escrito que l l eva 
l a firma aparento de una persona v iva , se reputa verdadero mientras esta persona 
no atestigua l a falsedad por juramento . 

(2) E s verdad que l a o c u p a c i ó n del legatario universal , en este caso, procede 
de l a ley y no de l a toma de p o s e s i ó n , que no es m á s que u n acto de e j e c u c i ó n . 
Pero cuando obra respecto de los herederos de sangre, sin haberse hecho dar l a 
p o s e s i ó n , no puede para dispensarse de l a prueba invocar l a ocupac ión; esta de
m a n d a ser ía una verdadera p e t i c i ó n de principio, puesto que se trata de acredi tar 
l a cualidad que puede s ó l o atribuirle dicha o c u p a c i ó n . 
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Los que eostienen la afirmativa hacen observar que la ordenanza 
del presidente no se da contradictoriamente, y que no constituye 
más que un acto de jurisdicción voluntaria, que no puede rehu
sarse al requirente, á menos que el escrito tenga señales evidentes 
de falsedad; la presunción de verdad ó de falsedad del testamento 
no puede ser el premio de l a carrera. E n el sentido de la negativa, 
consagrada por la jurisprudencia constante del Tribunal de Casa
ción (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 posesión no 
debe provenir necesariamente de una sentencia propiamente dicha, 
para acreditar en favor de quien la invoca una presunción de de
recho; que basta que sea regular, lo cual es incontestable en el caso 
de que se trata, para que el cargo de la prueba incumba al no po
seedor. S i los herederos se quejan de haber sido adelantados por la 
toma de posesión, ¿no tienen también que echarse en cara alguna 
negligencia, salvo el caso excepcional de que ninguno de ellos se 
encontrara en los lugares donde aquélla se verificó? L a toma de 
posesión no es un negocio de pura forma (1), y el presidente debe 
negarse á ella, si le parece dudosa la sinceridad de la letra (Sen
tencia deneg. de 27 de Mayo de 1856). Finalmente, si le corres
ponde siempre al legatario hacer comprobar la letra, ¿dónde podrá 
detenerse en esta vía? ¿Se podrá, pues, durante treinta años y aun 
después de los treinta años si algúno de los interesados fuese menor 
ó sufriera interdicción, obligar á este legatario á probar-la verdad 
del escrito, cuando se hubieran destruido todas las pruebas y que 
una larga posesión hubiera debido darle una seguridad completa? 
Esta última'consideración nos padece decisiva. Añadamos, no obs
tante, con el Tribunal de Casación (Sent. deneg. de 6 de Mayo de 
1856) que si hay indicios de fraude, puede imponerse al legatario 
eí peso de la prueba, aun después de la toma de posesión. 

709. L a comprobación de escritos se concibe como demanda 
principal, ó como demanda incidental. E l Código de procedimiento 
que relativamente á la información y á la inscripción de falsedad, 

(1) * Por otra parte, es m u y controvertida l a c u e s t i ó n de saber si l a providen
cia qtie concede ó niega l a toma de p o s e s i ó n es una d e c i s i ó n contenciosa que pu
diera ser objeto de a p e l a c i ó n , ó si constituye sencil lamente u n acto de jur i sd ic 
c i ó n voluntaria. L o s fallos son m u y diferentes. (Consú l t e se Nancy, 19 de Mayo 
1883, y Par í s , 26 de Marzo 1884.) E s t a c u e s t i ó n se relaciona con l a otra m á s general 
acerca do l a a p e l a c i ó n que pueden alcanzar las providencias dadas á p e t i c i ó n de 
parte. (V. sobre esta materia- las notas que h a publicado M. Cazalens en Balloz, 
1875, 11, 73, 105 y 137, asi como una nota a i í ó n i m a m u y completa que se p u b l i c ó 
en Sirey, 1886, 1.°, pá,g. 9.a) • 
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parece suponer (artículos 215 y 252) que estos procedimientos no 
se presentarán jamás sino de una manera incidental, no considera, 
por el contrario, el cotejo de escrituras sino como siendo el objeto 
de una demanda principal (Ibid. , art. 193). Y en efecto, el edicto 
de 1684, que. era en otro tiempo la ley de la materia, quiso que no 
se pudiera obtener en juicio la ejecución de las convenciones con
signadas por actas privadas, sin haber citado previamente al ad
versario para el reconocimiento de escritura. Solamente una decla
ración de 1703 había autorizado, en materia de efectos de comer
cio, «á 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 negase la verdad de 
las actas.» E n el día no es dudoso que esta facultad no debe con
cederse en toda clase de materias, puesto que la restricción del 
edicto de 1684 no se ha reproducido por el Código de procedi
miento. L a jurisprudencia (Cas. 7 de Enero de 1814; sent. deneg. de 
27 de Agosto de 1835) consagra á este respecto el sistema racional 
desconocido frecuentemente por los prácticos, según el cual, no 
se deben considerar como limitativas las disposiciones de las leyes 
de procedimiento, cuando preven ciertos casos más frecuentes en 
la práctica, sin excluir formalmente los demás. 

710. E l procedimiento para el cotejo de escrituras es menos 
complicado que el de falsedad. Comprende tres fases: 1.a Un pro
cedimiento previo que se dirige á obtener el reconocimiento de la 
letra, procedimiento que no es necesario sino en cuanto sus con
clusiones tienden especialmente á la comprobación del escrito. 
2.a L a instrucción ó procedimiento que tiene por objeto cotejar l a 
letra, si es denegada. 3.a L a sentencia definitiva. Diremos también 
algunas palabras al terminar, sobre la aplicación de los casos en 
que se arguye de falsedad á las actas ó escrituras privadas, 

*** Véase la nota del núm. 668. 
Según disponen los artículos 689 y siguientes del Código civil , el tes

tamento ológrafo será protocolado, presentándolo con este objeto al Juez 
de primera instancia del último domicilio del testador ó al del lugar en 
que éste hubiese fallecido, dentro de cinco afíos contados desde el día del 
fallecimiento. Previamente á la protocolización, se comprobará ante el 
mismo juez la identidad del testamento por medio de tres testigos que co
nozcan la letra y firma del testador y declaren que no abrigan duda racio
nal de hallarse el documento escrito y firmado de mano de aquél. Faltando 
testigos idóneos, ó si dudasen, y siempre que el juez lo estime conve
niente, podrá emplearse con aquel objeto el cotejo pericial de letras. Para 
la práctica de estas diligencias serán citados el cónyuge sobreviviente, los 
descendientes y ascendientes del testador, y, en defecto de unos y otros, 
los hermanos. Si estas personas no residen dentro del partido ó se ignora 
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su existencia, ó siendo menores ó incapacitados carecen de representación 
legitima se hará la citación al Ministerio fiscal. Cualquiera que sea la re
solución del juez se llevará á efecto, no obstante oposición, quedando á 
salvo el dereclio de los interesados para ejercitarlo en el juicio que corres
ponda,—(ÍV. de la R.) 

§ I — P r o c e d i m i e n t o d i r ig ido á obtener e l r econoc imien to de l e s c r i t o . 

SUMARIO: 711. Requerimiento a l adversario.—712. Necesidad de c o n f e s i ó n ó de 
negat iva formal.—713. P o s i c i ó n de los herederos ó causaliabientes.—714 Casos 
en que no comparece el demandado.—715. Providencia mandando el cotejo .— 
715 duplicado. Alcance del reconocimiento. 

711. Aquí, cómo en el procedimiento sobre falsificación, se ha 
pensado que era preciso, antes de proceder á difíciles y complica
das investigaciones sobre la sinceridad del escrito, interpelar al 
demandado para que lo deniegue ó lo reconozca. Y se ha querido 
simplificar este procedimiento previo, .desde el-edicto de 1684 que 
autorizó al demandante para el cotejo, á citar á su adversario en 
un término de tres días solamente. Esta abreviación, reproducida 
por nuestras leyes (Cód. deproc, art. 193), tiene además en el día 
la ventaja de dispensar del preliminar de la conciliación (Ibid., ar
tículo 49, 2.°), exigida ordinariamente por el derecho moderno. S i 
se entabla demanda incidentalmente, se notifica, no por citación, 
sino por acta de procurador á procurador, guardando el mismo tér
mino. Pero, según hemos dicho (núm. 709), debe suponerse que el 
portador del escrito concluye especialmente pidiendo el cotejo, sea 
porque no haya aún vencido la deuda (ley de 3 de Septiembre de 
1807, art. I .0), sea en todo caso porque este trámite le parezca más 
útil . E l que produce pura y simplemente en apoyo de una demanda 
principal un acta privada no está obligado á concluir con el reco
nocimiento de esta acta, mientras que no se suscite controversia 
sobre este punto por parte de su adversario. 

( 712- <<La persona á quien se opone un acta privada, dice el ar
tículo 1323 del Código c iv i l , está obligada á reconocer 6 negar for
malmente lo escrito ó firmado por él.» E n Inglaterra se le permite 
guardar silencio, sin comprometerse (Blaxland, Cód. rer. Angl., pá
gina 493). Nuestra práctica es preferible: tal litigante, que no ten
dría escrúpulo en guardar silencio, podrá retroceder ante una men
tira formal. Para conseguir mejor este objeto, la ley de procedi
miento de Ginebra (art. 232) prescribe, en semejante hipótesis, la 
comparecencia personal de las partes; no es indispensable con arre
glo al derecho actual (Dijón, 3 de Abri l de 1868); pero nada impide 

18 
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á nuestros tribunales acordar esta medida, cuando la juzgan út i l 
para la manifestación de la verdad. Se encuentra prescrita formal
mente por el proyecto de revisión. E l texto habla de negativa del 
escrito ó de la firma, puesto que sólo se exige la firma para la val i 
dez de un acta privada, así como antiguamente la negativa se refe
ría al sello, como nos dice Beaumanoir ( V . núm. 707). Sin embargo, 
es evidente, que si se trata de un vale que contiene el compromiso 
unilateral de pagar cierta cantidad (Ibid. , art. 1326), se debe pro
vocar el reconocimiento, no sólo de la firma, sino también del liaré-
Meno ó aprobado, exigido por la ley. 

713. Sin embargo, no se puede imponer esta obligación sino es 
á aquél que es perseguido como firmante personal del acta (1). «Sus 
herederos ó causahabientes, añade el art. 1323, pueden contentarse 
con declarar que no conocen la letra ó firma de su autor.» Aquí la 
palabra causahabientes comprende evidentemente los sucesores por 
título universal y los sucesores por título particular; un comprador, 
por ejemplo, á quien se quisiera despojar del inmueble comprado, 
invocando una escritura privada que tuviera fecha^ cierta anterior 
á la de su t í tulo. Lo mismo sería evidentemente respecto de los ad
ministradores que representaran al firmante, especialmente el tutor 
del que sufriera la interdicción. 

714. S i el demandado reconoce la escritura, se da acta al de
mandante. S i no comparece, aquí, en contra de lajregla general 
que quiere no se le concedan las conclusiones del demandante sino 
cuando se encuentran exactas y bien comprobadas (Cód. de proc, 
artículo 150), se tiene por reconocido el escrito (Ibid., art. 194), 
salvo, bien entendido, el derecho de formar oposición. De otra 
suerte sería en materia de información; el Código de procedimiento 
dice solamente (art. 252) que los hechos, si no son negados ni reco
nocidos, pueden ser tenidos por confesados ó verídicos. Y es que, la 
simple articulación de los hechos, cuya prueba por testigos se ofre
ce, no basta para hacer probable la existencia de estos hechos (Véa
se núm. 256), mientras que la presentación de un escrito es una cir
cunstancia de cierta gravedad. Compréndese que el silencio del ad
versario, viniendo á unirse á esta circunstancia, presuma la since
ridad del escrito la ley moderna, como el edicto de 1684; pero esta 
regla no es de tal modo absoluta, que no pueda y no deba el juez 

(1) Y a u n en los casos excepcionales en que una parte interpelada sobre su 
propio hecho se encuentre en circunstancias tales que pueda haberlo olvidado (nú
mero 412), se admite a l demandado que declare que no reconoce su propia escri-
tara , por ejemplo, s i l e hubiera quitado l a memoria una enfermedad. 
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apartarse de ella cuando se trata de un incapaz, á quien no debe 
comprometer el silencio de sus representantes. 

715. Finalmente, si el demandado niega la escritura, puede or
denarse la prueba, según los términos del art. 195 del Código de 
procedimiento. Las expresiones del Código civi l parecen más im
perativas; se mandará el cotejo judicialmente, dice el art. 1324 de este 
Código. Algunos autores han deducido de estás últimas expresio
nes, que es indispensable el cotejo; lo cual es cierto en el sentido 
de que está 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 ó una información para 
dejar sin efecto la fe del escrito. E l tribunal debe determinar sobre 
la demanda que se le somete, pero puede hacerlo sin dilaciones y 
sin gastos (1), atendiendo á 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), ó bien, a l contrario, cuando es pal
pable la falsedad (Sent. den. de 14 de Marzo de 1837). Puesto .que 
así se decide en materia de falsedad, en que es tan complicado el 
procedimiento (núms. 626 y 639), con más razón debe decidirse 
respecto del cotejo cuyo procedimiento es mucho más sencillo. 
* (Añádase Orleans, 14 de Marzo de 1882, y Cas. de 4 de Agosto 
de 1884).* 8 

Siguiendo el derecho común alemán, 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 prác
tica, sobrado favorable al demandado, no encuentra apoyo alguno 
en nuestras leyes, salvo el derecho dé la s partes de deferirse el ju
ramento decisorio, si lo juzgan conveniente. * E l nuevo Código de 
procedimiento civi l alemán de 1877, no sólo no menciona en nada 
el diffessionseid, sino que declara en su párrafo 405 que la verdad 
de los escñtos debe probarse con el auxilio de los medios del dere
cho común (V. Hoüzendorfs's BecMslexicon, V . Diffession), * 

715 duplicado. Una observación importante, que ha consa
grado por medio de una ley el código italiano (art. 1324), es que 
la persona que ha reconocido un escrito privado, tiene siempre el 
derecho de presentar sus razones en contra del contenido de dicho 

(1) * E n efecto, los jueces no t ienen o b l i g a c i ó n de seguir las reglas que seña
l a n los articules 196 y siguientes del Código de procedimiento c iv i l . Pueden tomar 
los elementos de sn c o n v i c c i ó n en todos los hechos, actas y docxunentos del l i t i
gio, (Cas. 7 de Febrero de 1882.) * 
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escrito, aunque no haya hecho ninguna reserva en el momento de 
su reconocimiento. Admitir la validez extrínseca del documento, 
no es probar su contenido. 

Prescriben los artículos 548 y 549 de la ley de Enjuiciamiento ci
v i l que en los escritos de réplica y dúplica, tanto el actor como el deman
dado fijarán concretá y definitivamente,, en párrafos numerados, los pun
tos de hecho y de derecho objeto del debate, pudiendb modificar ó adicio
nar los que hayan consignado en la demanda y contestación. E n los mis
mos escritos cada parte confesará ó negará llanamente los hechos que le 
perjudiquen de los articulados por la contraria. E l silencio ó las respuestas 
evasivas podrán estimarse en la sentencia como confesión de los hechos á 
que se refieran. Exigiéndose de una parte confesión judicial (art. 580), la 
declaración podrá prestarse, á elección del que la pidiere, bajo juramento 
decisorio ó indecisorio. E n el primer caso harán prueba plena, no obstante, 
cualesquiera otros. E n el segundo sólo perjudicarán al confesante. Las 
contestaciones (art. 586) deberán ser afirmativas ó negativas, pudiendo 
agregar el que las dé las explicaciones que estime convenientes, ó las que 
el juez le pida. Si se negare á declarar, el juez le apercibirá en el acto de 
tenerle por confeso si persiste en su negativa. Si las respuestas fuesen eya-
sivas, el juez de oficio, ó á instancia de la parte contraria, le apercibirá 
igualmente de tenerlo por confeso sobre los hechos, respecto á los cuales 
sus respuestas no fueren categóricas y terminantes. 

Tratándose de una acción ejecutiva que haya de fundarse en un docu
mento privado, podrá pedirse que el deudor reconozca la firma. Si éste, 
citado al efecto, no comparece, se le citará segunda vez, bajo apercibi
miento de ser declarado confeso para los efectos, de la ejecución; si tam
poco comparece, se despachará ésta, siempre que haya precedido protesto 
ó requerimiento al pago por acta notarial ó en acto de conciliación, sin 
haberse opuesto tacha de falsedad á la firma. Fuera de estos casos, si no 
comparece el deudor citado por tercera vez, bajo aquel apercibimiento, n i 
alega justa causa que se lo impida, se le tendrá, á petición de parte, por 
confeso, para el efecto de despachar la ejecución. E l que manifestare que 
no puede asegurar si es ó no suya la firma, será interrogado por el juez 
acerca de la certeza de la deuda; si la confesare, se mandará despachar la 
ejecución; en otro caso, como igualmente si se niega la deuda en el caso de 
haberse exigido la confesión judicial, el acreedor únicamente podrá usar 
de su derecho en el juicio declarativo correspondiente. Reconocida la 
firma, quedará preparada la ejecución, aunque se niegue la deuda. 

L a confesión hecha en el juicio ordinario, absolviendo posiciones, des
pués de contestada la demanda, no constituye título ejecutivo, ni se po
drá, en su virtud, entablar este juicio, abandonando el ordinario (artícu
los 1430, 1431, 1433 y 1434). Véanse las notas de los números 356, 372 
y 3 8 1 . ' , 

Respecto del reconocimiento de la firma por los herederos ó causaha-
bientes de aquel á quien se atribuye y del juramento deferido, véanse las 
notas de los números 694 y 4 1 7 . — ^ . de la E . ) 
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§ I L — C o t e j o ó c o m p r o b a c i ó n de l e sc r i t o . 

SBMAKio: 716. Modos de verificar el cotejo ó c o m p r o b a c i ó n . — 7 1 7 . T í t u l o s . — 7 1 8 . 
Testigos. ¿ D e b e verse en el escrito en litigio n n principio de prueba?—719. So
bre qué puntos pueden declarar los testigos.— 720. Semejanza entre l a infor
m a c i ó n y el juicio pericial .—721. Juicio pericial.—722., F o r m a s generales.— 
723. Sumar ia ó proceso verbal del estado de l a pieza.—724. D e p ó s i t o de los 
documentos para el cotejo.—725. Qué documentos pueden admitirse.—726. 
F i r m a s en las actas ó escrituras p ú b l i c a s . — 7 2 7 . Idem en las actas ó escrituras 
privadas.—728. O b l i g a c i ó n impuesta á los depositarios de documentos.—728 
duplicado. A d m i s i ó n de documentos extranjeros.—729. C u á n d o pueden sus
traerse á ella.—730. Prel iminares . Cuerpo de escritura.—731. Trabajo de los 
peritos. C u á l es l a fe del ju ic io per ic ia l .— 731 duplicado. I n n o v a c i ó n propuesta 
en el proyecto de r e v i s i ón . 

716. Los modos de verificarse la comprobación son aquí los 
mismos que en materia de falsedad. Compruébase el escrito tanto 
por títulos, como por peritos y por testigos (Cód. deproc, art. 195). 
Debe decidirse igualmente que no se exige la concurrencia de estas 
tres pruebas, en primer lugar, porque esto no es siempre posible; 
y en segundo, porque puede suceder, especialmente cuando se 
prueba por títulos, y el escrito privado se halla relatado en un acta 
auténtica, que se llegue por medio de un solo modo á una demos
tración perfectamente concluyente. 

717. Nada tenemos que añadir en lo relativo á la prueba por 
títulos. Este modo de cotejo es aun aquí el más seguro y expedito; 
pero desgraciadamente sucede pocas veces que se presente ocasión 
de utilizarla. 

718. E n cuanto á la prueba por testigos, se pregunta, si el ad
mitirla, cualquiera que sea la importancia del litigio, para compro
bar un escrito sospechoso, no es destruir el principio restrictivo 
sentado en la Ordenanza de Moulins. Esta objeción no se escapó á 
Boiceau, primer comentador de la Ordenanza. Gerhtm est, dice {loe. 
d i . ) , et communi usu Gallice recephmi, nwllamprivaiam scripturam nu-
llumqiie chirograpliuni fidem hahere, nisi prius agnoscatur; quod si dene-
getur, testihus ex necessitate opus erii, ad prohandum, signum vel sigilhm 
manmeriptum vel appositum fuisse ab eo qui denegat scripturam; et sic 
ad testes semper erit recurrendum, imminehitque pericnlum et suspicio su-
bornandorum testium; hinc inierloadiones, allegationes et involutiones in-
numerce, ut antea, locum habehunt. Quocirca hosc lex regia, hoc respeciu, 
illusoria videhitur et sihi ipsi contraria. L a respuesta de Boiceau, 
que se ha reproducido en nuestros días por Toullier y que ya he
mos tenido ocasión de combatir, no tiene nada de satisfactoria. 
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Consiste en decir, que el escrito mismo cuya sinceridad se quiere 
acreditar, es un principio de prueba, de tal naturaleza, que autoriza 
la información: Princeps Jianc probationum recipii, propier juris prw-
sumptionem quce pro scripiura stare videtur. Pero esto es una pe
tición 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 aún definido el principio de prueba por 
escrito, es mucho más sensible en el día, en que la ley declara for
malmente que el escrito debe emanar del adversario (Cód. civil, ar
tículo 1347). L a verdadera respuesta á la objeción se encuentra en 
la naturaleza misma del principio restrictivo de la prueba testimo
nial. E l deseo del legislador es que se redacte un escrito para pro
bar las convenciones de las partes; pero ¿cómo probar el hecho 
mismo de la confección del escrito? Sería exigir un imposible pe
dir una prueba escrita de esta confección. Porque ¿dónde detenerse 
en esta vía? No hay, pues, que motivar aquí, por alguna circuns
tancia excepcional, la admisión de la información, puesto que no 
nos encontramos bajo el imperio de la regla, aplicable, según ya 
hemos repetido, á las convenciones de las partes y no á los simples 
hechos, tales como la redacción de un'acta. Añadamos que el tes
timonio de personas qué han visto firmar el escrito ofrece muchas 
más garantías que el arte conjetural de los peritos. «La prueba más 
sencilla y la más fácil (The simplest and mosi obvious), dice Philipps 
(lib. I .0, part. 2.a, cap. 8.°, secc. 1.a), es la declaración de un tes
tigo que ha visto firmar el escrito.» Así es de lamentar que nuestras 
costumbres no admitan el llamamiento de los testigos para las ac
tas ó escrituras privadas, usado en la antigua Roma y en Inglaterra 
(núms. 663 y 665). 

719. Según la opinión contraria, debería decirse, para ser con
secuente, que puesto que hay principio de prueba por escrito, los 
terceros pueden deponer sobre la existencia misma del crédito, así 
como se practicaba sin dificultad en tiempo de Beaumanoir, cuando 
se admitía indefinidamente la prueba por testigos. Algunos fallos 
(Douai, 28 de Junio de 1841; Montpellier, 10 de Junio de 1848) 
han adoptado en el día la misma decisión, apoyándose en los tér
minos generales del art. 211 del Código de procedimiento: «Podrá 
oirse como testigos á. los que hayan visto escribir ó firmar el escrito 
en cuestión, ó tengan conocimiento de los hechos que puedan ser
vir para descubrir la verdad.» Pero esto sería una violación ma
nifiesta de la regla, según la cual, la alegación de una confesión ex-
trajudicial puramente verbal es inúti l , cuando no es admisible la 
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praeba testimonial (Cód. civil, art. 1355). Los hechos sobre que 
debe versar la información, deben tener relación con la confección 
del escrito (1). * (Montpellier, 26 de Agosto de 1878.) * Así los tes
tigos pueden decir que reconocen la letra ó la firma, aunque no ha
yan visto escribir ó firmar el escrito en cuestión (Sent. den. de 25 
de Julio de 1833); pueden por otra parte haber sido llamados inme
diatamente después de l a confección del escrito, según la máxima 
de la Edad Media: S i in confedione cliarte prcesentes non fuerint, suf-
Jicit si posi modimi, in prcesentia domtoris et donaiarii, fuerit recitata; 
pero estará prohibido interrogarles sobre la confección misma in
dependientemente del escrito que la consigna. L a misión del juez 
comisario podrá ser delicada en esta ocasión, puesto que la cues
tión de la sinceridad del escrito se refiere ínt imamente á la de la 
validez de la convención; pero los principios generales que deben 
guiarle en su marcha no son dudosos. 

720. Colocándose bajo otro punto de vista, en el de la confian
za que merecen los peritos, háse preguntado, por el contrario, si 
debe permitirse, como lo supone la sentencia de 25 de Julio de 1833, 
interrogar á los testigos que no han asistido al acto, sobre si reco
nocen ó no tal ó cual firma. ¿No es esto, se ha dicho, confundir 
la información con el juicio pericial? 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 
más exactas que los peritos, fundando su convicción en datos abs
tractos. Sabido es que el juicio pericial no sujeta á los jueces 
(Cód. deproc, art. 323), que pueden en su consecuencia formar su 
convicción conforme á las noticias de todas clases. Además, el le
gislador, al ordenar que se presenten á los testigos los. documen
tos denegados ó desconocidos (2) (Ibid., art. 212), indica suficien
temente la intención de no trazar una línea de demarcación abso
luta entre las funciones de los testigos y las de los peritos (3). Es ta 
doctrina ha sido autorizada por la jurisprudencia en un caso muy 
notable. E l tribunal de Montpellier había declarado sincera la es
critura de un testamento ológrafo, reconocida por un gran número 

(1) L a d e c l a r a c i ó n de los testigos, dice el relator del Tribunado, debe dirigirse 
especialmente sobre e l becbo que se trata de comprobar, sobre l a f o r m a c i ó n ma
ter ia l del acta. , , 

(2) Denegados, si se t r a t a del protendido firmante; desconocidos, s i se t ra ta ü » 
u n causahabiente ( n ú m . 713). 

(3) E n Ing la terra se impone á los testigos l a o b l i g a c i ó n de presentar las ple
nas ú t i l e s a l proceso, c o n v o c á n d o l e s , no y a por e l writ ordinario a«5 pcena, sino por 
e l writ especial ««6 pcena duces tecum. 
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de testigos, no obstante el parecer unánime de los peritos en sen
tido contrario. E l recurso formado contra esta sentencia fué des
echado el 25 de Julio de 1833, «considerando que la combinación 
de los artículos 211 y 234 del Código de procedimiento c ivi l justi
fica la medida que tiene por objeto presentar la pieza firmada á los 
testigos, y de recibir sus testimonios sobre esta pieza.» 

721. E l tercer modo de verificar el cotejo ó comprobación es 
el juicio pericial, que consiste aquí en la comparación de la escri
tura combatida con otras escrituras emanadas incontestablemente 
del demandado. Esta comparación se hace por peritos, es decir, 
por hombres que tienen conocimientos especiales sobre esta ma
teria. 
, 722- tenemos que volver aquí sobre las mejoras generales 
introducidas por el derecho moderno en cuanto al juicio pericial, 

•y cuya aplicación hace el Código de procedimiento (artículos 196 
y 210) al cotejo de escrituras; el nombramiento de oficio de tres 
peritos, cuando no están acordes las partes; la redacción de una sola 
sumaria ó proceso verbal por mayoría de votos; finalmente, la in
dicación de los diversos dictámenes, si ha lugar á ellos, sin que sea 
permitido dar á conocer el dictamen personal de cada perito. Ocu
pémonos de lo que es especial á los cotejos de escrituras. -

723. L a sentencia interlocutoria que admite el cotejo designa 
el juez comisario ante quien debe precederse, y manda el depósito 
de la pieza, que debe firmarse y rubricarse por el demandante ó su 
procurador, y por el escribano, para que no pueda ser dudosa la 
identidad. L a sumaria ó proceso verbal que consigna el estado de 
la pieza no se extiende, como en el caso de falsedad, contradicto
riamente con el demandado, ni tampoco por el juez comisario. Re
dáctese 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, la base del juicio pericial se halla establecida. Pero 
la apreciación á que deben entregarse los peritos es enteramente 
relativa. Trátase de comparar la escritura en litigio con otras es
crituras incontestablemente emanadas del demandado, llamadas 
en la práctica judicial jnezas ó documentos de comparación. E l juez 
comisario fija un día, á fin de que las partes comparezcan ante él 
para entenderse sobre estos documentos. E n caso de no compare
cer la una ó la otra de las partes, se. determina por el tribunal, 
oído el informe del juez comisario. S i 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 
(IbicL, art. 199). L a falta del demandante debe tener consecuen
cias más graves, puesto que implica por su parte una especie de re
tractación. 

S i las partes se convienen sobre las piezas de comparación, las 
operaciones de los peritos pueden comenzar inmediatamente. E n el 
caso contrario, se reciben las piezas por el juez (Ibid., art. 200), es 
decir, por el tribunal. E n efecto, la redacción de este título, ha
biendo sido modificada con arreglo á las observaciones del Tribu
nado, se ha tenido cuidado de emplear en él la expresión de juez 
comüario, siempre que la medida concierne sólo á este juez, reser
vando la denominación de juez al tribunal completo. Por otra par
te, el art. 236 del Código de procedimiento, relativo al juicio pe
ricial en materia de falsedad, el cual remite precisamente al ar
tículo 200, habla de la providencia por la cual han sido recibidas 
las piezas. Finalmente, una consideración más grave todavía que 
estos argumentos, fundados en textos, es, que la decisión sobre la 
admisibilidad de las piezas está lejos de ser puramente reglamen
taria; no hay duda que prejuzga el fondo, y debe, en su conse
cuencia, ofrecer á las partes las garantías de una providencia in-
terlocutoria (Bourges, 26 de Julio de 1832; Metz, 4 de Agosto y 30 
de Noviembre de, 1869). 

725. Desde los tiempos de Justiniano se ha hecho sentir la ne
cesidad de determinar los escritos que puede admitir el juez como 
piezas de comparación (1). Este emperador (1. 20, Cod. De fid. 
insir.) no permite admitir con dicho título más que las actas pú
blicas, ó las actas privadas, extendidas en presencia de tres testi
gos. Más adelante, en la Novela 49, capítulo 2.°, consideró como 
actas públicas las actas privadas, depositadas en los archivos, y 
autorizó la admisión de escritos privados, extendidos en presencia 
de menos de tres testigos, cuando el adversario había él mismo 
hecho uso de ellos. E n la legislación inglesa, no se admite como 
piezas de comparación escrituras no reconocidas por la parte; en 
América no están conformes las diversas legislaciones. (M. Green-
leaf, tomo 1.°, pág. 725 y sigs.) Entre nosotros se admite como 
piezas que tienen un carácter auténtico (Cod. deproc, art. 200): 

«1.° Las firmas puestas á las actas por ante notarios, ó las 

(1) Debe, no obstante, observarse que estas restricciones se refieren a l minis
terio de los peritos y no a l de los jueces, que pueden determinarse s e g ú n todo do
cumento que estimen sincero en sti a l m a y conciencia (Bruselas, 20 de Febrero de 
1817; * Cas . 7 de Febrero de 18KJ * ) . 
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puestas á las actas judiciales en presencia del juez y del escriba
no, ó finalmente, las piezas escritas y firmadas por aquel cuya le
tra se trata de comparar, en cualidad de juez, escribano, notario, 
procurador, alguacil, ó como ejerciendo, bajo cualquier otro t í tulo, 
funciones de persona pública, 

»2.0 Las escrituras y firmas privadas, reconocidas por aquel á 
quien se atribuye la pieza que hay que cotejar, pero no las nega
das ó no reconocidas por él, aunque hubieran sido anteriormente 
cotejadas y reconocidas como suyas. 

»Si la denegación ó desconocimiento sólo se refiere á una parte 
de la pieza que hay que cotejar, el juez puede ordenar que dicha 
pieza sirva de pieza de comparación.» 

726. E n lo tocante á las actas públicas, el Código de procedi
miento es menos amplio que lo eran el derecho romano y nuestro 
antiguo derecho, pues distingue entre las firmas puestas á tales 
actas por simples particulares y aquellas cuyo autor ejercía fun
ciones públicas. 

E n el primer caso, enumera limitativamente las actas que pue
den servir de piezas de comparación. Mientras que Pothier (Proc. 
civil, part. 1.a, cap. 3.°, sec. 2.a, art. 1.°) pone en la misma línea 
que los originales de las actas autorizadas por notarios, las actas 
de las escribanías, los libros y registros de los bautismos, matri
monios y defunciones, la ley actual no menciona más que las fir-' 
mas puestas á las actas ante notario, ó las que se ponen á las. 
actas judiciales en presencia del juez y del escribano. Así, la firma 
de una parte en un acta auténtica extrajudicial, distinta de la de 
un acta autorizada por notario, la que se pusiera, por ejemplo, en 
los registros del estado c iv i l , no puede emplearse ya como pieza 
de comparación (1). L a ley no prescribe, en efecto, á los oficiales 
del estado civi l , ninguna precaución 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, año x i , art. 2.°). 
Asimismo, las firmas deben ponerse en un acta judicial, no en pre
sencia del escribano tan sólo, como en el proceso verbal de depó
sito de una pieza que hay que cotejar {Cód. de proc, art. 196), sino 
en presencia del juez y del escribano, como en el proceso verbal 
de información (Ibid., art. 275). Pero sería abusar de la palabra 

(1) Pero los registros que t e n í a n n n c a r á c t e r de autenticidad en e l antiguo 
derecho, como los de las comunidades religiosas, pueden suministrar piezas d» 
c o m p a r a c i ó n , puesto que el C ó d i g o de procedimiento no. h a podido destruir su oa 
rác ter respecto de lo pasado. (Par í s , 2 de E n e r o de 1808.) 
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acta judicial, no admitir las ñrmas puestas en un acta de concilia
ción. Y a hemos reconocido (núra . 467) que esta acta tiene todos 
los caracteres de la autenticidad, caracteres independientes de la 
fuerza ejecutiva, que es l a única que se le rehusa. Así se está de 
acuerdo generalmente para hacer figurar entre las piezas de com
paración las firmas dadas de esta suerte en presencia del juez y del 
escribano. 

Cuando se trata, por el contrario, no ya de las partes, sino de 
aquel que ha firmado (1) el acta como persona pública, siendo la 
usurpación de funciones mucho menos de presumir que una simple 
falsificación de escrituras privadas, se admite la firma puesta á to
da especie de acta. E n su consecuencia, los registros del estado 
civ i l suministrarán excelentes piezas de comparación, cuando se 
trate de cotejar la firma, no ya de un declarante ó de un testigo> 
sino del mismo oficial c iv i l . No es, pues, por otra parte, necesario 
que el funcionario público que ha firmado pertenezca al orden ju 
dicial. Así es que se ha admitido como pieza de comparación para 
cotejar la letra de un testamento, una de las numerosas órdenes 
reservadas de prisión, libradas por el duque de Vrilliere, como 
ministro de Estado en tiempo de Luis X V (París 28 de Junio 
de 1808). 

726 duplicado. Pueden tomarse por documentos de cotejo, ac
tas auténticas recibidas por notarios extranjeros, si su firma ha 
sido debidamente legalizada, según los términos del decreto de 25 
de Octubre de 1833. Para sentenciarlo así, la Audiencia de Dijón, 
en su fallo de 3 de Abri l de 1868j se ha fundado en lo siguiente: 
que el art. 200 del Código de procedimiento Civil, que, á falta de 
acuerdo entre las partes, no admite documentos de cotejo más que 
los que están firmados ante notario, ó las actas judiciales que se han 
extendido en presencia del juez ó del escribano, no hace excepción 
alguna para los documentos de igual naturaleza que se han otor
gado en país extranjero: que efectivamente semejante excepción 
no podría justificarse puesto que la fuerza probatoria que se ha con
cedido á los convenios que esas actas consignan, existe forzosa
mente y en idéntico grado, en todo lo que atañe á la identidad de 
las partes que han tenido intervención en ellas, y que es precisa-

(1) E l texto dice escritas ó firmadas; pero estas expresiones en el C ó d i g o de pro
cedimiento, como en l a Ordenanza de 1737, deben entenderse t a m b i é n de l a sola 
firma. De otra suerte, no se p o d r í a tener cuenta a lguna de l a firma del p r e s i d e n t » 
sobre el original de u n a sentencia, puesto que é s t a se escribe l iabitualmente por 
«1 escribano. 
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mente la garantía de esta identidad la que ha motivado las dispo
siciones restrictivas del art. 200. 

727. Respecto á los escritos privados, nuestra legislación es 
menos amplia que la de Justiniano, en cuanto no hace ya figurar 
en la clase de escrituras públicas las actas privadas firmadas por 
tres testigos; lo es más, en cuanto admite toda pieza reconocida por 
el adversario, mientras que en Constantinopla se exigía que él 
hubiera presentado el documento, para no ser admitido á recha
zarlo. Pero á ejemplo de la Ordenanza de 1737 (art. 14), la ley ac
tual confiesa de un modo manifiesto la incertidumbre del arte de 
los peritos, puesto que no permite admitir como piezas de compa
ración los escritos por ellos cotejados (1). L a confesión tácita que 
resulta de la falta de denegación no es bastante formal para que 
se pueda inducir de ella con certidumbre la autenticidad de la pie
za. Las escrituras que emanan del adversario deben además haber
se producido por la acción del mismo órgano que hubiera servido 
para trazar los caracteres de la escritura desconocida. Por eso por 
sentencia del Parlamento de Dijón de 10 de Febrero de 1725 se juz
gó que no se podía suministrar piezas escritas con l a mano derecha, 
como piezas de comparación de un escrito de la misma persona, que 
se dijera estar trazado con la mano izquierda, porque esta perso
na herida en la mano derecha, se había acostumbrado á escribir con 
la izquierda. 

728. Cuando los documentos de comparación se hallan á dispo
sición del demandante no hay dificultad para verificar su depósito. 
Cuando están en manos de depositarios públicos ó privados el juez 
comisario manda que se traigan el día señalado para el cotejo 
(Ibid. , arts. 201 y 202). 

729. Los depositarios privados no deben sufrir la obligación 
que se les ha impuesto por un interés particular. S i la producción 
de la pieza lleva consigo respecto de ellos algún perjuicio, por 
ejemplo, el pago de un derecho doble de registro por contraven
ción á las leyes fiscales (ley de 22 de Frimario, año v n , arts. 22 y 
38), el demandante está obligado á indemnizarles. Debe también 
decidirse, con Justiniano (ley 22, Cód. De fid. inst.) y con Pothier 
(Proc. civ., 1.a parte, cap. 3.° secc. 2.a, art. 2.°), que si la producción 
del escrito debía ocasionar, respecto de los terceros, un perjuicio 

(1) «Ta l es, dice el informe dirigido a l Cuerpo legislativo, e l homenaie que 
rinde l a ley misma á l a incertidumbre de los medios que adopta para descubrir l a 
ir«rdad. > 

- 1 
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irreparable, como el resultar de él la divulgación de un secreto, po
drían quedar dispensados de presentar la pieza. E n cuanto al de
mandado, está generalmente obligado á entregar la pieza ó docu
mento que tuviera á su disposición, sin poder invocar el antiguo 
adagio, nemo tenetur edere contra se. Este adagio se entiende de l a 
presentación de títulos que nos son desfavorables bajo el punto de 
vista moral, pero no de la presentación material de documentos 
qüe deben servir solamente de puntos de comparación; salvo, no 
obstante, la misma excepción que acabamos de hacer respecto de 
los terceros. • 

730. E n el lugar, día y hora indicados por el juez comisario, 
para la prestación del juramento de los peritos, la parte más di l i 
gente hace requerir por escribano á los peritos, y á los depositarios 
si ha lugar, para que se hallen reunidos.. También debe llamarse á 
la parte contraria. Los peritos reciben desde luego la investidura 
de sus funciones por la prestación del juramento. Después presen
tan los depositarios las piezas de comparación (Cód. de proc, ar
tículos 204 y 205). 

A falta, ó 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. E l mérito de esta medida ha sido disputado. 
«Sería más expedito, decía Kodier (sobre el t í t . 12, art. 8.° dé la 
Ordenanza), hacer escribir ó firmar á la parte ante el juez, para 
comparar después esta escritura con la otra, porque la parte podría 
contrahacerla.» E l tribunal ha hecho observar igualmente, que el 
demandado, aunque lo sea de buena fe, podría atemorizarse porque 
la forma de su letra pudiera haber cambiado. Vése, pues, que con
viene no usar 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 prescripción establecida bajo pena de nuli
dad, que el demandado sea llamado á asistir él mismo á l a con
fección del cuerpo de escritura (Ibid., art. 206). L a parte intere
sada es la que puede sorprender y señalar mejor las actitudes del 
cuerpo y de la mano más ó menos sospechosas, y como no corres
pondiendo á los hábitos de su adversario. S i el demandado rehusa 
hacer un cuerpo de escritura, el juez comisario debe denunciar su 
negativa al tribunal, que podrá tener la pieza ó documento por re
conocido. (Arg. del art. 199, ibid.) 

(1) E n Austr ia , en el silencio de la ley, no se admite esta prác t i ca . (Gennai í, 
Teoría della prove, § 39.) 
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Finalmente, cumplidos 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. Así, pues, deben reti
rarse las partes después de haber hecho sobre el proceso verbal 
del juez comisario las requisiciones y . observaciones que juzguen 
convenientes (Ibid., art. 207). 

731. Entonces es cuando los peritos principian sus operaciones 
en presencia, ya del juez comisario y del escribano, ya del escri
bano solamente, según lo que haya ordenado el juez comisaria 
(Ibid., art. 208). Las reglas por que deben guiarse en la difícil mi
sión de que se hallan encargados, bien en materia de cotejo de es
crituras, bien en materia de falsedad, se apoyan enteramente en la 
experiencia práctica. L a mejor obra que existe en la antigua ju
risprudencia sobre este asunto, es el tratado de Raveneau, escritor 
jurado del Parlamento de París, sobre las inscripciones de falsedad y 
el reconocimiento de escrituras, tratado que fué suprimido por sen
tencia del mismo Parlamento de 10 de Febrero de 1670, porque 
dando principios para descubrir la falsedad, enseñaba al mismo 
tiempo los medios de cometerla. Los puntos principales sobre que 
debe fijarse la atención de los peritos han sido expuestos en nues
tros días en un opúsculo bastante lucido de M. Leveque (Cotejo de 
las escrituras, Agen, 1840), que parecía practicar con celo y con
ciencia este difícil arte. 

E n el día, que la química ha hecho tantos progresos, y que la 
culpable industria de los falsarios ha explotado estos progresos, no 
deben los peritos estar versados solamente en el conocimiento de 
las escrituras, sino bastante ejercitados también en la práctica de 
las manipulaciones, para poder reconocer las diversas alteracio
nes que han podido hacerse experimentar al papel ó á los carac
teres trazados en él (1). E s , pues, sensible, que haya necesidad de 
recurrir todos los días en los juicios periciales á simples maestros 
de escribir, por falta de personas que reúnan en un grado suficiente 
los dos géneros de conocimientos requeridos en esta materia. T a l 
vez convendría, en su consecuencia, que se hiciera del juicio pericial 
una profesión aparte, á la que no se llegaría hasta haber justificado 
suficiente capacidad. Puesto que se ha juzgado 'necesario crear 
sobre las oficiales especiales para apreciar el valor de los muebles, 

(1) V é a s e los interesantes pormenores dados sobre esta materia , bajo el punto 
de v i s ta de l a qnimica, en el Tratado de Medicina legal de M . Dnvergie, tomo 3.°, 
p á g i n a s 132 y siguientes. 
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¿deberemos rodearnos de menos precauciones cuando se trata de 
una operación menos usual, pero de resultados mucho más impor
tantes?' Se harían así mucho menos frecuentes los errores que han 
presentado tantas veces los dictámenes de los peritos, desde el 
célebre dictamen de los peritos de Armenia, destruido por la de
claración formal de testigos, y que dió lugar á la Novela 73 (1), 
hasta el proceso contemporáneo de L a Ronciere, en que se han con
signado claramente las equivocaciones de los maestros de primeras 
letras. 

731 duplicado. Esas reconvenciones dirigidas hace tanto tiempo 
á la prueba pericial han hecho que los redactores del proyecto de 
revisión resolvieran proponer una importante reforma en el pro
cedimiento de cotejo. E l Tribunal debería examinar por si mismo 
(art. 184) la letra no reconocida,, así como los documentos de 
cotejo. Oiría á las partes durante la audiencia, y sólo en el caso en 
que careciese de elementos suficientes de convicción (art. 185) 
mandaría hacer, ó bien una prueba pericial, ó bien una informa
ción. Dicha información tendría lugar durante la audiencia pú
blica en la Sala del consejo ó en la escribanía (art. 190). Podrá 
dictar el presidente (art. 184) unas muestras de letra, aun cuando 
no se hubiese mandado hacer ninguna prueba pericial. 

Idéntica marcha debiera seguirse en la comprobación que se re
fiere á la acusación de falsedad (art. 204). 

«** E n t r e las varias declaraciones que h a dado el T r i b u n a l Supremo sobre esta 
mater ia , creemos oportuno exponer las dos siguientes: 

L a ley 119, t it . 18, Par t ida 3.", que no tiene por prueba bastante para acredi
tar l a autenticidad de u n documento privado l a de su cotejo con otros indubita
dos, se refiere a l caso en que sea el mismo que lo f o r m ó quien lo h a y a negado. 
(Sent. de Cas. de 9 de Noviembre de 1863.) 

L a d i s p o s i c i ó n de l a ley 118, tit. 18, Par t ida 3.tt, re la t iva á c ó m o debe practi
carse el cotejo de letras de los documentos p ú b l i c o s otorgados por ante escribano, 
no puede tener a p l i c a c i ó n en u n pleito en que se cuestiona sobre l a autenticidad 
de un documento privado acerca del cual se h a pedido y practicado el cotejo de 
letras con arreglo á lo qué expresa y terminantemente prescriben los a r t í c u l o s 
287, 288, 289 y 290 de l a ley de Enju ic iamiento c iv i l (Sent. de Cas. de 14 de Mayo 
de Í8QÍ) .—(N. del T.J 

Véanse las notas de los números 118, 122 y 614. 
Según el art. 606 de la ley de Enjuiciamiento civi l , podrá pedirse el co

tejo de letras siempre que se niegue por la parte á quien perjudique ó se 
ponga en duda la autenticidad de un documento privado, ó la de cualquier 
documento público, que carezca de matriz y no pueda ser reconocido por el 
funcionario que lo hubiese expedido. Este cotejo se practicará por peritos 

(!) L a c o n t r a d i c c i ó n de los peritos con l a d e c l a r a c i ó n de los testigos h a llega
do á ser tan frecuente, que no se puede decir y a en e l dia con Just iniano: Quod-
dam inopinabile ex Armenia nolis exortum ett. 
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y con documentos indubitados, que designara (art. 607j la persona que 
pida el cotejo. Si no los hubiere, se tendrá por eficaz el documento público; 
y respecto del privado, el Juez apreciará el valor que merezca en combi
nación con las demás pruebas. Se consideran indubitados para el cotejo 
(art. 608) los documentos que las partes reconozcan como tales de común 
acuerdo; las escrituras públicas y solemnes; los documentos privados, cuya 
letra ó firma hayan sido reconocidos en juicio por aquel á quien se atri
buya la dudosa; el escrito impugnado en la parte en que reconozca la letra 
como suya aquel á quien perjudique. A falta de estos medios, la parte á 
quien se atribuye el documento impugnado ó la firma que lo autorice, po
drá ser requerida á instancia de la contraria para que forme un cuerpo de 
escritura que en el acto le dictará el juez. Si se negare á ello, se le podrá 
estimar por confeso en el reconocimiento del documento impugnado. Eí 
juez hará por sí mismo la comprobación después de oir á los peritos revi
sores (art. 609), y apreciará el resultado de esta prueba conforme á las re
glas de la sana crítica, sin tener que sujetarse al dictamen de aquéllos. 

Los artículos 610 y siguientes de la misma ley regulan el procedimiento 
para el nombramiento y recusación de los peritos y manera de cumplir 
éstos su cometido. 

Advierte el Código civil (art. 1242) que sólo se podrá utilizar este me
dio de prueba, cuando para apreciar los hechos sean necesarios ó conve
nientes conocimientos científicos, artísticos ó prácticos.—CiV. de la E . ) 

§ I I I . — S e n t e n c i a d e f i n i t i v a . 

SUMARIO; 732. F u e r z a comparativa de los diversos medios de prueba.—733. Aboli" 
c i ó n propuesta de l a hipoteca j u d i c i a l que se refiere a l reconocimiento y co
tejo de l a escritura. L e y de 3 de Septiembre de 1807.—734. Q u i é n e s t á obliga-
gado á pagar los gastos.—735. Mul ta contra el que niega sin r a z ó n su firma. 

732. Los jueces no deben atenerse sino con suma precaución á 
las conclusiones del juicio pericial. Independientemente de la 
prueba por títulos, que es l a mejor de todas, debe preferirse l a 
prueba testimonial á las conjeturas de los peritos, por instruidos 
que puedan ser. Y en efecto, el testimonio atestigua directamente 
el hecho en cuestión, mientras que el cotejo de escrituras sólo se 
apoya en una verosimilitud, en un cálculo de probabilidad. Scrip-
tura ex qua fii comparaMo, dice Baldo, nihil aliud est nisi argiimentum 
a simili et verisimili. Así, Justiniano quiso, según hemos dicho, que 
se llamaran testigos para las escrituras privadas, ut non in sola scrip-
tura et ejus examinaiione pendeamus, sed sit judicantihus etiam iestium 
solatium. (Nov. 73, cap, 1,°) Hemos visto también que se sigue esta 
marcha actualmente en Inglaterra. E n el conflicto de la prueba 
testimonial y del juicio pericial, quiere Justiniano que sean pre
feridos los testigos (Ibid., cap. 3.°): Nos quidem éxistimavimus ea 
quce viva dicmtur voce et cum jurejurando, hozc digniora fide qmm 
scripiuram ipsam per se suhsisfere. Nuestra antigua jurisprudencia 
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ha dado numerosas sentencias en este sentido. Actualmente 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. Y a hemos citado' 
con este motivo (núm. 720), la notable sentencia del tribunal de 
Montpellier, vanamente atacada en casación, el 25 de Julio de 1833 
que declaró sincero un testamento con arreglo á la declaración de 
testigos, contraria al dictamen unánime de los peritos. 

E n Austria, el dictamen pericial que liga habitualmente á los 
jueces, no los sujeta en materia de cotejo de letras (M. Gennari 
Teoría delleprove, § 39). Según la ley de Ginebra (arts. 250 y 2 5 1 / 
estos hacen por sí mismos el cotejo, con facultad de invocar lás 
luces de log peritos. T a l es igualmente la marcha que sigue el ju 
rado en Inglaterra y en los Estados Unidos (M. Greenleaf, tomo 
págs. 721 y sigs.); habiéndose abandonado definitivamente la idea 
de que el jurado no tiene las luces suficientes para proceder á este 
examen. Este sistema tiene la ventaja de poner más en relieve la 
facultad que tiene el tribunal de examinar por sí mismo la escri
tura; en él se halla colocado en segundo término 'el juicio pericial 
técnico, sin estar, no obstante, excluido, porque no debe abusarse 
de los conocimientos especiales, ni proscribírseles. 

Entre nosotros es cierto que, aun después de terminado el j u i 
cio pericial, pueden los jueces ordenar una información, y también 
que se preste juramento (Sent. deneg. de 19 de Diciembre de 1817) 
según el principio genéral que hemos sentado sobre las providen
cias míerlocutorias (núm. 301). Pero, en definitiva, no hay motivo 
para preferir tal ó cual clase de prueba h priori, como dice muy 
bien el tribuno Perrín: «Cuando admite el legislador tres clases de 
prueba, separa esas sutilezas de derecho por las cuales se pretendía 
poder medir la influencia de cada una sobre la convicción del juez, 
y sujetar su conciencia á la exactitud del cálculo geométrico; ma
nantiales eternos de debates y de razonamientos metafísicós, todos 
los cuales vienen á estrellarse contra la infinita variedad de las cir
cunstancias, las diferencias imperceptibles del lenguaje de los pe
ritos y de los testigos, y que no tenían otra utilidad que sembrar 
la incertidumbre en la jurisprudencia y crear sofismas en favor de 
la mala fe. E l proyecto rodea al magistrado de todo cuanto puede 
dirigirle, purifica la fuente y deja ilustrada su conciencia por me
dio de la reflexión y el recogimiento para providenciar sobre los 
resultados.» Sin embargo, los sabios preceptos de Justiniano y de 
nuestros antiguos autores han conservado la autoridad de la razón 

TOMO I I 
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y de la experiencia, y, en igualdad de circunstancias, se debe ad
mitir la inferioridad de la prueba por peritos. 

733. Un efecto común á todo reconocimiento ó cotejo becho en 
juicio de una escritura privada que contenga obligación por parte 
del firmante, es el de producir hipoteca sobre todos sus bienes pre
sentes y futuros (Cód. civil, art. 2123). Sería salimos de nuestro 
asunto, examinar aquí las ventajas y los inconvenientes de la hi
poteca judicial, cuya supresión se ha propuesto, cuando se ha tra
tado de la reforma del sistema hipotecario. Hagamos notar sola
mente, que uno de los argumentos más graves que se invocan por 
los adversarios de esta innovación, es precisamente la utilidad 
práctica, bajo el punto de vista del crédito personal, de esos vales 
que por medio de una simple presentación en juicio se transfor
man, por decirlo así, en títulos hipotecarios. No hay duda, que con
sultando únicamente la lógica, es extraño, que no teniendo ya las 
actas ó escrituras auténticas 'el privilegio de conferir hipoteca, con
tinúe perteneciendo esta prerrogativa á las actas ó escrituras pri
vadas, por el solo hecho de hallarse asimiladas á las actas ó escri
turas auténticas (Ibid. , art. 1322). Pero consideraciones puramente 
lógicas, ¿deben ser preferidas y vencer á motivos fundados en la 
utilidad social? (1). 

E n todos los casos, era intolerable que conforme al texto del 
Código c iv i l , que no hacía distinción alguna, aun cuando se pi
diera el cotejo antes del vencimiento, el acreedor podía inscribirse 
inmediatamente en virtud de la sentencia, procurándose de esta 
suerte, por medio de un simple vale, una hipoteca general que el 
deudor no había tenido nunca intención de concederle. Renovando 
una declaración de Enero de 1717, la ley de 3 de Septiembre de 1807 
ha hecho cesar este abuso, ordenando que no se practicara ninguna 
inscripción hipotecaria en virtud de semejante sentencia, sino á 
falta de pago de la obligación después del vencimiento. 

734. Además, según el art. 193 del Código de procedimiento, 
el demandante debía sufrir sin distinción todos los gastos, en el. 
caso de que no negara su firma el 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 deudor 

(1) « L a a b o l i c i ó n de l a hipoteca judic ia l , h a dicho el presidente del' tr ibunal 
de Comercio del Sena (discurso de'entrada del 27 de Diciembre de 1851), f a c i l i t a r í a 
l a l i q u i d a c i ó n de algunas sucesiones que p o d r í a n hal larse bajo el golpe de hipo
tecas judiciales; pero ¿es esto u n a r a z ó n para abolir rfna i n s t i t u c i ó n que es para 
el comercio l a base de un créd i to , por decirlo as í , i n c a l c u l a b l e ? » 
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no niega su firma-la experiencia ha probado que era superfina la 
precaución del acreedor, y poco importa bajo este respecto que no 
haya tenido lugar el pago al vencimiento. No sucede lo mismo en 
lo relativo á 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. E l adversario es quien 
debe soportar los gastos de una medida que él ha hecho indispen-
saole. 

735. E l que niega indebidamente su firma es condenado á 
150 trancos de multa, además de la indemnización de daños y per
juicios y las costas. Esta multa es muy antigua en nuestro dere
cho, pues se la encuentra, teniendo en cuenta la diferencia del va
lor de la moneda, en Beaumanoir (cap. 35, § 4.o). «Es cosa muy 
fea negar su firma, y por eso el castigo del que está convencido de 
eb;e delito es muy severo, pues se le tiene por un tramposo y se le 
multa en 60 libras.» Además, la mala fe del demandante ocasiona 
doble rigor contra él, al ejecutlir las diversas condenas en que in
curre. L a ley le declara merecedor de arresto por todas estas con
denas (Cód. deproc, art. 213). L a ley de 22 de Julio de 1867 abo
lió la prisión en materia c iv i l y mercantil. 

' Í \ E n t r e nOSOtx.os, no produce l a c o m p r o b a c i ó n ó cotejo del documento pri-

Véase la nota ntím. 731 .—(N. de la R.) 

§ I V , — I n s c r i p c i ó n ó r e d a r g u c i ó n de f a l s edad respec to de l a s e s c r i t u r a s 
p r i v a d a s . 

^ " ¿ ó n — ^ ^ - " o - Í L ' ! ? ' * ^ 61 Procedimient<> I * falsedad á l a comproba-
y cotejo.-~737. C u á n d o l lega á ser necesario este procedimiento.-

Verdadero sentido del art . 2 U del C ó d i g o de procedimiento.—739. Curso or-
dmano. 

736. S i la parte á quien se opone una escritura privada puede 
negarla simplemente ó desconocerla, dejando el cotejo á cargo del 
adversario, esta es una facultad introducida en su favor, de que 
puede desistir. Así, puede, si lo juzga conveniente, proceder como 
w se tratara de una escritura auténtica, y emprender la vía de la 
inscripción ó redargución de falsedad que, tanto en el antiguo 
como en el nuevo derecho, se aplicd» á toda clase de escritos 
(Ord. de 1727, tit. 2.°, art. I .0; Cód. de proc, art. 214). Pero ocu
rrirá raras veces, á no ser que se quiera indagar las huellas de la 
falsedad, 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 complicado. 

737. Sin embargo, la inscripción ó redargución de falsedad 
puede ser necesaria para que pierda su fe un escrito privado, como 
sucederá cuando tiene lugar en juicio. L a ley, que no ha querido ad
mitir en el número de las piezas para la comprobación los escritos 
cuya sinceridad no se halla acreditada sino por la vía sospechosa 
del cotejo de escritos (Ibid., art. 200, 2.°), ha debido, para ser con
secuente, permitir á los interesados la inscripción ó la redargución 
de falsedad respecto de estos mismos escritos. Por sentencia del 
Parlamento de París de 12 de Junio de 1891, se ha admitido efec
tivamente la inscripción, á 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?» Es cierto 
que no quedará desarmado el Ministerio público; pero los indicios 
de la falsedad no aparecen muchas veces con evidencia sino con 
motivo de los procedimientos civiles. Por otra parte, el caso se ha 
presentado en nuestros días ante el Tribunal de Casación (Den. 22 
de Marzo de 1869). 

«El que pretende, dice el art. 214 del Código de procedimiento, 
que una pieza notificada, comunicada ó presentada es falsa ó está 
falsificada, puede, si ocurre el caso, ser admitido á redargüir 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 persecución de falsedad principal ó incidental, y que, en su 
consecuencia, haya recaído un fallo sobre el fundamento de dicha 
pieza considerada como verdadera.» , • 

738. Este artículo no es más que la reproducción de los artícu
los 1.° y 2.° del t í t . 2.° de la Ordenanza de 1737 sobre la falsedad. 
E s , pues, preciso interpretarlo como se interpretaba esta Orde
nanza E n su consecuencia, no se debe dar una trascendencia exa
gerada á la restricción indicada por estas expresiones- para otros 
fines que los de una persecución de falsedad principal ó incidental, é 
imaginarse que la sentencia dada sobre esta petición tendría la 
autoridad de cosa juzgada contra terceros, si hubiera declarado la 
pieza verdadera. Los comentaristas de la Ordenanza (V. Serpillon 
sobre el art. 2.° de la Ordenanza de 1737, t í t . 2.°) no ven en estas 
expresiones más que la aplicación de la máxima Non Us in idem, 
es decir, la prohibición de redargüir de falsedad respecto de la parte 
que sucumbió ya en un procedimiento de falsedad sobre la misma 
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pieza. Nada indica que los redactores del Código de procedimiento, 
a l reproducir los mismos términos, hayan tenido la intención de-
hacer innovación alguna. Los derechos de los terceros quedarán, 
pues, intactos. Si no se ha procedido contra la falsedad más que 
civilmente, no podrá tener efecto la cosa juzgada sino entre aque
llos que han sido partes en la instancia. Si ha habido persecuciones 
criminales, veremos, al tratar de la cosa juzgada, la influencia que 
pueden tener estas persecuciones sobre los derechos de los terce
ros. E n todo caso, es imposible admitir la autoridad absoluta que 
atribuiría una interpretación literal á toda decisión c iv i l ó crimi
nal que hubiera declarado verdadera una pieza argüida de falsa (1). 

739. E l procedimiento de falsedad será, pues, por lo demás ab
solutamente el mismo, cuando se trate de un escrito privado que 
cuando se trate de una escritura auténtica. 

*** L o s documentos privados pueden ser r e d a r g ü i d o s de falsos lo mismo que 
los documentos p ú b l i c o s , salvas las diferencias que resulten naturalmente de l a 
dist inta forma como se constituyen unos y otros. S i alegare, pues, contra u n do
cumento privado l a persona á quien perjudica, que no pudo estar en el d ía de su 
fecha en e l lugar donde fué otorgado por hal larse en otro muy distante de é l , 
dehe ser c r e í d a presentando dos testigos que confirmen su dicho; ley 117, t i t . 18, 
P a r t i d a 3.a—(iV. 

z** Dispone el art. 512 de la ley de Enjuiciamiento civil que cuando la 
parte á quien perjudique el documento privado no reconozca la firma ó 
impugne la legitimidad del documento, se procederá al cotejo de letras en 
la forma prevenida. Véanse las notas de los números 614 y 7.31.—f^. de 
la B . ) 

SECCION SEGUNDA 

E s c r i t o s n o firmados. 

SUMARIO: 740. No hacen fe, en principio, sino contra su autor. — 740 duplicado. 
¿Cuándo puede constituir una falsedad l a p r e s e n t a c i ó n de semejantes escritos? 
—741. Dos clases de escritos no firmados.—-742. Casos en que los registros 
d o m é s t i c o s hacen fe contra el autor del escrito.—743. H a s t a q u é punto pueden 
invocarse en su favor.—744. Hojas volantes.—745. Notas firmadas. Cartas mi
sivas.—746. P r o d u c c i ó n de los registros.—747. Escrito que se refiere á u n ti
tulo.—748. Menciones que propenden á l a l i b e r a c i ó n . Doctr ina de Pothier .— 
749. ¿Ha pasado esta doctrina a l Código?—750. ¿Es preciso que el t í t u l o h a y a 
permanecido en p o s e s i ó n del acreedor?—751. M e n c i ó n respecto de una pieza 
que h a y a permanecido en p o s e s i ó n del deudor.—752. Resumen.—753. Casos 

(1) E n el sistema del proyecto de reforma, que as imi la el procedimiento de 
falsedad a l de c o m p r o h a c i ó n de escritos, l a r e s t r i c c i ó n del art . 214 no tiene y a ra 
z ó n de ser. A s i , el art. 197 del proyecto declara sencillamente que l a redar
g u c i ó n de falsedad no es admisihle contra un acta privada, cuya comprohación se ha 
verificado entre las mismas partes, ó hien cuando hay una dil igencia cr iminal por 
falsedad. 
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en que se h a borrado l a m e n c i ó n d e s p u é s de extendida.~754. E s c r i t o que 
tiene por objeto acreditar un suplemento de créd i to .—755 . F e de las notas no 
firmadas, fuera de las h i p ó t e s i s previstas por l a ley.—756. Necesidad de cote
j a r el escrito. 

740. Una escritura privada, según ya hemos dicho, no es válida 
conforme á 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 jamás en favor suyo (Cód. civil, art. 1331). Exemploperniciosmn 
esf, ut ei scripturce credatur qua musquisque adnoíaiione propria debi-
torem sibi consiüuit. (Gord., 1. 7.a, Cód. De probat.) Así, el Tribunal 
Supremo ha anulado, el 2 de Mayo de 1859, una sentencia que ha
bía permitido deferir el juramento supletorio á una parte que sólo 
tenía libros domésticos llevados por ella para justificar su crédito. 
E n Roma se exceptuaba los nomina transcriptitia, de donde nacía la 
obligación literal, y aun hoy se exceptúan entre nosotros los libros 
de los comerciantes, de que hablaremos al tratar de la prueba pre-
constituída en beneficio del demandante. 

740 duplicado. Y a que los registros domésticos no dan fe en fa
vor de aqüel que escribe en ellos, el mero hecho de tener registros 
domésticos falsificados, si no se han consultado, no puede consti
tuir el crimen de falsificación, como acontecería con la presentación 
de un acta pública ó privada en que se hubiese alterado la verdad 
(Comp., Cod. penal, artículos 147, 148, 150, 151, y Cas. de 27 de 
Enero de 1827). Pero sucede otra cosa, cuando la falsificación del 
registro se ha verificado, con el ánimo de presentarlo para perjudi
car á un tercero, especialmente cuandó esta presentación ha tenido 
lugar ante un árbitro encargado de referir los hechos. «Si los escri
tos contenidos en un registro de esta naturaleza, dice el Tribunal 
de Casación (Den. de 5 de Octubre de 1858), no constituyen, según 
el art. 1331 un título para la persona de quien emanan, pueden 
resultar presunciones ó indicios perjudiciales para los terceros.» 

Aplícase áfortiori esta decisión á los libros de comercio que 
pueden dar fe contra los negociantes, aun cuando son irregulares 
(número 717). Habiéndose negado las Audiencias de Lyon y Bur
gos á considerar este hecho como una falsificación, el Tribunal de 
Casación en pleno falló 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, 
más ó menos en forma, con el auxilio de los cuales acredita un par
ticular el estado de sus negocios; otros consisten en ciertas raencio-
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neB que Be refieren á un titulo en regla, cuyos efectos propenden á 
modificar ó destruir aquéllas. 

742. Hablemos desde luego de los escritos que se hallan en los 
registros domésticos. Redactados por un particular, que quiere 
darse cuenta de sus asuntos, pero sin estar sujetos á forma alguna, 
n i á orden regular alguno, no pueden habitualmente ser sino á lo 
más un principio de prueba por escrito. Boiceau (parte 2.a, cap. 8.°, 
número 14), les concede, no obstante, entera fe, cuando afirman 
haberse recibido un pago: Sems, si talis confessio etiam non subsignata 
vergat ad liherandum. Esta primera excepción, reproducida por el Có
digo civi l (art. 1331), se justifica, sea por el favor de la liberación, 
sea por la gran verosimilitud, de hecho, de la realidad del pago, 
que no está apenas en uso anotar antes de que se haya verificado. 
E l Tribunal Supremo el 9 de Enero de 1865, concedió validez á 
una mención de pago hecha por el mismo deudor sobre el registro 
de su acreedor, pero á la vista y con conocimiento de este úl t imo. 
Existe otra excepción, que los redactores del Código han tomado 
de Pothier (Oblig., núm. 759), en el caso en que el registro del 
deudor contiene la mención expresa de que. se ha puesto la nota 
para suplir la falta de t í tulo en favor de aquel en cuyo- beneficio 
se ha contraído la obligación; como si se dijera que el acreedor no 
ha querido recibir billete ó vale. E n tal caso, no siendo la mención 
simplemente para quien la ha hecho un medio de reconocerse en 
BUS cuentas, sino debiendo hacer las veces de tí tulo para el acree
dor, es de suponer que se tendrá cuidado de borrarla cuando se 
extinga la obligación. Por el contrario, en el caso precedente, la 
cancelación hecha después de la mención del pago en el registro 
no podría en general destruir la prueba que resultara de esta men
ción. Pero se admite al acreedor á justificar su error, y nunca, por 
otra parte, las enunciaciones puestas en papeles puramente domés
ticos tienen la fe que las actas auténticas ó privadas: la prohibi
ción de probar contra y fuera de lo contenido en las actas ó escri
turas (art. 1341), que no es aplicable á las escrituras de comercio, 
aun lo es menos á los registros domésticos. 

743. Los registros no producen jamás fe en favor del que los 
tiene, en el sentido solamente de que no puede sacar de ellos un 
título de crédito, aun de naturaleza propia para autorizar el jura
mento supletorio ..Pero si la misma mención enuncia la formación 
del crédito y un pago total ó parcial, no puede ya ser dividida, 
como si se encontrara en los registros de un comerciante (art. 1329). 
De otra suerte sería si se refiriera á la mención que consigna l a 
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extinción del crédito la mención de una deuda contraída en favor 
del deudor por su antiguo acreedor: las dos menciones pueden ais
larse fácilmente (Cas. 16 de Diciembre de 1833). Esto no es más 
que la aplicación dé las reglas ordinarias sobre la indivisibilidad 
de la confesión (núm. 356). 

Además, de que los papeles domésticos no hagan fe en favor 
de quien los redactó, no debe deducirse que no puedan emplearse 
más que contra él. E l mismo Código c iv i l (arts. 46 y 324) señala 
estos papeles como pudiendo suplir los registros del estado c iv i l , 
y cuando el padre de familias ha llevado cuentas en forma, se pue
den tomar de estas cuentas las noticias necesarias para arreglar su 
sucesión entre sus hijos (1). * Pau, 19 de Mayo de 1875.) * Los pa
peles domésticos tienen, pues, más importancia que la que haría 
suponer el texto del art. 1331, 

744. L a ley habla de registros y de papeles domésticos. E n gene
ral , se dará más importancia á las menciones que proceden de l i 
bros ó extractos destinados á conservarse que de simples notas con
signadas en hojas volantes. Pero los términos de la ley compren
den los papeles domésticos de todas clases, y sería poco racional 
rechazar de un modo absoluto la autoridad de las hojas volantes, 
sobre todo según la opinión de los que, como nosotros, no exigen 
bajo pena de nulidad la inscripción en el registro de las actas del 
estado civi l (núm. 527). Desde luego é incontestablemente, te
niendo los jueces un poder discrecional para determinar lo que 
constituye un principio de prueba por escrito, pueden hallar este 
carácter en un escrito cualquiera, con tal que sea de mano del deu
dor. * (Cae. 11 de J U D Í O de 1872.) * Más dificultad hay en el caso 
de que los papeles deban hacer plena fe contra el que los escribió. 
E l tribunal debe examinar con cuidado las circunstancias de la 
causa y los hábitos de quien redactó la mención. Así se debe ad
mitir más fácilmente la autoridad de la hoja suelta, cuando con
tiene mención expresa de que se ha puesto la nota para suplir la 
falta de título, que si hay enunciación de haberse recibido un pago; 
esta enunciación podría no ser más que un proyecto de finiquito, 
redactado por el acreedor en vista de un pago que no se realizó. 
De otra suerte sería si figurase la misma enunciación en un inven
tario, tal como suelen hacer á veces los particulares en una hoja 

(1) * A s i se h a sentenciado "también que pueden invocai-se en favor,de l a per
sona que los h a extendido para completar u n a prueba que resulta y a de otros do
cumentos, especialmente de l a comparecencia de las partes y de una i n f o r m a c i ó n . 
(Cas. 31 de Mayo de 1881.) * 
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volante para darse cuenta de su situación. * (Cpr. Dijón, 19 de Fe
brero de 1873.) * 

745. S i la nota por la cual me reconozco deudor de un tercero 
está firmada, esta firma equivale, según dice Boiceau y según Po-
thier (loe. c ü j , á la mención expresa que han querido suplir las 
partes á falta de título. No habiéndose reproducido en el Código 
c iv i l la opinión de estos autores, por razonable qué sea, pueden 
los jueces, según las circunstancias, ver en la nota firmada una 
prueba completa ó un principio de prueba por escrito (Sent. deneg. 
de 31 de Mayo de 1842). Por lo demás, 'los escritos firmados más 
en uso, fuera de las actas ó escrituras privadas en forma, son las 
cartas misivas cuyo valor en juicio hemos apreciado (núm. 695). 
.Estas cartas, si el que las ha escrito tenía la intención de obli
garse, equivalen á escrituras en forma. Así son sometidas á un de
recho de dos francos por la ley de 28 de Abri l de 1816 (arts. 43, 
14), cuando no contienen ninguna convención que dé ocasión al 
derecho proporcional. 

746. Las disposiciones de nuestras leyes sobre la fe de los re
gistros ó libros domésticos parecen suponer que una de las partes 
puede obligar á la otra á exhibir sus registros ó libros. Es evidente, 
no obstante, que no se podría aquí, como en materia mercantil 
(Cód. de Comercio, arts. 15 y 17), ordenar, ni aun de oficio, la pre
sentación de los libros del adversario, puesto que los particulares 
no están obligados á llevarlos. L a negativa de presentación no po
dría tampoco, por sí sola, autorizar al juez á deferir el júramento 
al demandante. Solamente, si se ha acreditado de hecho la exis
tencia de semejantes libros, lo cual sucederá por lo común, con 
motivo de la formación de inventarios, el juez tendrá el poder dis
crecional de ordenar la presentación; pero jamás será para él una 
obligación legal (1). (Sent. den. de 15 de Febrero de 1837.) 

747. E l escrito no firmado tiene mucha más importancia cuan
do se refiere á un título preexistente. «Haber puesto este escrito 
sobre-el título mismo, dice 'Bigot Preameneu (Exposición de moti
vos), es haberle dado su fuerza; es una especie de declaración que 

(1) * Cuando se trata de libros ó registros comunes á las dos partes, los T r i 
bunales mandan, por lo regular , que se presenten a q u é l l o s . A s i se ba sentenciado 
en un litigio entre una comunidad religiosa no autorizada y el heredero de uno de 
sus individuos qué pedia se le comunicasen los registros de l a comunidad (Tolosa 
9 de Junio de 1877). Se b a considerado t a m b i é n como comunfes los registros y pa
peles d o m é s t i c o s de un encargado ó de un gerente de negocios, porque su presen
t a c i ó n era necesaria para que se conociesen bien sus cuentas (Rennes, 26 de T e - ' 
brero de 1879). * 
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se hace á la justicia, á los ojos de la cual no puede dividirse lo 
que se ha escrito así en el titulo.» L a mención hecha en este t í tulo 
puede dirigirse, ya sea á probar la extinción del crédito consignado 
por este título, ya sea á probar, por el contrario, un crédito adicio
nal. E l primero de estos casos es el único que se ha previsto por 
nuestras leyes. 

748. E n lo relativo á los escritos que tienen por objeto la libe
ración del deudor, expresando, por ejemplo, recibido ó por pagado, 
he aquí cuál era la doctrina del antiguo derecho, tal al menos como 
la ha formulado Pothier (Ohlig., núms. 761 y 762). Según este ju
risconsulto, cuando escritos no firmados, que tienen por objeto acre
ditar la liberación, se ponen al margen ó al dorso de un escrito fir
mado, debe distinguirse si no ha dejado de estar la escritura en po
sesión del acreedor, ó si está en posesión del deudor. E n el primer 
caso, el escrito que tiene por objeto la liberación hace fe, cual
quiera que sea la mano que lo haya puesto, aunque fuese la del 
deudor, porque es más que probable, se dice, que el acreedor no 
hubiera dejado escribir nunca estos recibos en el vale, si no hubiera 
habido realmente pago. E n el segundo caso, no hace fe el escrito 
sino cuando es de mano del acreedor; porque no debe estar en ma
nos del deudor el libertarse de l a obligación, haciendo escribir el 
recibo por un tercero. 

749. ¿Este sistema es el del Código civil? Difícil es creerlo, 
cuando se compara la redacción definitiva votada por el Consejo de 
Estado con el proyecto de Código, que estaba concebido en estos 
términos: «El escrito privado puesto á continuación, al margen ó 
a l dorso de un título que ha quedado siempre en posesión del 
acreedor, aunque no firmado ni fechado por ésto, hace fe, cuando 
tiene por objeto la liberación del deudor.» Esto es autorizar la doc
trina de Pothier. Pero la sección de legislación ha modificado esta 
redacción notablemente, agregándole las palabras i?or eZ acreedor, 
que han pasado al texto del Código. Graves autores, de cuya opi
nión hemos participado, no han visto en esta adición más que un 
simple lapsus, una repetición involuntaria de lo que se había aña
dido útilmente, como vamos á ver, en la segunda parte del artícu
lo 1332. Pero debe observarse que la redacción del proyecto había 
sido combatida por el tribunal de apelación de Burdeos, según 
el cual, «toda nota puesta á continuación, al margen ó al dorso de 
un título, no debe probar nunca la liberación, si no está escrita 
por mano del acreedor, ó a l menos firmada por él.» E s muy de 
creer que los redactores del Código se han fijado en esta idea. 
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Cualquiera que sea la autoridad de Pothier, ¿puede prevalecer 
sobre la letra de la ley? No hay duda, que es eminentemente ve
rosímil que el escrito puesto sobre un título que ha permanecido 
siempre en posesión del acreedor, se haya puesto en él con su con
sentimiento. Pero ha podido ocurrir lo contrario, durante una en
fermedad, por ejemplo. E s , pues, permitido transformar en pre 
sunción de derecho una simple verosimilitud, ateniéndose sobrado 
exclusivamente á las tradiciones del derecho antiguo. (V, Col
mar (1), 6 de Marzo de 1816.) 

750. Por otra parte, cuando el escrito es de mano del acreedor, 
parece perfectamente inúti l exigir que haya quedado el título en su 
posesión, como lo supone el texto. Así, hay autores que conservando 
pura y simplemente en el art. 1332 estas palabras jpor el acreedor, 
no dan ninguna importancia al hecho de la posesión del tí tulo por 
este mismo acreedor. Este es, según ellos, un vestigio del proj^ecto 
del Código, según el cual, era indispensable dicha posesión, preci
samente porque la letra podía ser de mano de una persona cual
quiera. Puesto que es el mismo acreedor quien ha hecho la mención 
liberatoria, ¿para qué exigir que haya permanecido el título en su 
posesión? ¿No debe sacarse un argumento a fortiori de la presun
ción de'liberación que resulta de la simple entrega del título? (Cód. 
•civil, art. 1282.) 

. No hay duda alguaa que semejante mención no hace eminente
mente probable la liberación del deudor. Pero esto no es aún más 
que una probabilidad, y es posible que el titulo qüe contiene esta 
mención se haya confiado á un tercero encargado del cobro del 
crédito; porque si se hubiera entregado al deudor, el hecho solo 
de la entrega llevaría consigo la liberación, y sería innecesaria la 
mención; lo que responde al pretendido argumento h fortiori, sa
cado del art. 1282. E n cuanto hacemos abstracción de la antigua 
doctrina, para fijarnos estrictamente en el texto del Código, es 
cierto que no existe la presunción de derecho, sino en cuanto el 
título ha permanecido en posesión del acreedor. Si ha pasado á 
otras manos, la mención es siempre al menos un principio de 
prueba por escrito, -y los jueces pueden pronunciar la liberación 
del deudor, fundándose en la prueba testimonial, ó en presuncio
nes de hecho; lo cual impide que la aplicación literal de la ley no 
tenga graves inconvenientes en la práctica. 

( ! ) • E n el caso juzgado por e l T r i b u n a l de Colmar, l a m e n c i ó n era obra del 
deudor mismo. Pothier extiende, en efecto, como acabamos de ver, l a p r e s u n c i ó n 
hasta esta h i p ó t e s i s (Oblig., mim. 761). 
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751. E l Código supone después, con Pothier (Ibid., núm. 762), 
que. el escrito que tiene por objeto acreditar la liberación ha sido 
puesto en un documento destinado por su naturaleza á quedarse 
en manos del deudor; por ejemplo, al margen del duplicado de un 
acta ó escritura de venta, que estuviera en manos del comprador, 
deudor del precio, ó bien á continuación de una carta de pago an
terior, firmada en forma, que tuviera igualmente en su posesión el 
deudor. Aquí se ha debido exigir, aun en la doctrina antigua, que 
fuera puesto el escrito por el acreedor, porque de otra suerte hu
biera sido sobrado fácil el fraude al poseedor del escrito: así el 
Consejo de Estado ha restablecido las palabras j9or el acreedor, 
omitidas, involuntariamente sin duda, en el pro5Tecto del Có
digo. 

E l legislador quiere aquí que el escrito, al cual se ha añadido 
la mención liberatoria, esté en manos del deudor (1). Hánse susci
tado dudas sobre este punto, en razón de la vaguedad de la expre
sión duplicado de un titulo, que se emplea por la ley. E s sobrado evi
dente que si se trata del duplicado del acta ó escritura de venta 
poseído por el vendedor acreedor del precio, el escrito puesto por 
él á continuación de este duplicado hace fe de la liberación del 
comprador. Pero entonces recaemos en la hipótesis prevista'por el 
primer párrafo del art. 1332. Para comprender el texto del Códi
go, es preciso referirse al pasaje correspondiente de Pothier, en 
que no se trata más que del duplicado de contrato de venta que se 
llalla en manos del comprador deudor del precio. E n lo concerniente al 
escrito añadido por el acreedor á este duplicado ó á un finiquito 
precedente, únicos casos que ha tenido á la mira el legislador, la 
condición, que la pieza esté en manos del deudor, se concibe per
fectamente. «De otra suerte, dice M, Domante (Programa, t. 2.°,-
número 809), se podría suponer que el deudor ha entregado al 
acreedor un duplicado ó su finiquito precedente, en vista de un 
pago anunciado, para hacer preparar el recibo, y que éste no ha 

(1) L a r e f u n d i c i ó n de l a r e d a c c i ó n del art . 1332 se l ia hecho de u n modo in
exacto, qne no h a contribuido poco á l a oscuridad del segundo párrafo de este ar
t í c u l o . D e s p u é s de haber mencionado el duplicado de un titulo ó bien el recibo, 
hubiera debido añadirse : « c o n t a l que este duplicado ó este recibo e s t é en manos 
del d e u d o r » , mientras que diciendo simplemente el texto: « c o n t a l que este dupli
cado se hal le en manos del d e u d o r » , podria hacer suponer que se t ra ta del dupli
cado de u n titulo ó del duplicado de un finiquito, lo cua l es inadmisible, puesto que 
de u n recibo no se hace nunca duplicado. Pero esta dificultad se desvanece'con 
solo referirse a l pasaje de Pothier ( n ú m . 762), que evidentemente h a querido re
producir a q u í el legislador. 
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retenido la pieza (después de haber hecho la mención) sino porque 
no se ha efectuado el pago,» 

752. E n resumen, la legislación moderna, á diferencia del de
recho antiguo, no da importancia á la mención liberatoria aña
dida á un título por otra persona distinta que el acreedor. Supo
niendo que se haya hecho la mención por el acreedor, debe distin
guirse si la pieza á que se ha añadido debía permanecer en pose
sión del acreedor, ó bien en la del deudor. E n el primer caso la 
mención hace plena fe si la pieza ha permanecido siempre en po
sesión del acreedor. E n el segundo caso es preciso, por el contrario, 
que la pieza esté en manos del deudor. Finalmente, aun cuando 
no hay presunción legal de liberación, los jueces tendrán que exa
minar, si el escrito, nacido de mano del acreedor, debe conside
rarse como un principio de prueba susceptible de c'ompletarse por 

• medio de la prueba testimonial ó de las presunciones. 
753. Supongamos al presente que se ha borrado la mención l i 

beratoria después del acto. S i se trata del ñniquito puesto por el 
acreedor en un título que ha permanecido en posesión del deudor, 
no hace fe, si está tachado. E l deudor no hubiera permitido ta
charlo, si se hubiera veriñcado efectivamente el pago, y es proba
ble que se refería aquel recibo á un proyecto de pago que no se ha 
realizado. T a l era la doctrina de Fothiev (Oblig., núm. 762), que se 
sigue todavía sin dificultad. No sucede lo mismo cuando añade 
este jurisconsulto (Ibid., núm. 761), que los escritos 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 
él ó de los herederos el destruir la prueba del pago. Esta es una peti
ción de principio, porque puede muy bien suceder, como en el caso 
precedente, que haya tenido lugar la mención en consideración á 
un pago que no se ha efectuado. Así, se decide por lo general, que 
la mención tachada debe considerarse como no efectuada, salvo pro
bar el deudor el dolo, si ha habido lugar á él. 

754. E l casó en que el escrito no firmado tuviera por objeto 
acreditar un suplemento de crédito, no está previsto por 'nuestras 
leyes. Boiceau (part. 2.a, cap. 2.°, núm. 3.°) hace sobré este punto 
una distinción muy racional. O bien el escrito añadido al billete ó 
vale después de la firma es una explanación de la obligación pre
cedente, como si dijera: «Me obligo á pagar tales intereses, ó'á 
reembolsar el crédito á tal vencimiento»; entonces se confunde la 
adición con la disposición principal. Entonces hay, como dice B o i 
ceau, unus et continmtus actus, ad idem signum pariter relatus. O bien. 
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por el contrario, la adición es enteramente independiente del es
crito firmado, y entonces el hecho de no haberse firmado igual
mente esta adición debe hacerla considerar como un simple pro
yecto, el cual no ha tenido consecuencias: Nudam iantum et imper-
fectam scripturam, dice Boiceau, in qm foriasse scrihens perseverare 
noluerit. Reproducida literalmente por Pothier (núm. 763), esta 
doctrina no es, sin duda alguna, obligatoria para los jueces en el 
silencio del Código; pero las decisiones que la adoptaran no po
drían considerarse como ilegales, puesto que las escrituras priva
das no tienen nada solemne, y que, si se debe exigir en un testa
mento ológrafo que todo termine con la firma del testador, no hay 
igual razón para decidirlo asi respecto de los demás escritos pri
vados, que no están sujetos á ninguna forma determinada. 

755. Fuera* de la hipótesis que acabamos de recorrer, una nota 
no firmada puede valer, á lo más, como un principio de prueba por 
escrito, á fin de admitir la prueba testimonial, si el tribunal la 
juzga conveniente. Por eso el tribunal de París rehusó el 6 de Marzo 
de 1854 dar curso á la reclamación de un notario fundada en una 
nota no firmada, en la que le había atribuido un difunto la pro
piedad de 62.000 francos en billetes de banco, por no justificar in
dicio alguno la traslación de propiedad por título oneroso, y por no 
poder equivaler la nota á un donativo manual. Así fué que se de
negó el recurso contra esta sentencia el 30 de Julio de 1855. Pero 
creemos que la Audiencia de París no ha sido bastante explícita 
cuando sólo ha visto (Sent. 26 de Enero de 1867) un principio de* 
prueba por escrito acerca de la propiedad del t í tulo, en una nota 
no firmada,, pero escrita de puño y letra de su tenedor, cuya nota 
estaba unida á un título al portador. E n este caso, se ha limitado 
á conceder permiso á la persona mencionada en dicha nota, de es
tablecer una prueba contra la máxima siguiente: en materia de 
muebles la posesión equivale á título (Cód. civil, art. 2279); mien
tras que hubiese sido más exacto ver en la nota, cuya letra no es
taba en litigio, una confesión de que su posesión era precaria, lo 
cual destruía la aplicación de la máxima antedicha (Cpr. Cas. 24 
de Abril de 1866). 

756. E n todos los casos debe tenerse presente que la escritura, 
si es combatida, debe cotejarse, puesto que un escrito no cotejado 
ni reconocido no puede servir de principio de prueba. Poco im
porta que la naturaleza de la nota haga difícil la prueba de su au
tenticidad, porque, según se decidió en otro tiempo por sentencia 
del Consejo de 23 de Junio de 1773, pueden cotejarse simples ei* 
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fras ó números en la forma ordinaria. L a dificultad de la prueba 
no puede destruir el principio constante que no permite admitir 
n ingún escrito cuya sinceridad no está reconocida. 

«*» No hace fe el doctunento privado contra el que lo firmó, y a sea obligato
rio como un vale en que confiese deber c ierta cantidad, y a liberatorio, como u n a 
c a r t a de pago de una cantidad que otro le deb ía cuando se hal le en poder del 
que l a firmó, porque se presume que cuando no l a e n t r e g ó á l a persona á quien 
f a v o r e c í a , no se r e a l i z ó el hecho que en é l se consigna. E s t a doctrina no tiene 
a p l i c a c i ó n á los l ibros de cuentas ó asientos de gastos y cobranza ó registros de 
deudas activas y pasivas que uno l l eva y tiene en su poder. E s t o s documentos 
h a c e n fe contra su d u e ñ o , mas no contra terceras personas; porque como dice l a 
ley 121, tit . 18, Par t ida 3.a, ser ia cosa s in r a z ó n ó contra derecho de haber ome po
d e r í o de fazer á otros sus d é b d o r e s por sus escripturas caando é l lo quisiere. A s i , 
pues, e l d u e ñ o de dichos libros y registros quedará obligado á pagar l a deuda que 
consignare en ellos haber c o n t r a í d o , ó no p o d r á reclamar l a que enunciare haber 
cobrado; ley 121, t í t . 18, Par t ida 3.a Pero el que haga uso de esta prueba tiene que 
estar^tanto á lo favorable como á lo perjudic ial que de ello resulte, s e g ú n l a re
g la Fides scripturce est indivisihilis.^ • 

Mas las notas que pone e l acreedor a l margen ó a l dorso de u n documento pú
blico ó privado que tiene en su poder, y cuyo objeto es l a l i b e r a c i ó n del deudor, 
hacen fe aunque no e s t é n fechados n i firmados por el, á no ser que probare que 
las puso por error, sorpresa ó dolo, y con mayor r a z ó n l a h a r á n á favor del deu
dor, si el documento original estuviere en su poder, s e g ú n dice l a ley 40, tífc. 13, 
P a r t i d a 5.a E s t o se funda en que c o n t e n t á n d o s e por lo c o m ú n el deudor que satis
face su deuda con que se anote el pago en e l mismo titulo del c r é d i t o , es jus to que 
haga fe dicha nota. 

Acerca de las cartas misivas, de que trata M. Bonnier en el n ú m . 745, hacen 
fe contra el que las h a escrito ó mandado escribir. V é a n s e las leyes 114 y 119, t í 
tulo 18, Part . 3.a V é a s e l a a d i c i ó n inserta á c o n t i n u a c i ó n del n ú m . 768.-^-fiV. del T . ) 

Véase la nota del núm. 694.—JV. de la R. ) 

SECCIÓN T E R C E R A 

Tarjas. 

SüMAEiO: 757. P e de las tarjas.—758. No debe estarse á l a t a s a c i ó n de l a prueba 
por testigos.—759. F e respecto de terceros.—760. Quid si no se h a presentado 
el p a t r ó n ó modelo.—761. T a r j a s en mater ia penal.—762. F i c h a s y s e ñ a l e s 
(jetons ymereaux). 

757. La palabra tarja, que viene de la latina talea (es decir, se
gún Ducange, ramus incmís^, .designa un trozo de madera dividido 
en dos partes iguales. Una de estas mitades, que conserva el nom
bre de tarja, se guarda por el proveedor; la otra mitad, que se en
trega al consumidor, tiene el nombre de patrón ó modelo. Cuando 
se trae el género, se junta la tarja ó patrón, y se hacen incisiones 
ó cortes transversales, que se llaman muescas. L a tarja y. el patrón 
sirven para comprobarse mutuamente como en otro tiempo las ac
tas separadas (núm. 688). 
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Cuando se presentan las dos mitades y se corresponden, se ha
llan acreditados los suministros por confesión del consumidor, lo 
mismo que si esta confesión estuviera consignada en una escritura 
auténtica. 

«Las tarjas correlativas á su patrones, dice el art. 1333 del Có
digo c iv i l , hacen fe entre las personas que tienen costumbre de 
consignar de esta suerte los suministros que hacen ó reciben al por
menor. » 

E l texto supone que la tarja, es decir, que el ejemplar, perma
nece en manos del proveedor,, correlativa al patrón ó modelo: hipó
tesis análoga á la en que se encuentran de acuerdo los libros de dos 
comerciantes. Si sólo hay correlación parcial, las tarjas hacen fe 
hasta la concurrencia del número de muescas, que se hallan en una 
y otra par teólas otras talladuras se reputan provenir de algún error 
ó accidente. 

758. Debe decidirse con Boiceau (parte 2.a, cap. 9.°, § 7.°), lo 
cual resulta, por lo demás, de los términos generales de la ley, que 
aun sobre la tasación fijada para la admisión de la prueba testimo -
nial, es decir, en el derecho actual, por valor superior de 250 fran
cos, deben hacer fe las tarjas entre las partes. Según Boiceau, sería 
sobrado duro, puesto que el valor de los suministros no excede ha-
bitualmente de la tasación legal, quitar la prueba testimonial, por
que se hubiera pasado de esta tasación, aun sin saberlo las partes. 
Pero es más exacto decir con Pothier (Ohlig., núm. 765), que las 
tarjas constituyen una especie de prueba literal; y en efecto, el Có
digo trata de las tarjas bajo la rúbrica de la prueba literal. 

759. ¿Deberá decirse lo mismo con respecto á los terceros? Boi
ceau nos refiere (cap. 9.°- cit.), que se decidió ¡lá afirmativa en su 
tiempo, en un caso en que un carnicero que había proveído de pie
les á un curtidor, fué autorizado, no solamente á presentarse con los 
demás acreedores, sino también á ejercitar la reivindicación de las 
pieles, por falta de pago del precio; todo bajo la fe de las tarjas co
rrelativas á los patrones. Danty (Ad. sobre este cap.) rehusa, por el 
contrario, toda fe á las tarjas, con respecto á los terceros; y esta di
vergencia de opinión se explica históricamente, puesto que no se 
hallaban aún bien determinados en tiempo dé Boiceau los princi
pios sobre la certidumbre de la fecha. L a decisión de Boiceau debe, 
no obstante, admitirse sin dificultad en el-caso que se cita, porque 
se trataba-de las relaciones de un curtidor y de un carnicero,, y es 
constante que en las relaciones comerciales no se exige fecha cierta, 
aun con respecto á terceros (núm. 702). De mercader á particular» 
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la opinión de Danty nos había parecido preferible, en tanto por lo 
menos que se trate de ejercitar un derecho de reivindicación ó de 
privilegio especial; porque el proveedor sería incontestablemente 
admitido á acudir por contribución, puesto que entre acreedores 
quirografarios no tiene ninguna importancia la cuestión de fecha. 
Fijábamonos en esta idea, que no es imposible que el patrón ó 
modelo haya adquirido ima especie de fecha cierta, como sucede
ría en el caso de que hubiera sido puesto bajo sellos en caso de 
quiebra ó defunción, y en que se hubiera consignado su existencia 
por el inventario. Pero, después de maduras reflexiones, nos parece 
sobrado rigurosa esta opinión, y creemos con M. Massé (Dere
cho com.;.i. 4.°, núm. 2526), que, como no hay ningún modo usual 
de dar fecha cierta á las tarjas, los tribunales tienen en todo caso 
un poder discrecional para admitirlas aun con respecto á terceros 
no comerciantes, no siendo aplicable á ellos el art. 1325, 

760. Cuando la parte á quien ataca el proveedor exhibiendo la 
tarja no presenta patrón, es que, ó bien alega haberlo perdido, ó 
bien pretende quc jamás se han consignado de esta suerte los su
ministros. E n la primera hipótesis incurre en falta, pues debería 
tener una nueva tarja; así es que hará fe la mitad que tiene el 
proveedor en su poder á falta del modelo, á menos que se pruebe 
que procede con fraude. Este era el sentido en que decidía la cos
tumbre de Tournai (De la ampliación, art. 13) en el caso en cues
tión, que la tarja exhibida por el demandante se tendría por com
probada. E n la segunda hipótesis, cuando el consumidor niega que 
haya habido jamás modelo alguno en su poder, la tarja está, rigu
rosamente hablando, falta de toda fuerza probatoria, puesto que 
constituye un título emanado de solo el mercader (Oód. civil,-ax-
tículo 1329). Sin embargo, si el proveedor goza de buena fama y 
los suministros son verosímiles, estaríamos dispuestos á considerar 
las muescas hechas en la tarja como equivaliendo al escrito inserto 
por el comerciante en sus libros, de modo que permitiera al juez 
deferir el juramento supletorio al proveedor ó á su adversario (ar
tículo 1329 cit.). • 

761. Además, la asimilación de las tarjas á la escritura no 
puede admitirse en materia penal. Con razón, pues, el tribunal de 
París rehusó el 3 de Marzo de 1854 considerar como falsario (nú
mero 533) á un panadero que había hecho marcas fraudulentas en 
la tarja y en el modelo. 

762. Independientemente de las tarjas puede haber marcas y 
ñchas, representando cierto valor. Esta es una institución muy an-

TOMO I I • 20 
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tigua. Danty (Ad. sobre Boiceau, parte 2.a, cap. 9.°) cita los di
versos casos de tesserm usados en Roma, la más importante de las 
cuales era la tessera frumentaria, bono de trigo distribuido al pue
blo por los emperadores. Entre nosotros, las señales (mereaux) que 
participan á un tiempo mismo de la moneda y de la marca, tenían 
un carácter semejante. Unas veces servían de marca, otras de mo
neda dada en pago, y bajo este últ imo concepto, se distribuía á 
los canónigos (1). ( V . M. Loir , Investigaciones sobre las monedas y 
sellos de la ciudad de Nantes, París, 1859.) Los signos de esta clase, 
equivalentes á presunciones, pueden aún invocarse úti lmente eu 
el día, cuando el valor reclamado no excede de 150 francos. E x 
cediendo de este valor, no pueden serlo sino por quien tiene en 
su favor un principio de prueba por escrito. Debe observarse, por 
lo demás, que un bono firraádo ó rubricado, si no se atacara la le
tra, contendría en sí un principio de prueba por escrito. 

**„ T a m b i é n en E s p a ñ a se considera como n n documento privado l a tar ja ó 
palo partido por medio con u n encajo á los extremos para ir marcando lo que se 
toma a l fiado haciendo muescas en él: l a mitad del l i s t ó n queda en poder del que 
vende, y cuando se l i a de verificar e l pago, se cuentan y confrontan las muescas 
de uno y otro para hacer el ajuste y que no h a y a e n g a ñ o en l a cuenta. Suelen 
usarse para justificar las provisiones que se dan a l por menor, entre los panaderos 
y otros tenderos de comestibles, haciendo fe entre ellos y IQS compradores, pues 
h a c i é n d o s e las muescas de c o m ú n acuerdo, v ienen á producir el mismo efecto que 
un escrito ó documento pr ivado .—(N. del T . ) 

* Aunque la ley de Enjuiciamiento dice, refiriéndose á jas tarjas el 
ilustrado comentarista Sr. Manresa, no hace mención especial de este me
dio de prueba, lo creemos comprendido en la denominación general de 
documentos privados; y sería además injusto desecharlo, por ser un medio 
de justificación d é l o s menos expuestos á fraudes, y muy usualen los 
pueblos agrícolas pequeños en que apenas hay quien sepa escribid Este 
medio de prueba puede compararse á las cartas partidas por A. B . O., ó á 
los recibos y documentos expedidos con talón, cuya legitimidad se com
prueba, si, ajustando los duplicados, corresponden con exactitud á las le
tras cortadas».—(iV. de la B . ) 

SECCIÓN C U A R T A 

Fe ó fuerza de los escritos privados en materia criminal. 

SUMAKIO: 763. Papel que hacen los escritos privados en lo criminal.—764. Casos 
en que el escrito constituye e l cuerpo del delito.—765. Cuando no es mas que 
u n documento. Pesquisa, secuestro de cartas.—766. Abuso de esta p r u e b a . — 
767. Con especialidad relat ivamente á terceros.—768. E o m i s i ó n respecto de l a 
competencia. 

763. Los escritos privados pueden tener importancia en un pro-

(1) U n a ordenanza de Carlos V I , sobre l a reforma de l a Santa Capi l la , se di
rige distributori merellorum. 
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cedimiento criminal, bien gea porque consista el cuerpo mismo del 
delito en un escrito, bien porque se invoque simplemente al escri
to como prueba de un delito de cualquiera clase. 

^ L a admisión de los escritos se había consagrado por decreto de 
1670, el que, sin detenerse por las dudas que habían suscitado al
gunos intérpretes, autorizaha la prueba (tít. 25, art. 5.°) por medio 
de piezas de documentos auténticos ó reconocidos por el acusado. 

764. E n la primera hipótesis, si se trata, por ejemplo, de falso 
dad de correspondencia contra la seguridad del Estado (Cód. penal] 
Jirts. 76 y sigs.),*de amenazas hechas por escrito (Ibid., art. 305) de 
carta anónima (1), es capital l a cuestión de la veracidad del escrito, 
puesto que quitado el escrito, no hay ya proceso. Entonces, si se 
mega el escrito, es ele suma gravedad el cotejo. Aquí no debe con
sultarse el arte conjetural de los peritos sino con mucha descon
fianza, debiendo preferirse siempre á su dictamen la prueba testi. 
monial, cuando es posible procurársela. Numerosos ejemplos, to
mados de nuestra antigua jurisprudencia, atestiguan lo peligroso 
que es referirse á los maestros de primeras letras. E n tres negocios 
casi idénticos, el de los canónigos de Beauvais, del vicario de Joua-
rre y del cura de Orleans (Merlín, Eepert., Comparación de escritu
ras), fueron acusados venerables eclesiásticos de haber escrito car
tas anónimas injuriosas; en cada uno de estos casos declararon cua
tro peritos unánimemente que las cartas eran de mano de los acu
sados, y no obstante, se acreditó claramente la inocencia de estos 
últimos, habiendo sido descubierto el autor de estas cartas. 

Aunque estos, hechos sean posteriores á la redacción de la Or
denanza de 1670, la experiencia hizo reconocer desde entonces 
todo el peligro del juicio pericial. Un tratado de Levayer, sobre el 
cotejo de escrituras (2), redactado con ocasión del proceso de Fou-
quet, hizo resaltar con energía toda la arbitrariedad que aparece en 
este medio de comprobación, sobre todo aplicado á las materias cri
minales. Comparatio facit dimtaxat fumum, tal era su conclusión. 
Así se había propuesto insertar en el tít . 7.° de la Ordenanza de 
1670 un articulo concebido en estos términos: «Por la sola declaras 

(1) * V é a s e acerca de l a c o m p r o b a c i ó n de le tra en el caso de carta a n ó n i m a , 
qne hubiese causado perjuicio á l a persona contra quien h a b í a sido, escrita, u n a 
sentenem bien razonada del T r i b u n a l de Boulogne-sur-Mer, 2 de Noviembre de 
1878.) * 

(2) Se ha l la a l fin del Tratado de la prueba por testigon, por Bbiceau, e d i c i ó n de 
Danty. 
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ción de peritos, y sin otras pruebas, adminículos ó presunciones, 
no podrá pronunciarse ninguna condena de pena aflictiva ó difa
matoria.» Pero el abogado general Talón hizo comprender cuán pe
ligrosa sería una disposición de esta naturaleza, que propendería 
con frecuencia á destruir la única prueba que pueda procurarse el 
Juez según la naturaleza del hecho. A consecuencia de estas obser
vaciones, apoyadas por el presidente Lamoignon, fué suprimido el 
artículo. E n el día, el Código de procedimiento criminal no hace 
alusión al cotejo de escrituras sino en materia de falsedad; pero es 
indudable que se debe emplear la misma vía, siempre que se trata 
de cotejar un escrito. Sin embargo, , la comprobación de escritura 
en lo criminal, no se halla sometida á reglas tan rigurosas por con
secuencia del poder soberano de apreciación que corresponde á la 
jurisdicción penal (Den. 20 de Junio de 1846). No hay duda que los 
precedentes del derecho antiguo y los del derecho moderno (V. es
pecialmente el asunto L a Ronciere) deben hacer á los jurados y á 
los jueces muy circunspectos para condenar por un simple dicta
men de peritos; los ingleses creen igualmente que debe darse poca 
fe (very litie ifany reliance) á un dictamen de esta clase (Greenleaf, 
tomo 1.°, pág. 726, nota 2.a); pero es preciso reconocer también que 
en muchos casos las conclusiones de los peritos se han hallado 
exactas, y queser ía muy peligroso desecharlas de un, modo ab
soluto. 

Lo que hemos dicho sobre la importancia de la elección de los 
peritos en el procedimiento de cotejo de escrituras (núm. 731) se 
aplica con mucha más razón en materia criminal. Parece que la ju
risprudencia alemana no está al abrigo de la crítica sobre este con
cepto. «Vese con frecuencia, y bien injustamente, dice M. Mitter-
maier (De la prueba en materia criminal, cap. 51), llamar el i n 
quisidor á los profesores de letras del lugar; éstos, perfectamente 
aptos para decidir de la belleza y de la limpieza de la mano, no lo 
son siempre tanto cuando sé trata de consignar la semejanza de 
dos cuerpos de escrito. Ciertamente que individuos que por el 
hecho mismo de sus funciones (los empleados del registro archi
veros, tenedores de libros) ven diariamente pasar por delante de 
sus ojos escritos de todas clases, y tienen ocasión frecuente de ha
cer un examen profundo de ellos, se hal larán mejor en estado de 
ilustrar el criterio del juez.» M. Wi l l s cita igualmente el ejemplo 
de un magistrado inglés, que rehusó emplear el lente de que se 
servían los peritos de letras, a l observar que este instrumento, bue
no para los experimentos físicos, no mostraba los caracteres de le-
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tra bajo su verdadero punto de vista. (Circumst. evidence, cap. 4.°, 
Bei3C. 2.a) , 

765. Cuando los escritos invocados no constituyen el delito, 
sino solamente documentos propios para acreditarlo, el cotejo de 
escrituras ofrece en general menos interés, y es inútil lanzarse 
en los embarazos y dilaciones de un juicio pericial si se tienen 
pruebas más directas en la declaración de los testigos. Algunas ve
ces, no obstante, son los escritos de alta importancia. Así, la co
rrespondencia, en materia de complicidad de adulterio, es el único 
medio admisible, no concurriendo el flagrante delito (Cód. pen., 
art. 338), ó la confesión (núm. 366). Cuando se han embargado pa
peles en el domicilio del inculpado, le es más difícil negar su ve
racidad. Así, quiere la ley que se proceda á asegurarse lo más pron
to posible de estas piezas, y que se consigne cuidadosamente su 
identidad. E n los casos considerados como de flagrante delito (1), 
el procurador de la república ó sus oñciales de policía auxiliares 
(•Cód. de inst., arts. 36 y sigs.), y en todos los casos, el juez de ins
trucción (Ibid., arts. 87 y sigs.), deben trasladarse al domicilio del 
inculpado, y verificar allí la pesquisa de todos los papeles que juz
guen útiles para la manifestación de la verdad. Se les presentan 
arefecto de reconocerlos y de rubricarlos; en el caso de negativa 
se hace mención de ellos en el proceso verbal. E n seguida se cie
rran y sellan. Después figuran entre las piezas de convicción que 
se presentan en la audiencia. 

Las pesquisas hechas en caso de flagrante delito por el procura
dor de la república ó sus auxiliares, no pueden tener lugar sino en 
el domicilio del inculpado ó de sus presuntos cómplices. E l juez 
de instrucción, al contrario, puede trasladarse á otro sitio, si pre
sume que se ocultan allí piezas de convicción (Ibid., art. 88). Sin 
embargo, es claro que si en el momento en que se va á verificar 
una visita domiciliaria se hubieran confiado fraudulentamente á 
un tercero los papeles sospechosos, todo oficial que tuviera cuali
dad para formar procesos verbales en el caso de flagrante delito 
estaría autorizado para hacer una pesquisa en el domicilio de estos 
terceros. E l poder que se ha entendido reservar el juez de instruc
ción, es el de verificar investigaciones en el domicilio de terceros 
contra los cuales no se suscitasen más que simples sospechas, ó 
que poseyeran estos papeles sin fraude. 

(1) Cuando se trata de u n crimen, s e g ú n los t é r m i n o s del art. 32 del Códig-o 
de i n s t r u c c i ó n ; pero y a hemos liecho observar qtie l a jurisprudencia extiende á 
ios delitos propiamente dichos las atribuciones del Ministerio p ú b l i c o . 
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¿Se extiende el poder del juez de instrucción hasta apoderarse 
en correos de las cartas del acusado, así como de las que le fuesen 
dirigidas, y aun las cartas de los terceros, si así lo exigiese la ins
trucción? 

Para sostener la negativa se invoca el principio del secreto de la 
correspondencia consagrado en el derecho antiguo, renovado por la 
ley de 4 de Agosto de 1790 y sancionado por el art. 187 del Código 
penal, el que castiga con penas correccionales cualquiera supresión 
ó apertura de las cartas confiadas al correo, aun cuando cometa esa 
falta un funcionario, un agente del Gobierno ó de la administración 
de correos. 

Pero los artículos 87 y 88 del Código de instrucción que autori
zan al juez para apoderarse, bien sea en casa del acusado, ó en cual
quiera otra parte, de los papeles, ropas y demás objetos que él crea 
útiles para la manifestación de la verdad no establecen ninguna, 
distinción. Una cosa es la violación administrativa del secreto de la 
correspondencia (1), de que trata el Código penal, y otra, es la co
municación de cualquier documento de que tenga necesidad la ins
trucción judicial. Habiendo sido interpelado acerca de la recogida 
de unas cartas verificada por el juez de instrucción M. Odilon Ba-
rrot, á la sazón Presidente del Consejo de Ministros, dió la siguiente 
contestación fJíbróor del 23 de Octubre de 1849): «Si es vuestro 
ánimo hablar de este derecho arbitrario, oculto, que los Gobiernos 
miedosos han ejercitado en ciertas circunstancias para buscar en la 
violación del secreto de las cartas revelaciones sobre una situación, 
sobre hostilidades, sobre peligros que los amenazaban, entonces te
néis razón una y mi l veces. E n cuanto á la justicia, la asiste el 
derecho de penetrar en nuestras moradas, pues la inviolabilidad 
del domicilio no existe para ella; tiene el derecho de penetrar nues
tros secretos domésticos, porque ni uno de nuestros papeles, por ín
timos y confidenciales que sean, puede escapar a l derecho soberano 
que ella tiene de registrarlo todo para buscar la verdad que inte
resa á la sociedad.» 

Algunos años después, cuando el Tribunal Supremo fué llamado 
igualmente para fallar acerca de una cuestión relativa á recogida 

(1) U n a i n s t r u c c i ó n del Director de correos, fecha 20 de Marzo de 1854, auto
r iza á todos los administradores para que recojan los impresos que se hubiesen 
echado en correos bajo sobres, contraviniendo en eso á l a l e g i s l a c i ó n especial . 
Pero pueden los administradores, conforme lo h a sustentado M. B a u d a l en l a tr i 
buna ( V é a s e el Monitor de 23 de Febrero 1867), reconocer, a l ver só lo l a d i r e c c i ó n 
exterior, si l a carta contiene un impreso ó no. 
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de cartas, si la Sala de lo criminal manifestó, con relación á la va
lidez de la recogida ó detención, una opinión opuesta á la que 
adoptó el Tribunal Supremo en pleno el 21 de Noviembre de 1858, 
no es porque se discutiera el dereelio en sí mismo; es sólo porque 
ge había puesto en duda si semejante poder, fuera del caso de fla
grante delito, podía ser ejercitado por un gobernador y en París por 
un prefecto de policía. H a creído el Tribunal Supremo que el ar
tículo 10 del Código de ihstrucción autorizando á dichos funciona
rios para que hagan todos los actos necesarios con el objeto de averi
guar los crímenes, las faltas de policía ó las contravenciones, com
prende también el derecho de registro en toda su extensión (1). 
Pero el derecho mismo no estaba puesto en tela de juicio. 

Los motivos de esta resolución no permiten establecer diferen
cia como lo han propuesto algunos, entre las cartas dirigidas á un 
acusado y las que lo son á terceros, salvo el respeto que se debe á 
la correspondencia de la que el acusado no era más que depositario, 
y cuya inviolabilidad va unida al secreto profesional (Arg. del. ar
tículo 378 del Código penal). 

Debemos hacer observar que si bien la quiebra no puede aseme
jarse á un procedimiento criminal, sin embargo, el Código de Co
mercio (art. 471) autoriza á los síndicos para que abran las cartas 
dirigidas al quebrado, pero delante de él, si está presente. 

766. Las escrituras así embargadas no son en general pruebas 
preconstituídas, sino lo que llama Bentham escrituras casuales, es 
decir, registros ó notas que no estaban destinadas á publicarse. Há-
llanse en el publicista inglés (Pruebas judiciales, libro 4.°, cap. 3.°) 
excelentes observaciones de detalle, sobre las circunstancias que 
pueden militar en pro y en contra de la autoridad de las escrituras 
de esta especie, que no son más que una: de las formas de la con
fesión extrajudicial. Nuestra antigua práctica criminal l ia abusado 
con frecuencia de este medio de prueba en materia política. Sabido 
es que Laubardemond se vanagloriaba de perder á un acusado, con 
tal que se le dieran seis líneas de su letra. E s verdad, por otra parte, 
que no se podría fijar en el día un término en el cual debiera el 
-acusado declarar si tal t í tulo es ó no de su letra, teniendo por re-

(1) Pero ese derecho de registro no puede delegarse GQ los cadniinistradores de 
correos que se h a l l a n fuera de l a autoridad del Gobernador. E l Ministro de E s 
tado M. E o u h e r (en l a misma Gaceta de 23 de Febrero de 1887) r e c o n o c i ó que e r a 
i legal l a recogida de una c ircu lar del conde de Chambord que l a admmistraoion 
h a b í a mandado verificar en todas las oficinas de correos en v ir tud ele uno. orden 
que h a b í a salido del mismo P a r í s . 
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conocido el escrito después de este plazo; mas esto sería renovar loe 
antiguos abusos en cuanto á la provocación de la confesión (V . el 
tomo 8.°, pág. 473, nota 1.a, sobre el proceso de Juana de Arco). 

767. S i los escritos ocupados en el domicilio del inculpado ó en 
otra parte deben consultarse con precaución, cuando se trata de 
pronunciar sobre su culpabilidad, la instrucción debe proceder con 
mucha más circunspección aun, .cuando se dirigen estos escritos á 
acriminar á terceros. Mirabeau no quería (Monitor del 25 de Octu
bre de 1791) que «las más secretas comunicaciones del alma, las 
conjeturas más arriesgadas del entendimiento, las emociones de una 
cólera por lo común mal fundada, los errores á veces enmendados 
un momento después, pudieran transformarse en declaraciones con
tra terceros.» Más todavía: aun cuando el escrito propenda á incul
par directa y positivamente á un tercero, no debe dársele fe sino con 
las mayores precauciones. Asi es que cuando la famosa conspira
ción Mablet, el general que pagó con su vida su audacia, puso en 
una lista de funcionarios designados para el nuevo gobierno, perso
nas completamente extrañas al complot. Asimismo, los vendeanos 
que fracasaron en el puerto de la Claye, el 3 de Mayo de 1832, 
formaron un plan de organización militar en que hacían figurar á 
muchos oficiales contra los cuales no se dirigió persecución alguna, 
porque se averiguó que se les había designado de esta suerte sin 
haberles consultado. 

768. Las actas ó escrituras privadas, propiamente dichas, ape
nas se presentan en materia criminal sino cuando se trata de una 
prueba prejudicial, de la consignación, por ejemplo, de un man
dato, de un depósito, cuya violación se alega. Y a hemos reconocido 
(núm. 225) que, en tesis general, permanece siendo competente la 
jurisdicción criminal para determinar sobre cuestiones de esta na
turaleza, pero que la exclusión de la prueba testimonial se aplica 
á lo criminal del mismo modo que á lo c iv i l . 

*** L a c o m p r o b a c i ó n del cuerpo del delito cuando consiste en documentos,, 
como en el ejemplo que pone M. Bonnier en e l n ú m . 764, de tratarse de falsifica
c i ó n de u n documento y d e m á s , ofrece t a m b i é n en nuestra p r á c t i c a j u d i c i a l graves 
dificultades. « E s m u y dif íc i l determinar, dice u n i lustrado escritor, por u n a reg la 
general , lo'ciue convenga hacer para l a a v e r i g u a c i ó n de esta clase de delitos, pol
lo c o m ú n m u y frecuentes por desgracia, y en cada caso part icular áebé- el juez , 
auxil iado del promotor, proceder á aquellas indagaciones que m á s eficazmente 
conduzcan á l a c o m p r o b a c i ó n del delito y de svis a u t o r e s . » 

L a s cartas ó correspondencia puede t a m b i é n serv ir de prueba en juic io contra 
é l que l a h a escrito ó mandado escribir, a s í en asuntos civiles como en los crimi
nales. S i niega l a carta el sujeto k quien se atr ibuye, puede el que l a produce de
ferirle e l juramento ó probar con testigos oculares que l a hizo ó l a m a n d ó hacer . 

L a s cartas confidenciales escritas á un tercero, y presentadas por u n intere-
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sado c o n t r a í a voluntad de a q u é l , no deben tomarse en c o n s i d e r a c i ó n por l a just i 
c ia . S i e l tercero mismo e n t r e g ó las cartas a l que las presenta en juicio, se supo
ne por parte de é s t e u n abuso de confianza; as í es que no pueden presentarse en 
juic io ú t i l m e n t e contra quien las e scr ib ió , por el que tiene i n t e t é s en ello, á no 
ser que a q u é l las dirigiese á é s t e con l a i n t e n c i ó n de que se divulgue su conte
nido. 

Acerca de las facultades de l a autoridod j u d i c i a l para quebrantar el sigilo de 
l a correspondencia cuando se trata de l a a v e r i g u a c i ó n de ciertos delitos, por R e a l 
orden de 19 de Ju l io de 1815 se previno á los comisionados regios ó intendentes, se 
arreg laran á lo que se m a n d ó por R e a l orden de 9 de Agosto de 1799 sobre l a de
t e n c i ó n , apertura ó i n t e r c e p t a c i ó n de cartas . 

Por decreto de las Cortes de 15 de E n e r o de 1811, deseando evitar los abusos 
que p o d í a n resultar de l a generalidad con que se babia mandado l a apertura de 
cartas , por l a Superintendencia general de Correos se d e c r e t ó que no se verificase 
dicha apertura sino de aquellas cartas sobre que hubiera a lguna sospecha funda
da, h a c i é n d o s e entonces por el administrador y oficiales que r e ú n a n l a mayor con
fianza y sigilo con arreglo á lo prevenido en las Ordenanzas de Correos.—iV. del T. ) 

* L a ley de Enjuiciamiento criminal (art. 573) no autoriza el regis
t r ó de los papeles y libros de contabilidad del procesado ó de otra per
sona sino cuando hubiere indicios graves de que de esta diligencia resul
tará el descubrimiento de algún hecho ó circunstancia importante de la 
causa. Los libros y papeles que el juez recoja (art. 574) serán foliadps, se
llados y rubricados en todas sus hojas por él mismo, por el Secretario, por 
el interesado ó los que hagan sus veces, y por las demás personas que ha
yan asistido el registro. Este se practicará (art. 569) á presencia del inte
resado, de su representante, de un individuo de su familia ó de dos testi
gos vecinos, y siempre á la del Secretario. Podrá el juez (art. 579) acordar 
fa detención de la correspondencia privada, postal y telegráfica que el pro-
cesado remitiere ó recibiere, y su apertura y examen si hubiere indicios 
de obtener por estos medios el descubrimiento ó la comprobación deral-
c-iín hecho ó circunstancia importante de la causa. Para la apertura y re
gistro de la correspondencia postal será citado el interesado (art. 584). L a 
operación se practicará abriendo el juez por sí mismo la correspondencia, 
y después de leerla para sí (art. 586), apartará la que haga^referencia á los 
hechos de la causa y cuya conservación considere necesaria. 

Los sobres y hojas de esta correspondencia, después de haber tomado 
el juez las notas necesarias para la práctica de otras diligencias de inves
tigación á que la correspondencia diere motivo, se rubricarán por todos 
los asistentes y se sellarán con el sello del juzgado, encerrándolo todo 
después en otro sobre, al que se pondrá el rótulo necesario, conservándolo 
el juez en su poder durante el sumario bajo su responsabilidad. Este 
pliego podrá abrirse cuantas veces el juez lo considere preciso, citando 
previamente al interesado. L a apertura de la correspondencia (art. 589) se 
hará constar por diligencia. 

Véase la nota del núm. 129.—(W. de la R.) 
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T E R C E R MEDIO DE PRUEBA ESCRITA 

Declarac ión del demandante.—Libi'os de los comerciantes. 

SUMÁKIO: 769. P e ó fuerza probatoria de estos libros, en B o m a y entre nosotros. 
770. Formalidades prescritas respecto de ellos.—771. S a n c i ó n de su observan 
oia.—772. D i v i s i ó n . 

769. E n Roma se daba una fe sumamente especial á los regis
tros ó libros que llevaban los banqueros, argentarii, oficiales pú
blicos cuya atestación era admitida, bien contra ellos, bien aun 
en favor suyo, por una prerrogativa bastante análoga á la d é l a 
autenticidad en nuestro derecho, quia offickm eormn atque minis-
ierium, dice Gayo (1. 10, § 1.°, D. De edend.) publicam haheat cau-
sam. Así había introducido el pretor contra ellos una acción para 
obligarles á dar comunicación de sus libros ó registros (Ulp., .1. 4.a, 
ibid.) 

Nuestros mercaderes no tienen la posición legal que tenían los 
argentarii. Secimdum Zioc, dice Boiceau (parte 2.a, cap. 8.°, nú
mero 5.°), judicari non posauni mercatormn nostrorum libri, cum om-
nino privaii videaniur. No obstante, los libros de comercio, hallán
dose sometidos á ciertas precauciones especiales, pueden hacer fe, 
no solamente contra el comerciante que los ha redactado, sino 
también en su favor, lo cual no se admite jamás con respecto á los 
papeles domésticos. 

770. Para impedir la alteración de estos libros, la ley prescribe 
las mismas formalidades (Gód. de Gom., arts. 10 y siguientes) que 
se establecen pára los registros públicos. Quiere, pues, que sean 
foliados, rubricados y visados, bien por un ministro del tribunal 
de comercio, bien por el alcalde ó el teniente alcalde del pue
blo. E l Código de Comercio añade: sin gastos; lo cual ha sido siem
pre cierto en el sentido de que no se dan honorarios á los funcio
narios encargados de esta operación. Pero hasta 1838 era necesa
rio, á fin de que pudieran presentarse los libros para que fuesen 
visados, que se hubieran timbrado previamente, y el impuesto 
del timbre de escritos, por lo común considerables, era sumamente 
oneroso. Así, en la práctica, se dispensaba por lo común de hacer 
timbrar los registros; y lo que era mucho más sensible que la falta 
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de timbre, es que entonces no podían cumplirse las importantes 
formalidades prescritas por la ley para asegurar la integridad de 
los registros (1). E n su consecuencia, no llevándose los libros en 
forma debida, hubieran debido en rigor no tener autoridad alguna 
(Ibid. , art. 13). Pero los tribunales de comercio, conformándose 
con el uso constante más bien que con las prescripciones legales, no 
rehusaban admitir los registros no visados, cuando no había sos
pecha alguna de fraude en el caso en cuestión. Así se hallaban elu
didas las sabias precauciones de la ley. 

Para hacer cesar esta grave irregularidad se reemplazó, con un 
aumento de la contribución de patentes, el impuesto del timbre, 
que era, por otra parte muy desigual, puesto que era proporcio* 
nado, no al valor de las operaciones, sino al lugar material que 
ocupaba la mención de estas operacimies en los registros. Este 
cambio se efectuó el 1.° de Enero de 1838 (ley del 20 de Julio 
de 1837, art. 4.°). E n el día, pues, ha llegado á ser una verdad el 
Visarse sin gastos, y no tendrían ya excusa los que se dispensaran 
del cumplimiento de las formalidades legales (2). Además, deben 
conservarse los libros durante diez años (Cód. de Com., art. 11). 

771. Una sanción extraordinariamente rigurosa garantiza la 
exactitud y la fidelidad de los escritos comerciales. E l quebrado 
que no ha llevado libros, ó que los ha llevado en forma irregular, 
aunque sin fraude, puede ser declarado simple quebrado, y casti
gado, en su consecuencia, con penas correccionales (Ibid. , ar
tículo 586, 6.°). E n cuanto á las escrituras fraudulentas, que se 
dirigen, bien sea á disimular el activo, bien á simular un pasivo, 
ocasionan la pena de la quiebra fraudulenta, es decir, la de traba-
Jos forzados temporales (Ibid., art. 591; Cód. pen., art. 402). Aun 
Cuando no haya falsedad caracterizada, la simulación, que en ma
teria civil podría degenerar á lo más en estafa, es aquí, por razón 
de lo grave de las consecuencias que lleva consigo, castigada con 
una pena idéntica. E n efecto, el Código penal (art. 147) impone 
ia pena de trabajos forzados temporales contra la falsedad come
tida en escritura de comercio; y la asimilación de esta falsedad á 

(1) L o mismo a c o n t e c í a bajo e l imperio de l a Ordenanza de 1673, cuyas pres
cripciones sobre estas formalidades t a n esenciales h a b í a n caído en desuso, desde 
que por sentencia del Consejo de 3 de A b r i l de 1674 se impuso á los comerciantes 
l a o b l i g a c i ó n o n e r o s í s i m a de hacer uso del papel sellado. 

(2; E n los Estados Unidos, antes de declarar admisibles los libros, se h a l l a n 
sometidos á u n examen previo del tr ibunal . (M. Greenleaf, tom. I.0, p á g . 159, 
nota 1.a) . 



316 F E D E LOS L I B E O S E N T B E C O M E E C I A N E E S 

l a que tendría lugar en escritura pública es una garantía más con
tra las falsificaciones que podrían cometer los terceros en los l i 
bros ó registros. 

772. Compréndese que la autoridad de los libros de comercio 
debe ser maj^or entre dos comerciantes, cuyos escritos les sirven de 
comprobación Tecíproea, que entre un comerciante y un particu
lar, puesto que este últ imo no podría defenderse con armas igua
les, no teniendo habitualmente registros, y no pucüendo tenerlos 
que hagan fe en favor suyo. Ocupémonos desde luego de la fe ó 
fuerza probatoria de los libros, bajo el primer punto de vista. 

, Véanse las notas de los números 668 y 694..--(iV, de Ia 

SECCIÓN P K I M E R A 

F e de los libros entre comerciantes. 

SUMARIO: 773. De l a regularidad de los libros.—774. Necesidad de que se trate 
de heclios de comercio.—775. Casos en que no e s t á n conformes.—776. S u co
m u n i c a c i ó n en juic io . 

773. «Los libros de comercio llevados en forma, dice el art. 12 
del Código de Comercio, pueden admitirse por el juez para hacer 
prueba entre comerciantes por hechos de comercio.» L a prueba 
por medio de libros no es, pues, estrictamente obligatoria para la 
jurisdicción consular (1), que puede rechazar los registros como 
sospechosos, aun cuando estén llevados con regularidad en su for
ma (Den. de 13 de Agosto de 1833), ó aun sin ser sospechosos, de
clarar que los jueces poseen todos los documentos necesarios para 
ilustrar su juicio (Den. de 10 de Diciembre de 1862). L a sencillez 
y la equidad, que son el alma de esta jurisdicción, no permiten se 
sujete en e l k a l juez á ciertas pruebas legales, por lo que se le 
concede, en cuanto á los medios que deben determinar su convic
ción, una latitud análoga á la que se concede á los jurados. Pero, 
de hecho, los tribunales de comercio pocas veces rehusan dar fe 
completa á los registros llevados en forma. E n sentido inverso, se 
puede combatir por medio de la presentación de los libros una 
presunción legal siempre que no sea una presunción absoluta, como 
la de la cosa juzgada; lo cual ha decidido el Tribunal de Casación 

( 1 / * V . Boistel , Compendio de derecho comercial, 3.a edic. p., 90; L y o n - C a e n y 
R e n a u l t , Compendio de derecho comercial, n ú m . 617. • 
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(Den. de 18 de Agosto de 1852) en cuanto á la presunción que re
sulta de la cesión voluntaria del t í tu lo/Coá, civil, art. 1282). 

L a ley supone los registros llevados en forma, y hay más rigor 
sobre este punto desde la supresión (núm. 770) de las condiciones 
fiscales que hacían oneroso el cumplimiento de las formalidades 
legales. ¿Deberá., no obstante,, considerarse como no llevados los 
libros que ño han sido visados ni rubricados? S i por otra parte 
aparecen en regla, este rigor se armonizaría poco con el curso sen
cillo y equitativo de la jurisdicción mercantil. E l Tribunal de Ca
sación ha peDsado (Deneg. de 23 de Abri l de 1860), «que si los l i 
bros no pueden hacer entonces por si solos prueba completa, no 
está prohibido á los jueces comparar las enunciaciones con las de 
las demás piezas justificativas suministradas en forma debida en 
el proceso, y hallar en la concordancia de estas enunciaciones una 
de esas presunciones abandonadas por la ley á las luces y á 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 es que, 
en materia mercantil, las presunciones, así como la prueba testi. 
monial, son siempre admisibles. Con mayor razón se debe admitir 
para dar fe en una sociedad c iv i l las escrituras que se hayan exten
dido, aunque no estén del todo conformes con las prescripciones 
del Código 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 relación á actos de comercio. 
Así, pues, no se admitiría á un negociante prevalerse de una men
ción hecha en sus libros, para justificar una operación puramente 
civi l , tal como la compra de un inmueble. Sin embargo, como el 
libro diario debé presentar todo lo que el comerciante recibe ó 
paga por cualquier título que sea (Cód. de Com., art. 8.°), la men
ción hecha en este libro puede servir á su adversario de principio 
de prueba; y en sentido inverso, la omisión en este libro de una 
operación civi l puede contribuir á hacer desechar la pretensión del 
negociante, si él es el demandante. Con razón, pues, una sentencia 
denegatoria de 25 de Nevoso, año x , ha decidido que la falta de pro
ducción de libros, aun en materia c ivi l , puede, reunida á otras 
circunstancias, hacer que no se admitan á un-negociante sus pre
tensiones. Hemos pensado, pues, con muchos autores, que los l i -

.bros podían hacer fe, aun sin que la operación fuese comercial de 
una parte y de otra, por ejemplo, cuando un comerciante de vino 
vende una medida de vino á un manufacturero. Y nos fundamos en 
la consideración de que, siendo el comprador comerciante lo mismo 
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que el vendedor, debió consignar igualmente la operación en sus l i 
bros. Pero nos parece más exacto asimilar los principios sobro la 
prueba á las reglas que rigen la competencia. Pues bien: siendo 
c iv i l la operación por parte del manufacturero, no podría ser ílcva-
da á los' tribunales de comercio. E n 'cuanto á la mención, debe 
tener lugar solamente en su libro diario, mientras se trata de un 
artículo de gasto (Cor!, de Com., art. 81), al paso que el mercader de 
vino ha debido expresar en detalle lab cláusulas de la venta. Los 
libros del vendedor podrán, pues, hacer fe contra él, pero no en 
favor suyo, salvo la delación del juramento (núm. 780), y la men
ción puesta en el libro diario del comprador tendrá contra él la 
fuerza de un principio de prueba por escrito. 

775. S i están conformes los libros, la prueba es perfecta, a me
nos que se justifique una falsificación. S i no están conformes, y 
además se llevan en regla por una y otra parte, se balancean las 
dos autoridades, y debe recurrírse á otros medios de prueba. Si 
sólo se lleva en forma uno de los libros, puede el juez atenerse á 
él, pero tiene siempre libertad para exigir garantías adicionales,, 
tales como el examen de testigos ó la prestación de juramento. 
Finalmente, según el art. 17 del Código de Comercio, si una parte 
rehusa presentar sus libros, á los cuales ofrece la otra dar fe, el 
juez puede deferir el juramento á esta úl t ima parte. Esta disposi
ción no debe entenderse solamente del caso en que un particular 
ofreciera dar fe á los libros de un comerciante, caso en que habría 
evidentemente lugar al juramento, pero que los redactores del Có
digo de Comercio no debieron tener á la vista, puesto que no se 

•ocuparon sino de los procesos entre comerciantes. E l art. 17 debe 
tener su aplicación especialmente entre comerciantes. Sin embargo, 
no creemos con Toullier (tomo 8.°, núm. 383), que el negociante 
que presenta sólo sus libros debe ganar sus pleito de plano, si ofrece 
referirse á los de su adversario, y éste no puede ó no quiere pre
sentarlos. E l 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 pretensión 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). 

776. • L a obligación que tiene un comerciante de presentar sus 
libros (1) hubiera podido, si la ley no la hubiese restringido á 

( l ) S e g ú n el derecho comxin i n g l é s (M. Greenleaf, tomo 1.°, p á g . 615), puede . 
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justos límites, comprometer singularmente el éxito de las opera
ciones mercantiles, en las cuales es de ordinario esencial el secreto. 
L ib r i mercatorum, dice Casaregis (disc. 30, núm. 79), non suntper-
scrutandi, ne videantur eormn secreta. Así la presentación, aun man
dada de oficio, no tiene por objeto poner en claro la situación de 
la parte á quien pertenecen los libros; debe copiarse sólo de los 
registros la parte que se refiere á la diferencia suscitada (Cód, 
de Com., art. 15). L a comunicación completa no se ha autorizado 
sino en los casos en que es indispensable, es decir, en que se di
rige la controversia sobre el conjunto de la gestión comercial, en 
los negocios de sucesión, comunidad de bienes, partición de socie
dad y quiebra (1). (Ibid. , art. 14.) H a habido menos duda en el últi
mo caso, puesto que no es ya tiempo de pensar en mirar por el cré
dito cuando ha habido suspensión de pagos. Además, no podría obli
garse á una sociedad anónima á producir ó presentar sus libros fuera 
de los casos previstos por la ley (Burdeos, 6 de Agosto de 1853). 

Observemos, por otra parte, que si según los términos del ar
tículo 11 del Código de Comercio, no están obligados los comer
ciantes á conservar sus libros sino durante diez años, esto no quiere 
decir que las enunciaciones contenidas en estos libros hayan per
dido su efecto, al fin de este lapso de tiempo, como lo perderían las 
inscripciones hipotecarias; si de hecho se hubieran conservado los 
libros, el comerciante estaría obligado á producirlos * (Dijón, 29 de 
Febrero de 1876). * 

Véanse las notas de los números 668 y 694.—CiV. de la R.) 

SECCIÓN SEGUNDA 

Fe con respecto á los particulares. 

SüMARlO: 777. P e de los l ibros contra e l comerciante, aunque no e s t é n en forma 
debida.—778. Indivisibil idad.—779. Opiniones de los antiguos autores sobre 
l a fe de los libros contra los particulares.—780. C u á l es el s is tema del C ó d i g o . 

777. L a obligación impuesta á los mercaderes de tener escritos 

reclamarse por un part icular l a i n s p e c c i ó n de los libros, pero solamente pava fines 
civiles, pues nadie e s t á obligado en lo cr imina l á producir pruebas contra si mis
mo; r e s t r i c c i ó n que rechaza, entre nosotros, e l principio inquisitorial admitido 
para l a i n v e s t i g a c i ó n de las pruebas. 

(1) * No puede ordenarse l a c o m u n i c a c i ó n fuera de los casos que determina el 
art . 14 del C ó d i g o de Comercio. (Cas. 29 de Mayo de 1878, y Burdeos, 8 de A b r i l de 
1880 ) E n cuanto á l a p r e s e n t a c i ó n , corresponde á los jueces apreciar s in l imites 
l a s circunstancias que pueden hacer la admitir 6 rechazar. (Cas. 25 de IWarzo ñ é 
1873, y 10 de Agosto de 1875.) * 
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en forma existe respecto de los particulares, lo mismo que respecto 
de los demás mercaderes. Así sus libros hacen prueba contra ellos 
(Cód. civil, art. 1330), pero solamente respecto de los hechos de co
mercio, salvo fundar un principio de prueba por escrito en las men
ciones de operaciones puramente civiles, que se hallaran insertas 
en ellos (núm. 774). E l Código civi l no añade, como el Código de Co
mercio (art. 12), que deben haberse llevado los registros en forma de
bida. E l comerciante no podría prevalerse, para rechazar la fe de las 
escrituras, de su propia contravención á las reglas que le estaban 
impuestas (Deneg. de 7 de Marzo de 1857). No es tampoco necesa
rio aquí que el escrito sea de la mano del negociante; según la doc
trina de Pothier (Oblig., núm. 757), puede ser obra del mismo acree
dor, con tal que no haya podido ignorarse por el deudor (Bourges, 
14 de Julio de 1831). 

778. Aplicando á esta materia el principio de la indivisibilidad 
de la confesión, la ley añade (Ibid.) que el que quiera sacar ven
taja de los registros no puede dividirlos en lo que contienen con
trario á su pretensión. L a indivisibilidad se entiende por otra parte 
aquí , como en lo concerniente á la confesión oral (núm. 356). L a 
declaración del comerciante debe aceptarse por la parte que se re
fiere á sus libros, para todo hecho conexo; así el registro que acre
dita la existencia de la deuda debe hacer igualmente fe para acre
ditar su pago. I n conjuncüs capitulis, decían los antiguos doctores, 
qui ummi adprobat, aliud reprobare nequit. Pero los artículos entera
mente independientes del artículo alegado, en los que se declara ê  
comerciante acreedor por cualquier otra causa, podrían rechazarse 
por el particular que invoca el registro. No se debe aplicar sin em
bargo esta doctrina sino con precaución en materia mercantil, 
donde se enlazan con frecuencia operaciones diversas del modo más 
estrecho. Por eso, una cuenta corriente llevada en debida forma, 
aunque compuesta de artículos distintos, se considerará general
mente como indivisible. 

779. Lleguemos á la parte más controvertida de la materia, á 
la fe que pueden tener los libros en favor 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 sobre la fe probatoria de 
estos libros (Danty sobre Boiceau, part. 2.a, cap. 8.°, núms. 15 y 
siguientes). Según una primera opinión, que se remonta á Bartolo, 
debían tener fe los libros aun respecto de los no comerciantes, y 
este fué el sistema qup prevaleció en I ta l ia , sobre todo en Milán. 
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Según el art. 96 de los estatutos de Milán, se debía dar fe á las es-
crituras de los cambiantes y comerciantes de esta ciudad, cum 
causa ei sine causa, ei si dicaníur esséfactm, vel subscriptcB in ahseniia 
partís. Según otra opinión, admitida por Boiceau (Ibid., números 
7.° y 8.°), los libros constituían una semiprueba, susceptible de 
corroborarse por la prueba testimonial, pero solamente si se trataba 
de un comerciante bien establecido y que gozase de buena reputa
ción. Otra opinión, que se refería al principio de que nadie puede 
crearse un título á sí mismo, rechazaba completamente la fe de los 
libros respecto de los no comerciantes, y tal era el parecer de Boi
ceau (Ibid .j núm. 11),.cuando se trataba de comerciantes de poca 
importancia no inscritos en una corporación regular. Finalmente, 
Dumoulín, después de haber admitido desde luego la opinión de 
Bartolo, se había fijado en una opinión intermedia entre las dos 
últ imas, y cuyo origen se encuentra en un estatuto de Venecia (1): 
(Raiiones ejus Ad. leg. 3, Cód. Deréb. cred.) Quamvis nohplenam pro-
bationem, nec omnino semiplenam inducant, (amen insérunt aliquamprce-
sumpiionem, ex qua jwssit ei defferri juramentmn, Ha id per se ra fiones 
probent (2). Este jurisconsulto no habla de la prueba por testigos. 
¿La hubiera admitido en vista de la Ordenanza de Moulíns, pro
mulgada después que había escrito estas líneas? E s bastante du
doso. Boiceau admite el examen de testigos, según hemos visto, 
en favor de los comerciantes que forman parte de una corporación 
(Part. 2.a, cap. 7.°). Danty (ad. sobre este cap., núms. 46 y 47), 
que escribía un siglo después, cree que el parecer de Boiceau no 
puede seguirse, sino en casos raros en que fuera evidente la buena 
fe. Por último, Pothier CO&%., núms. 754 y srgs., y núm. 807) 
reproduce la opinión de Boiceau, añadiendo, no obstante, que el 
suministro alegado debe ser verosímil. Y con esta ocasión, es 
cuando este jurisconsulto nos revela toda la sencillez de sus cos
tumbres, sencillez admirable, sobre todo en el siglo X V I I I : «Por 
ejemplo, dice (núm. 756), no serían suministros verosímiles, si sé 
hubiera escrito en el libro de un comerciante que me había ven
dido y entregado diez varas de paño negro en un año, porque yo 
no necesito más que un traje al año, para el que me bastan cuatro 
varas de paño.» 

(1) Tune scüiceí judices dabunt sacramentum. (Stat. ven. de Septiembre de 1252, 
prefac. 2.°). 

(2) L o s jurisconsultos escoceses (Tai t , On evidence, pag. 273, 277), a l admit ir ' 
asta clase de prueba, l a def inían: not merely a sunpicton-but such evidenoe as product* 
<a reasonable helief, though not complet evidence. 

TOMO I I 91 
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Esta opinión de Potliier, que considera los registros como pu-
diendo servir de principio de prueba, pasa generalmente por la ex
presión del últ imo estado de nuestra antigua jurisprudencia. Pero 
no era asi, si creemos al anotador anónimo de Danty (nota sobre 
el núm. 44 del cap. 8.°), que se expresa en estos términos, des-. 
pués de haber reproducido el pasaje de Potliier: «Este autor con
cede acaso un favor excesivo á los libros de los comerciantes, en 
lo que parece no hallarse conforme la jurisprudencia del Chatelet. 
Denisart, que habla ordinariamente siguiendo esta jurisprudencia, 
dice que no constituyen título alguno contra ciudadanos no nego
ciantes, los cuales son creídos por su afirmación contra los libros 
de los comerciantes.» Así, parece que en el Chatelet se defería el 
juramento, pero solamente al demandado, y que de ningún modo 
ee trataba de la prueba testimonial. 

Dúdase que el derecho común inglés (common law) conceda se
mejante crédito á los registros ó libros de los comerciantes. Sin 
embargo, párece resultar la afirmativa de un estatuto de Jacobo I 
(stat. 7.°, cap. 12), que admite esta cíase de prueba respecto de los 
no comerciantes, l imitándola á las transacciones del año corrien
te (1). E n Escocia y en los Estados Unidos, se admiten sin dificul
tad los registros corroborados por el juramento supletorio del co
merciante. L a 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.°, pág. 158, nota 2.a). 

780. Después ele expuestas las diversas "opiniones sobre la ma
teria, tratemos de la interpretación del Código. 

«Los registros de los mercaderes, dice el art. 1329, no prueban 
contra los no mercaderes la certeza de haber suministrado las cosas. 
que allí están escritas, salvo siempre lo que se dirá acerca del ju
ramento.» 

Esta reserva no puede entenderse del juramento decisorio que 
es de derecho * (Cas. 22 de Julio de 1872); * supone forzosamente, 
la admisión del juramento supletorio. Pero, puesto que es constan
te que el juramento supletorio no está 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 más débil, y que si es permitido "referirse á la 

(1) L a prescripción anual del Código civil (art. 2274) va b, parar casi al miam© 
rasnltado. 
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declaración juramentada del demandante, debe serlo con más razón 
abrir una información, que ofrece indudablemente más garantías. 
Finalmente, invocan la autoridad de Pothier, que ha sido con tanta 
frecuencia la guía de los redactores del Código. Sin embargo, nos 
es imposible participar de este parecer. E n primer lugar, la asimi
lación del juramemto supletorio á la prueba testimonial no resulta 
en manera alguna del del texto de la ley. Todo lo que dice ésta 
(Cdd. civil, 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 mím. 440), 
que el juramento supletorio no puede deferirse ordinariamente sino 
cuando hay un principio de prueba por escrito; pero este no es un 
principio absoluto y el legislador ha podido, por una reserva entera
mente • especial, como parecen indicar los términos del art. 1329, 
autorizar este juramento en una hipótesis en que no pueden ser oí
dos los testigos. ¿Hay en esto, como se pretende, una contradicción? 
Sí, si se supone que el juramento se deferirá ordinariamente al de
mandante; mas entonces sería mejor hacer una información, que re
ferirse pura y simplemente á su afirmación. Pero esta suposición es 
gratuita. Los mejores autores han reconocido siempre que es al de
mandado á 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 
deberá oirse á los testigos, á fin de aclarar los hechos, y el comer
ciante tendrá toda la ventaja de la información, puesto que habrá 
podido preparar anticipadamente las declaraciones, de donde resul
tará del modo más positivo que tales suministros se han verificado 
en tal fecha, mientras que el particular, que no podía sospechar que 
dirigía la demanda contra él, no habrá podido procurarse de la mis
ma manera los medios de acreditar la negativa. Una cosa es la admi-
sión del juramento supletorio, que sólo se deferirá al comerciante 
cuando tenga el juez plena convicción de su lealtad; y otra cosa es 
la práctica de la prueba testimonial, que haría siempre inclinar 
la balanza en su favor. E n lo tocante al argumento sacado por Po
thier, nos parece suficientemente refutado por la exposición de mo
tivos de M. Bigot Preameneu: «En cuanto á las personas que no 
están en el comercio, se ha debido conservar la regla, según la cual, 
nadie puede crearse un tí tulo á sí mismo, y el orden que los co
merciantes están obligados á observar en sus libros sólo puede ga
rantizar los suministros que constan en ellos, siendo reales. Sobre 
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«síe punto no tienen más derecho que exigir el juramento de las 
personas que negaran sus demandas.» 

Estas últimas expresiones van sin duda demasiado lejos: siendo 
general el texto de la ley, no creemos que pueda deferirse el jura
mento más que al demandado (1). Pero comparando estas palabras 
con la jurisprudencia del Chatelet, cuando se ve en- la exposición 
de los motivos sentar el principio de que nadie puede crearse un 
título á sí mismo, es difícil creer que los redactores del Código ha
yan querido solo reproducir la doctrina de Pothier, según la cual 
(Ohlig., núm. 754) los registros no pueden constituir una prueba plena 
y completa (2). Añadamos que en tiempo de Pothier, como hemos 
hecho observar con frecuencia, no se hallaba bien determinada la 
naturaleza del principio de prueba por escrito, mientras que en el 
día, el art. 1347 del Código civi l quiere que emane del demanda
do (3). Esta regla sufre verdaderamente excepciones, pero es preci
so por lo menos que se enuncien estas excepciones en la ley, y 
¿cómo puede verse la admisión de la prueba testimonial en una 
simple remisión á lo que se haya de decir acerca del juramento? 
¿No era más sencillo declarar expresamente que servirían los l i 
bros ó registros de principio de prueba por escrito? 

*** E n l a a d i c i ó n inserta a l t ratar de l a fuerza de los documentos privados, 
hemos sentado que por nuestro derecho los l ibros de cuentas, registros ó asien
tos que uno l leva y conserva en su poder hacen fe contra é l mismo y no contra 
terceras personas, porque, como dice l a ley 121, t i t . 18, Par t ida 3.a, «ser ia cosa s i n 
r a z ó n e contra derecho de haher orne poderlo de fazer a otros sus dehdores por 
sus escripturas cuando é l se q u i s i e s e . » S in embargo, aunque dichos libros no ha
gan prueba completa á favor de su d u e ñ o , inducen p r e s u n c i ó n de verosimil i tud 
cuando e s t á n extendidos con formalidad, y se r e ú n e n otros a d m i n í c u l o s que corro
boran s u contenido, s e g ú n sienta Gregorio L ó p e z en su glosa á dicha ley de Par
tida y expone E s c r i c h e en su Diccionario. Respecto a l derecho mercanti l , y a he
mos expuesto en l a a d i c i ó n anterior lo que determinan los a r t í c u l o s del Código de 

(1) E l c ó d i g o ital iano (art. 1328) considera que los registros pueden autorizar 
a l juez para que defiera el juramento á ambas partes. 

(2) E l informe dado a l Tribftnado por M. Jaubert viene t a m b i é n en apoyo de 
la doctrina enunciada en l a e x p o s i c i ó n de los motivos: « E s t o s registros, dice, no 
pueden servir, á lo m á s , sino para^determinar a l juez á deferir el j u r a m e n t o . » L a 
i n t e n c i ó n restr ict iva no puede estar m á s manifiesta. 

(3) L a c u e s t i ó n no se h a l l a zanjada en manera a lguna por l a jurisprudencia-
U n a sentencia del tr ibunal de P a r í s de 28 de Noviembre de 1836, que se cita como 
favorable á nuestra o p i n i ó n , se l imi ta á desechar en el caso en o a e s t i ó n ciertos re 
gistros como no constituyendo u n principio de prueba por escrito. Por otra parte, 
en e l caso de una sentencia denegatoria de 10 de Agosto de 1840, que a d m i t i ó l a 
prueba de testigos, h a b í a , a d e m á s de los libros, escritos que c o n s t i t u í a n u n prin
cipio de prueba conforme á l a l e tra del art . 1347. * E n l a sentencia arriba citada 
de 22 de Ju l io de 1872, e l T r i b u n a l Supremo no h a querido pronunciarse sobre 
este punto de derecho. * 
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Comercio y en especial el 53, aparte segundo, s e g ú n el cual , h a r á n prueba los l i 
bros de comercio en favor de sus d u e ñ o s , cuando su adversario no presente asien
tos en contrario hechos en libros arreglados á derecho ú otra prueba plena y con-
elnyente. Mas esta d i s p o s i c i ó n se refiere á terceras personas que sean comercian
tes, pero no á particulares no comerciantes, s i bien é s t o s pueden invocar dichos 
l ibros contra el comerciante, s e g ú n dijimos en l a nota inserta a l pie de dicho ar
ticulo 53, en nuestro Código de Comercio extractado, con l a e x p o s i c i ó n del funda
mento en sus disposiciones y l a s o l u c i ó n de las dificultades y cuestiones que pre
senta el texto, cuarta e d i c i ó n . — ( N . del T J t.t j j -DI 

Véanse las notas de los números 668 y &M.--(N. de la U . ) 

A P É N D I C E 

P r u e b a de p r u e b a l i t e r a l . 

SUMARIO: 781. D i v i s i ó n . . 

781. Un escrito puede referirse á otro escrito más antiguo, ya 
reproduciendo solamente, su sustancia, pero manifestando la in
tención de las partes de mantener los compromisos consignados 
por el primero, y entonces es un acta de reconocimiento; ya trans
cribiéndole literalmente, y entonces es una copia (1). 

§ L—Actas de reconocimiento. 

SUMARIO: 782. F e de estas actas s e g ú n r a z ó n , — 7 8 3 . Doctrina rigurosa admitida 
por los autores antiguos.--784. Q u é es l o q u e tiene de exagerada.—78o. Que 
debe entenderse por re latar el tenor ó contenido.—786. E x c e p c i ó n á l a regla. 
—787 Casos en que comprende m á s el titulo piimordial.—788. Casos en que 
contiene menos.—789. C ó d i g o sardo.—790. L a regla no tiene a p l i c a c i ó n en 
materia mercanti l .—791. ¿Quid en mater ia de servidumbres? 

782. L a confesión escrita, asi como la confesión oral (art. 1356) 
debe hacer plena fe contra su autor, S i , pues, sólo se consultara la 
razón sobre el valor de las actas de reconocimiento, no se vacilaría 
en decidir que, con tal que se vea en ellas claramente enunciada 
la intención de mantener la fuerza de una declaración preexistente, 
deben tener la misma fe que el t í tulo primordial. Y no obstante, 
el Código autoriza la doctrina de antiguos intérpretes, según la 
cual, no equivale un solo reconocimiento al título primordial. 

783. Esta doctrina se fia fundado, como sucedía antiguamente 
con frecuencia, en una decisión particular del derecho romano que 

0 ) E n l a m i s m a parte de su Comentario sobre la costumbre de París , tit: 1.°, § 8.°) 
da Dumoul in sus explanaciones m á s extensas sobre las actas de reconocimiento y 
«obre las copias. 



326 A C T A S D E EEÜONOCIMIENTO 

ha llegado á generalizarse. Justiniano había decidido, en favor de 
la libertad, que no bastaba un solo reconocimiento para acreditar 
la cualidad de siervo d é l a gleba: Sancimus (1. 22, Cód., pr., De 
agrie, et censü.) solam confessionem vel aliam qmmcumque scripiuram 
ad Jwc minime sufficere, nec qdscriptüiam conditionem cuiqaam inferre, 
sed deberé Imjus modi scripiuram'aliquod advenire adjutorium; quate-
nus, vel ex pubUci census adjectione, vel aliis legüwiis modis talis scrip-
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 más 
exactos, tales como el presidente Favre, hicieron observar que la 
constitución de Justiniano no era aplicable sino al estado de las 
personas, y que, de derecho común, la confesión es la mejor de las 
pruebas: Intelligo de homagio personali; nam si de reí conditione agere-
tur única recognitio sufficeret. (Faber, Ad Cod., l ib. 7.°, tít . 11, def. 
19.) Domino proedii licet el sua confessione et enunciationep)ro'bationem 
adversario prceheret; nulla enim fortior prohatio est, quam quee fit per 
confessionempariis i lh iá . , l ib . 4.°, t í t . 14, def. 10.). Los canonis
tas, con _el objeto, á lo que parece, de revocar indirectamente las 
concesiones hechas demasiado fácilmente por los superiores ecle
siásticos (1) introdujeron una distinción entre la confirmación sim
ple, informa communi, á la cual se aplicaba la constitución de Jus
tiniano, y la confirmación informa speciali, que equivalía a l t í tulo 
primordial. Hacíase el reconocimiento in forma speciali, cuando 
declaraba e] firmante obrar con pleno conocimiento de causa, ex 
certa scientia. Y también se acabó por exigir, por temor de que es
tas últimas expresiones llegaran á ser ellas mismas de estilo, que 
todo el tenor del acta precedente se hallase inserto en el acta de 
confirmación, de modo que no quedase duda alguna. Dumoulín era 
un talento sobrado juicioso para no reconocer el verdadero carác
ter de las actas de reconocimiento. E l título nuevo no debe, sin 
duda alguna, agravar la obligación, y en este sentido es siempre 
verdadero decir: Confirmatio nihil dat novi, pero tiene fuerza proba
toria. Por eso, suponiendo Dumoulín un acta de reconocimiento 
otorgada por ante notario, dice positivamente: Simplex titulus no-
vus nonest dispositorius, sed dedaraioriustseu probatorius... nec ali-
quid de novo'inducit circa subsiantiam pbligationis, sed bene circa quee-
dam extrinseca et accidentalia, videlicet circa prohationem et vim execu-
tivam; et sic hujusmodi titulus dúo tantum operatur; primo confessionem 

(1) Puede consultarse sobre este punto el informe 26 de D'Aguesseau. 



A C T A S D E E K C O K O C I M I B N T O 

dprohationem recognosceniis, secundo vim guarrenügiam (Gom. sohré 
la cost. de París , t í t . I .0 , § 18, núm. 19). También reproduce rela
tivamente á las concesiones feudales (Ibid., § 8.°, núm. 87), l a dis
tinción entre la confirmación simple y la confirmación m forma 
speciali. Y en esta materia debe reconocerse que la distinción es
taba bastante conforme con el espíritu de la constitución de Justi-
niano. Pero, ¿hasta qué punto el citado jurisconsulto, cuya clari
dad está lejos de igualar á su profundidad, ha generalizado esta 
doctrina? Esto es lo difícil de decidir; porque, de una parte, se ha
l la en su Comentario sobre la costumbre de Par ís , y en su tratado 
Gontrachmm et usurarum (núm. 210), numerosos pasajes en que atri
buye al reconocimiento la forma de la confesión, sin hacer reser
va alguna; y de otra, remite en este mismo tratado (núm. 210) á 
la doctrina anteriormente expuesta sóbrela costumbre de París. 
Desgraciadamente, Pothier {Oblig., núm. 778) comprendió á Du-
moulin (1) en el sentido más restrictivo, y su opinión ha pasado al 

Código. , i . . . ., 
Antes de haberse autorizado por el art. 1337 del Código c iv i l 

esta opinión, ¿había ya prevalecido en la antigua jurisprudencia? 
E l tribunal de París ha dado sobre este punto dos sentencias en 
sentido inverso: la una el 30 de Enero, y la otra el 14 de Agosto 
de 1828. S i consultamos á los autores antiguos, vemos que están 
lejos de reproducir la doctrina atribuida á Dumoulím «Es^la opi
nión más común éntrelos intérpretes, dice Henrys (lib. 3.°, capi
tulo 2.°, cuestión 1.a), que basta un solo reconocimiento, si está 
asistido por algunos adminículos, ó si está seguido de la posesiona 
(V. también Rousseau de Lacombe, Jurisprudencia civil; y . Eecon-
naissance). 

Como quiera que sea, el art. 1337 del Código dice: «Las actas 
de reconocimiento no dispensan de la presentación del titulo pri
mordial, á menos que su contenido no se relate especialmente.* 

784 Para justificar esta proposición, el relator del Tribunado 
ha dicho que «las actas de reconocimiento no se han hecho con la 
intención de contratar, puesto que su objeto no era otro que recor
dar una obligación ya existente.» Todo lo que es permitido dedu
cir de aquí es, que el acta ó escritura de reconocimiento, como 

(1) Toul l ier que h a dilucidado perfectamente esta materia (tomo 10, n ú m e r o s 
H1K v J ^ ) S e n s a que Dumoul i n h a distinguido siempre entre las confirmacio
nes L ^ e s t S u r a s y " s reconocimientos propiamente dichos; pero esta * * * * * * * 
To nos L P a c i d o resul tar con c lar idad de las explanaciones de este sabxo j u m -
consulto. 
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üna copia, debe suponerse que reproduce el título ó documento 
primitivo, y que si hay alguna diferencia entre ambas, debe pre
sumirse que proviene de error. Mas, ¿por qué no admitir en todos 
los casos las actas de reconocimiento, como las copias en forma 
para reemplazar el título original, cuando se ha perdido? E n úl
timo resultado, el reconocimiento debe racionalmente hacer fe de 
una obligación preexistente, mientras no aparezca lo contrario 
Este no es más que una forma de la confesión, ¿y por qué había de 
tener menos fuerza la confesión escrita que una confesión verbal, 
respecto de la existencia del t í tulo primordial? E n vano se dirá ' 
con un jurisconsulto, siempre dispuesto á tomar la defensa de lo¡ 
redactores de nuestros Códigos (M. Demante, Programa, tom. 2.°, 
num. 819), que puede haberse sorprendido á la ignorancia ó arran
cado á la debilidad un simple reconocimiento, sin la explicación 
de las causas que han producido, la deuda, y que tal vez también 
la misma deuda reconocida ha debido extinguirse sin que se haya 
pensado en hacer suprimir todos los reconocimientos. E l primero 
de estos motivos propendería únicamente á hacer relatar la sustan
cia de la obligación consignada por el t í tulo primitivo, como lo 
exige la ley respecto de las actas de confirmación (Cód. civil, ar
ticulo 1338), pero de ningún modo á hacer reproducir este t í tuio 
por completo. E n cuanto á la suposición de que se hubiera descui-
dado retirar los reconocimientos después de la liberación del deu
dor, nos parece muy gratuito; porque siendo necesariamente esta 
liberación más reciente que la constitución de la deuda, la pérdida 
del titulo primordial es mucho más probable que la del título con
signando la liberación. E n suma, hubiéramos-comprendido que se 
hubieran exigido ciertas condiciones para que el acta de reconoci
miento pudiera reemplazar al t í tulo primordial, y en este sentido 
el sistema de confirmación, tal como lo enseñaba Dumoulín, podía 
concebirse. Pero es avanzar demasiado exigir la presentación, y si 
no puede obtenerse, la reproducción del tí tulo primordial. Sin em
bargo, la ley es positiva: la simple acta de reconocimiento en el 
sistema del Código no tiene ya utilidad sino para interrumpir la 
prescripción (Ibid., art. 2263). 

785. ¿Qué debe entenderse por esta exigencia de la ley, que-
el tenor del título primordial sea especialmente relatado? Según la opi
nión común, debería reproducirse casi literalmente el texto del 
acta primitiva, y esto es lo que parece resultar de un pasaje de Du
moulín fCW. de Par ís , t í t . 2.«, § 8.°, núm. 89), en que se supone 
una reproducción completa: enarrato tato ienore confirmati. Este 
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pasaje es también al que Pothier se ha atenido exclusivamente. 
Pero si se estudian en su conjunto las explanaciones de Dumoulín, 
se ve que está lejos de exigir la completa reproducción del acta 
primitiva, lo cual sería muy poco puesto en razón. Basta que el 
reconocimiento contenga la sustancia del acta primitiva: contineat 
et specificet saltem siibstantialia actus (Ibid. , núm. 92...) si renovátio 
esset indeterminata, nihü operaretur (Ibid., núm. 93). Este gran ju
risconsulto nos da él mismo un ejemplo de un reconocimiento 
formaspeciali, en estos términos: Sicut prcedecessor nosier...prcedeces-
sori tuo concessi talem rem ihfundimi, itaetnos concedimus. Hay mu
cha distancia de esto á una reproducción literal.de la primera con
cesión. Solamente es necesario, que el reconocimiento sea certa et 
specifica (Ibid.), lo cual no es otra cosa que la aplicación de los prin
cipios generales sobre la confesión. 

' E l texto del Código, ¿es bastante preciso para excluir la aplica
ción á nuestro derecho de esta doctrina tan racional? Relatar el te
nor, no es reproducirlo. Y la relación especial parece también una 
traducción del reconocimiento certa et specifica de que habla Du
moulín. E n últ imo resultado, las actas de reconocimiento no son 
copias, y el relator del Tribunado dice con razón que estas actas, 
«sin volver á trazar entera é idénticamente todo lo que se hallaba 
contenido en un acta precedente, recuerdan, no obstante, esta 
acta.» ¿Es, pues, con|ormarse con el espíritu del legislador; enten
der por el tenor del acta las condiciones constitutivas de la conven
ción, clara y distintamente articuladas? ¿Qué se ha querido en de
finitiva exigiendo esta mención? ¿Prevenir el peligro de que se h i 
cieran confirmaciones sin conocimiento de causa, de antiguas con
cesiones? Pues bien: este peligro no existe, en cuanto se hallan 
reproducidas las disposiciones sustanciales del acta primordial. E l 
Tribunal de Casación (Den. de 11 de Junio de 1833) ha entrado 
en esta vía, considerando como un título de reconocimiento sufi 
ciente la providencia de un consejo provincial que recordaba la 
disposición de un antiguo título ó documento, haciendo concesión 
de derechos sobre un bosque, pero sin comprender la copia textual. 
Más recientemente, el 15 de Abri l de 1867, ha fallado «que no se 
puede deducir de las disposiciones del art. 1337, que la transcrip
ción literal del título primordial sea una condición esencial de la 
validez del título de reconocimiento; pero que es suficiente que la 
convención originaria se encuentre mencionada en sus principales 
cláusulas.» Añade la sentencia, que al juez del hecho corresponde 
apreciar con toda libertad si la convención constitutiva del deíe-
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cho se halla mencionada en dichas esenciales cláusulafl. Y a se ve-
que la aplicación del art. 1337 es fácil en la práctica. F i n a l 
mente, pueden los tribunales decidir siempre de hecho como el 
tribunal de Pau por sentencia de 14 de Agosto de 1828, sostenida 
en casación el 29 de Enero de 1829, que el acta intitulada de reco
nocimiento tenía menos por objeto reconocer que sustituir el pri
mer tí tulo, cuya presentación no podía en su consecuencia exigir
se, puesto que no hay más que aplicar aquí los principios de la no
vación. 

786. E l Código, después de haber tomado á Pothier la regla, le 
toma una excepción, sacada igualmente de la antigua doctrina so
bre las confirmaciones de las investiduras, 

«Sin embargo, añade el art. 1337, si hubiera muchos reconoci
mientos conformes sostenidos por la posesión, y uno de los cuales 
tuviera treinta años de fecha, el acreedor podría quedar dispensado 
de presentar el título primordial.» 

Según esta disposición, el acreedor podría solamente quedar 
dispensado de presentar el título primordial, y era efectivamente 
preciso, según Pothier (Ohlig., núm. 778), que fuesen las circuns
tancias favorables, y especialmente, que fuera muy antiguo el tí
tulo primordial. Esta condición no se menciona por Doumoulín 
(Ibid. , núm. 90), y en el día, no se vacilara jamás en pronunciarse 
en favor del acreedor, que tiene á favor suyo muchos reconocimien
tos sostenidos con una larga posesión, puesto que es evidente que 
es ya demasiado el restr ingirá esta hipótesis la fe del título de re
conocimiento. 

787. L a segunda parte de la doctrina de Dumoulín y de Pothier 
sobre las actas de reconocimiento es mucho más racional, habién
dola reproducido el art. 1337 en estos términos: 

«Lo que contienen de más, que el t í tulo primordial, ó lo que 
hay diferente de éste en él, no tiene ningún efecto.» 

Efectivamente, no teniendo el acta de reconocimiento por ob
jeto crear una nueva obligación, sino consignar una obligación exis
tente (non dispositorius, sed declaratorius), por el mero hecho de re
presentar el título primitivo, lo que contiene de más ó diferente el 
t í tulo de reconocimiento, se reputa que proviene de un error (Pot
hier, (Ohlig., núm. 779), á menos que se demuestre la intención de 
la novación. E n virtud de este mismo principio, pasa el vicio del 
t í tulo primordial al título de reconocimiento, según lo ha juzgado 
el Tribunal de Casación, el 25 de 'Octubre de 1808, para un acta 
viciada con la nota de feudalismo. 
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Sin embargo, no deberá considerarse como una extensión de la 
obligación, que se deba atribuir á un error, la estipulación de ga
rantías accesorias, tales como la solidaridad. Esta estipulación entra 
en la naturaleza de las actas de reconocimiento, que, según la doc
trina de Dumoulín, pueden, sin cambiar de carácter, innovar círca 
qucedam extrínseca ei acciclentalia, y especialmente añadir garantías, 
vim guarreniigiam (Ibid., § 18, n ú m . 1 9 ) . E s , pues, permitido esti
pular la solidaridad, y se puede igualmente hacer ejecutorio el tí
tulo de reconocimiento, aunque no sea susceptible el título primor
dial de ejecución forzosa (Tolosa, 5 de Abri l de 1838). 

788. Es de notar que el texto no rehusa dar efecto sino á lo que 
contiene de más el nuevo título. Si el nuevo título enuncia, por el 
contrario, un crédito menor, se supondrá fácilmente en favor de la 
liberación (Gód. civil, art. 1162), que esta enunciación se dirige á 
reemplazar el primer tí tulo, conforme á la voluntad de las partes, 
y producirá inmediatamente efecto. S i no ha habido intención de 
novar, el título primordial conserva toda su fuerza, y la mención 
de una deuda menor es presumida errónea; solamente la prescrip
ción de treinta años puede reducir 1.a deuda á las proporciones fi
jadas en el acta de reconocimiento, mientras que la prescripción 
no haría adquirir al acreedor un excedente de crédito, no recono
cido por el acta primordial. Pothier (Ibid. , núm. 780), al permitir 
al deudor invocar la prescripción en el caso en cuestión, somete 
esta prescripción á condiciones arbitrarias, que podrían exigirse 
cuando invocara £l acreedor un suplemento de crédito, pero que 
no podrían serlo aquí, puesto que la prescripción se dirige, por el 
contrario, á disminuir el derecho del acreedor. Pothier añade, en 
efecto (núm. 780), después de haber enunciado la proposición, que 
puede ser de otra suerte, si hay menos en el reconocimiento que en 
el primer título. 

«Si hay muchos reconocimientos conformes, y que se remontan 
á treinta años, el acreedor, al presentar el título primordial, no po
drá pretender más de. lo que se contiene en los reconocimientos por 
que se prescribió el exceso.» 

Se ha hecho observar con razón que Pothier exige arbitraria
mente esta vez muchos reconocimientos conformes. E l lapso de treinta 
años basta para operar la prescripción, aun cuando no hubiese más 
que un solo reconocimiento, digamos mejor, aun cuando no hubiera 
reconocimiento alguno, si el deudor justificaba, reproduciendo car
tas de pago, que había pagado durante treinta años una suma in
ferior á la qué se había estipulado en su origen. 



352 A C T A S DE¡ R E C O N O C I M I E N T O 

789. E l Código sardo, ilustrado por las críticas de que ha sido 
objeto nuestro Código sobre este punto, ha vuelto al único sistema 
que reconoce la razón. «El acta de reconocimiento, dice el art. 1340 
de este Código, hace prueba contra el deudor, sus herederos y cau-
sahabientes, á menos que éstos, por la representación del titulo 
primordial, prueben que ha habido en el acta de reconocimiento 
error ó aumento de la deuda primitiva.» . 

790. L a sutil regla sentada por el art. 1337 del Código c ivi l re
pugna á la interpretación amplia y equitativa que requiere la sen
cillez de las operaciones mercantiles. Hállase en armonía, por otra 
parte, con un sistema de legislación fundado casi exclusivamente 
en la prueba escrita. E n los casos en que se admite la prueba tes
timonial indefinidamente, no puede tener aplicación semejante 
regla; de donde la consecuencia, autorizada por una sentencia de 
27 de Diciembre de 1835, que en materia de comercio, los jueces 
tienen un poder discrecional para decidir si ha habido reconoci
miento válido de una deuda anterior. 

791. Por otra parte, el deseo ele restringir la trascendencia de 
una disposición verdaderamente exorbitante ha hecho imaginar 
una distinción, más especiosa que sólida, entre el reconocimiento 
de una deuda y el de un derecho real. Diciendo el art. 695 del Có
digo civi l sencillamente, que el título constitutivo de una servi
dumbre puede reemplazarse por un título de reconocimiento de la 
servidumbre, emanado del propietario del fundo sirviente, según 
una opinión acreditada por la doctrina, seguida también por la ju
risprudencia del Tribunal de Casación (Sents. de 16 de Noviembre 
de 1829 y de 2 de Marzo de 1836), no hay lugar á exigir, para el tí
tulo de reconocimiento de la servidumbre las condiciones especia
les del art. 1337. Esta opinión nos parece refutada por una consi
deración muy sencilla, y es, que las reglas del Código c ivi l so
bre la prueba, aunque colocadas en e l t í tulo de los contratos, r i 
gen incontestablemente la materia de los derechos reales. Hacer 
una elección de estas reglas para no aplicar á los derechos reales 
más que las que parecieran razonables, es caer inevitablemente en 
la arbitrariedad. ¿Cómo había de tener efecto la simple mención 
de un título de reconocimiento para derogar anticipadamente los 
principios establecidos ulteriormente sobre lo que constituye un 
título de reconocimiento válido? Admitiendo una excepción para 
las servidumbres, no se puede, sin hacer la ley, extender esta de
rogación á los demás derechos reales, y por otra parte, negarse á 
esta extensión, es incurrir en una verdadera contradicción de prin-
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cipios. Añadamos, finalmente, que la confirmación informa specia-
l i , habiendo sido precisamente imaginada para las concesiones de 
derechos reales (núm. 783), es bastante singular querer, por el 
contrario, limitar á los créditos la aplicación de esta regla espe
cial. Por lo demás, la jurisprudencia que tan latamente prevaleció 
acerca de la aplicación del art. 1337 quita á la cuestión la mayor 
parte de su interés. 

,** L a doctrina expuesta por M. Bonnier en este párrafo es a n á l o g a a l e s p í r i t u 
de nuestras disposiciones legales sobre las escrituras de reconocimiento, las cuales 
suelen ser m á s frecuentes y m á s ú t i l e s en materia de censos y prestaciones anuas 
ú otros derechos perpetuos de cualquiera especie, puesto que r e m o n t á n d o s e los t í 
tulos primordiales, por lo c o m ú n á é p o c a s muy lejanas, e s t á n expuestos á desapa
recer por mi l accidentes, y para evitar este inconveniente se recurre á las escritu
ras de reconocimiento.—(N. del T . ) 

f é Según el art. 1224 del Código civil vigente, la8 escrituras de reco
nocimiento de un acto ó contrato nada prueban contra el documento en 
que éstas hubiesen sido consignadas, si por exceso ú omisión se apartaren 
de él, á menos que conste expresamente la novación del primero,—^T. de 
la B . ) 

% II.—Copias. 

SUMARIO: 792. Qu é copias pueden tener autoridad.—793. F e exclusiva del t í t u l o 
original.—791. Secus respecto de las actas del estado civil.—795. Respecto da
los exploits d'huissier (1).—796. F e decreciente de las copias.—797. P r i m e r a s 
copias.—798. Copias que se les asimilan.—799. Copias cuya fe depende de s u 
a n t i g ü e d a d . — 8 0 0 . Copias que no s irven m á s que de principio de prueba.^— 
801. Copias ie copias.—802. C ó m o deben sacarse las copias.—803. Compidso-
„-0.__804. Casos en que se puede invocar l a t r a n s c r i p c i ó n . — 8 0 5 . ¿Quid respecto 
del registro?—806. ¿ D e b e darse m á s fe á las actas del. escribano de actuacio
nes? (huissierj, 

792. L a necesidad de poner á disposición de cada una de las 
partes un título que le permita hacer valer sus derechos, dejando 
el original en manos del oficial público, así como la ventaja de 
multiplicar los medios de prueba, á fin de no poner á merced de 
un accidente los intereses más importantes, han hecho introducir 
hace largo tiempo en nuestro derecho reglas especiales sobre las 

(1) E n F r a n c i a se da el nombre d'huissier a l oficial p ú b l i c o encargado principal
mente de notificar los actos de jus t i c ia , de ejecutar los juicios, etc., y muchos de 
los cuales hacen el servicio en las vistas del tr ibunal á que pertenecen. E n su con
secuencia, los exploits d'huissier no son m á s que-actos de procedimiento liberados en 
forma legal, escritos en papel sellado, y entregados por ellos á l a parte citada, h a 
blando á su persona ó á uno de los suyos. E l hUissier viene, pues, á equivaler á 
nuestro escribano de actuaciones, y sus exploits a los escritos en que %e cons ignau 
las diligencias de notificaciones, citaciones, embargos, ejecuciones y d e m á s á que 
h a lugar. Nos valdremos, pues, de l a palabra exploits en l a presente t r a d u c c i ó n , p o r 
referirse á todos estos escr i tos .—(N. del T . ) 



334 C O P I A S 

copias de las actas auténticas. E n cuanto á los escritos privados, 
sólo el original puede hacer fe, y las copias que de él se libren, 
aun por notarios, no tendrán autoridad alguna. Nadie tiene cuali
dad oficial para transcribir estos escritos. Por otra parte, la repro
ducción de un acta auténtica por un simple particular no ten
dría fe alguna. No tenemos, pues, que ocuparnos sino de las copias 
de actas auténticas libradas por oficiales públicos, tales como los 
notarios y escribanos. 

793. E l legislador aplica desde luego á la prueba literal esta 
verdad que reconocen la razón y la experiencia, que el testimonio 
directo debe ser siempre preferible al testimonio indirecto. 

Esto no es más que una aplicación del principio más general, 
sobre el cual insisten con razón los jurisconsultos ingleses, que es 
preciso siempre haber recurrido al mejor medio de prueba de que 
es susceptible un asunto (V . t. 1.°, pág. 323, nota 1.a). 

«Las- copias, dice el art. 1334, cuando subsiste el título origi
nal, no hacen fe sino de lo que se contiene en el t í tulo, cuya nueva 
presentación puede siempre exigirse.» 

Desde que la parte á quien se opone la copia, aun la más en 
forma, pide, á fin de que se verifique su comprobación, la presen
tación del original, no pueden los jueces dispensarse de mandarla, 
pues no podría autorizar la negativa el temor de retardar el curso 
de la justicia: Semjjer oportet ostendi origínale, dice Dumoulin 
(Cost. de Par í s , t í t . 6.°, pág. 8.a, núm. 32); así lo ha juzgado una 
sentencia de casación de 15 de Julio de 1829. Pero el acta se consi
dera perdida legalmente, por el solo hecho de no encontrarse el tí
tulo original en el sitio en que debía depositarse. E l que produce 
la copia no está obligado á producir la prueba del acontecimiento 
que ha ocasionado la pérdida del original (Den. de 10 de Noviem
bre de 1830). 

794. Los extractos de los registros del estado civi l tienen más 
autoridad. L a fe que se les atribuye, cuando se han librado conforme 
á los registros (Gód. civil, art. 45), se entiende generalmente en el 
sentido, no de que sea preciso justificar su conformidad con los re
gistros, lo cual obligaría á la traslación perpetua de estos preciosos 
documentos, sino en el sentido de que, cuando se declare que se 
han entregado conformes, según la fórmula usada, debe presumirse 
la conformidad. L a parte contraria puede pretender que no existe 
esta conformidad, pero á ella corresponde hacer su prueba presen
tando un nuevo extracto, lo cual dará lugar á ordenar la presenta
ción de los registros si hay desacuerdo entre los diversos extractos 
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presentados (Bourges, 17 de Febrero de 1841). L a opinión contra
r ia profesada por nuestros autores tendría inconvenientes sensibles 
en la práctica, en que tienen una aplicación tan usual las actas 
del estado civil-

795. Conviene también observar que la distinción del original 
y de la copia no es aplicable á los exploüs d'huissier. L a copia de 
semejante acta hace las veces de original respecto de quien la re
cibe, y debiendo verificarse con respecto á la copia, bajo pena de 
nulidad, todas las formalidades requeridas para la validez intrín
seca del exploü, sería inút i l exigir la nueva presentación del ori
ginal. 

796. E l legislador aplica en seguida á las copias este otro prin
cipio, que la prueba se debilita á medida que se aleja de su fuente. 
E n su consecuencia, establece, en cuanto á la fe de las copias, para 
el caso de pérdida del original, una progresión decreciente, cuyo 
primer término es la primer copia, que es casi contemporánea de 
la original, y el úl t imo término, la simple copia de oopia. E s de 
advertir que las copias de primer grado tienen una fuerza muy su
perior al testimonio de oídas. «El declarante, dice Bentham (1. 4.°, 
capítulo 9.°), puede haber tomado al vuelo el discurso que llegó á su 
oído, y haberse equivocado sobre su sentido. E l copista tiene siem
pre un original delante, y puede volver á consultarle para asegu
rarse de su exactitud. » 

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 fórmula, cuando 
se trata de un acta que no está destinada á ser ejecutada, como la 
que consigna el reconocimiento de una servidumbre en favor de 
un vecino, se colocan por la ley en la misma línea que dichas co
pias, y tienen efectivamente la misma fuerza probatoria (1). De
negatoria de 17 de Messidor, año x.) L a importancia de estas co
pias, que deben servir de títulos á los contratantes, y el poco 
tiempo que separa habitualmente la confección del'original de la 
expedición de la primera copia, garantizan suficientemente l a 
exactitud de la reproducción del t í tulo original. I n effedu et viriuíe 
prohandi, dice Dumoulin (Ibid. , núm. 42), est vermi origínale. E l 

(1) E l nombre de le tra gorda (grosse) no era conocido en otro tiempo m á s que 
en los p a í s e s sin l e g i s l a c i ó n escrita; en las regiones donde imperaba el derecho es
crito se usaban los significados de pr imera copia (Merlin, Bepei-t., V . Grosse, § 1.°). 
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oficial público no puede entregar más que una primera copia á 
cada una de las partes (ley de 25 de Ventoso, año x i , art. 26), bajo 
pena de destitución. E l motivo de esta prescripción, que. es muy 
antigua, se comprende fácilmente. L a entrega de una segunda co
pia al acreedor, sin intervención del deudor, podría permitirle 
hacer revivir un crédito extinguido. Así se ha establecido por el 
articulo 178 de la Ordenanza de 1559: Propter prcejíididum, dice 
perfectamente Dumoulin (Ibid., § 46), quod posseí fieri alieri part í ; 
quoe forte satisfecit, prout apparere posset per cancellationevi vel cipo-
cham scriptcm in dorso prioris instrmnenti. E n cuanto á las copias no 
ejecutorias, es permitido, sin duda, entregar muchas, pero sólo l a 
primera hace plena fe en caso de perderse el original. 

798. «Lo mismo acontece, añade el art. 1335-1.°, respecto de 
las copias que han sido sacadas por autoridad de magistrado, es
tando presentes las partes ó siendo debidamente llamadas, ó res
pecto de las que se han sacado en presencia de las partes y con 
consentimiento recíproco.» 

Dumoulin, cuya doctrina sobre las copias ha sido reproducida 
por Pothier, dice que es preciso restringir á las partes y á sus su
cesores la fe de la copia así sacada con su consentimiento, ó de
bidamente llamada, y que no sucede así respecto de los terceros: 
Hanc condusionem limito, dice ( Ib id . ,núm. 37), ut procedat contra 
eum, cum quo vel quo vocato soleinniler facta est exetnplaiio, contra, 
quem plene prohat, sicut origínale, et retro trahitur ad datam originalis. 
Secus contra aliimi, quia non facer et fidem. ¿Quiénes son los terceros 
de que se trata? S i se trata deun coobligado, deuna caución, de un 
codeudor solidario, etc., es claro que no se podría obligarle á reco
nocer como conforme al original una copia cuya confección no hu
biera sido llamado á comprobar. E n esto la doctrina de Dumoulin 
es de una exactitud incontestable. Bajo este respecto, las copias de 
que hablamos tienen menos fuerza' que las primeras copias, que 
puede emplear el acreedor contra todos los coobligados, aunque él 
las haya sacado sin hacerse dar ninguna autorización. Pero es más 
difícil admitir con este jurisconsulto, que sea imposible invocar 
contra los terceros las copias de que nos ocupamos, no para obli
garles personalmente, sino para forzarles á reconocer la existencia 
del acta reproducida en la copia, si se trata, por ejemplo, de opo
nerles la prescripción de diez ó veinte años. Según Dumoulin, l a 
prescripción se contaba sólo desde la fecha de la copia, y no desde 
la fecha del título original. Y no obstante, la fecha de este origi
nal, ¿no es un hecho de que el notario ha podido convencerse pro-
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priis sensibus visus et auditus, como dice este mismo autor? Había 
una razón más plausible de dudar, en tiempo de Dumoulin, como 
hace observar Merlin perfectamente (Cuestiones de derecho, v. Triagei 
§ 1.°), porque antes del edicto de Mayo de 1597 no estaban encar
gados los notarios de guardar los originales de las escrituras que 
habían autorizado (núm. 462), y en su consecuencia, no podían a l 
dar la copia atestiguar la verdad del original. Pero desde que los 
mismos oficiales ó 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 escrúpulo exa
gerado, no admitir la fecha del original, cuando la copia que la re
lata ofrece todas las garantías apetecibles? Las partes que tienen 
derecho de recurrir á esta operación son, pues, las cointeresadas, 
cuyos derechos se hallan directamente en juego, pero no los terce
ros desconocidos, sobre cuyos intereses no produce efecto el acta 
sino de rechazo. 

799. «Las copias (Ibid. , 2.°) que sin decreto judicial ó sin el 
consentimiento de los interesados, y después de haberse dado las 
primeras, se hayan sacado por el protocolo del acta ó escritura por 
el notario ante quien se otorgó, ó por uno de sus sucesores en el ofi
cio, ó por los oficiales públicos que en calidad de tales son deposi
tarios de los protocolos, pueden, siendo antiguas, hacer fe en caso 
de pérdida de los documentos originales. 

»Se consideran antiguas cuando su fecha tenga más de treinta 
años. S i tienen menos de treinta años, sólo pueden servir como 
principio de prueba instrumental.» 

Dos circunstancias impiden á estas copias el poder ordinaria
mente hacer plena fe: el no ser sacadas en una época próxima a l 
contrato, y el no haberse dado con el consentimiento de la parte 
contraria ó por decreto judicial. Así, es menos segura su exactitud y 
es más de temer la colusión. Sin embargo, este últ imo peligro era el 
más grave, pues la probabilidad de incurrir en error es poco impor
tante en el fondo, cuando la copia se coteja con la original ó regis
tro por un oficial á cuyas funciones corresponde especialmente l a 
entrega de tales copias. No podemos, pues, admitir el motivo dado 
por Dumoulin (Ibid., núm. 64), y repetido con frecuencia: Tempere 
exemplationis non fit instrmienhmi origínale, nec geritur acius in eo con-
ientus, neepossunt tábelliones esse rogatide veritate facti in eo conteniit 
nec illius habere notitiam propriis sensibus, et hoc est impossibile, quum 
acius iransierit, et sic non est possibile exemplum esse instrunientum 
mthenticum de veritate facti vel acius in originali contenti. Esto podía 
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eer verdadero, como acabamos de ver, en tiempo de Dümoulín, 
cuando el oficial que libraba la copia no era el mismo que el redac
tor del original. Pero en el día es difícil sostener que el notario, á 
un tiempo mismo redactor y expedidor, no tenga calidad para cer
tificar la conformidad de su copia con el original. E l oficial que ve
rifica el cotejo atestigua hechos de que tiene conocimiento ^ r c ^ r m 
sensibus, y sobre los cuales le da su profesión luces especiales. E l 
verdadero motivo se encuentra en la posibilidad de una colusión, 
cuando no ha sido llamada la otra parte, y por esto acontece, que 
haciendo la antigüedad esta conformidad fraudulenta poco verosí
mi l , las copias, al cabo de treinta años, hacen plena fe, cuando son 
libradas por el depositario legal dél original ó registro. S i , por el 
contrario, dominara la presunción de inexactitud, sería fuera de 
razón transformar al cabo de treinta años el error en verdad. Non 
potesl antiquitas, dice Dumouiín (Ibid., núm . 76), de novo indúcerein 
totuni prohationem qute milla est, sed eam demum quce aliqua est, adju-
vare. 

Cuando el acta ó escritura tiene menos de treinta años (1), el 
legislador la considera como un principio de prueba por escrito; 
porque si es posible el fraude, está lejos de ser cierto, y la prueba 
testimonial puede permitir llegar á la verdad. He aquí una de las 
excepciones elevadas en esta materia, á la regla de que el principio 
de la prueba debe emanar de la parte contraria. L a presunción de la 
exactitud de una copia librada por un oficial público, aunque en 
ausencia de la parte contraria, iguala por cierto la fuerza de los in
dicios que puede ofrecer una simple nota emanada de dicha parte. 
Además, las presunciones serán admisibles, por el solo hecho de ser' 
admisible la prueba de testigos, presunciones á las que se habrá 
recurrido para la prueba, cuando el acta, aun teniendo menos de 
treinta años, sea bastante antigua para que no pueda presentar la 
información ninguna utilidad formal. 

800. «Cuando las copias (Ibid., 3.0)'sacadas por el protocolo de 
un acta no lo hayan sido por el notario ante quien se otorgó, ó por 
uno de sus sucesores en el oficio, ó por los oficiales públicos, que 
bajo esta calidad son depositarios de los protocolos, sólo podrán 
servir, cualquiera que sea su antigüedad, como principio de prueba 
por escrito.» 

Concíbese que un oficial público, que no es depositario legal del 

(1) No es necesario que l a copia tenga fecha, puesto que é s t a puede acredi
tarse por las circunstancias de l a causa (Den. de 10 de Noviembre de 1830). 
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protocolo, no tenga calidad para expedir una copia que puede hacer 
fe, en caso de perderse el original; y en efecto, cuando coteja 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 á ser fácilmente instrumenio de un fraude (1). Háse 
pues, decidido, que un documento de esta naturaleza no puede ser
vir jamás sino como principio de prueba por escrito. Non mideo 
simplicüer .dicere, dice Dumoulín (Ibid., núm. 75), quod nullamprce-
stmipiionem, nullum indicüm faciat. 

Esta decisión tenía frecuentes aplicaciones en el siglo x v i 
cuando no estaba garantizada la conservación de las actas, como 
lo está hoy día, por la prohibición impuesta á los notarios de des
prenderse de los protocolos bajo pretexto alguno (Ley de Vent., 
art. 22), E n esta época, las actas más importantes eran con fre
cuencia libradas de oficio, y después las partes se dirigían á 
cualquier notario para que éste les expidiese una copia. E n el día, 
que los protocolos permanecen en el oficio del notario, no aconte
cerá sino en casos excepcionales, por consecuencia de la violación 
de la ley ó de algún accidente, que se expida una copia por otra 
persona que por el notario-depositario del protocolo ó por su suce
sor; pues en el casade que el escribano se halle momentáneamente 
investido del poder de entregar copias de actas depositadas en la 
escribanía, él es su depositario legal, y sus copias tienen entonces 
tanta autoridad como las de un notario (Cód. deproc, art. 245). 

801. Finalmente, «las copias de copias podrán (Ibid.., 4.°) con
siderarse según las circunstancias que tengan, como simples noti
cias ó indicios.» 

Dumoulín (Ibid., núm. 33) compara las copias de copias al tes
timonio de segundo grado: Exemplum exempli millo modo prohat, 
sicut nec testimonmm de auditu audüus, vel de cmditu alieno. E n el día, 
que no se halla sometido el examen de testigos á reglas precon
cebidas, hemos visto que el testimonio de segundo ó de tercer 
grado, etc., debe ser acogido con desconfianza, pero no puede ser 
rechazado de plano. Estando, por el contrario, la fe de los escritos 
sometida á reglas fijas, el Código, siempre fiel á la doctrina de Du-
moulín, no ve un principio de prueba en la copia de copia, que 
suponemos, no obstante, expedida siempre por un oficial público.. 

(1) E s t o no es m á s , s e g ú n las expresiones de los p r á c t i c o s , qne un simple vidi-
mus, a l cnal ciertos a\itores citados por Delapoix de Preminvi l le , en su Libro uni-
versal de los Terratenientes, tova.. 3.°, rehusaban absolutamente toda autoridad. 
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Sería más exacto decir con Pothier (Oblig., núm. 776) que eeme-
jante copia tendrá á lo más la fe de la copia de que se ha sacado, 
y que podrá tenerla menor según las circunstancias. L a antigua 
jurisprudencia, por lo demás, estaba lejos de ser rigurosa respecto 
de las copias de copias, puesto que se cita una sentencia del Par
lamento de París de 22 de Julio de 1763, que amparó á la princesa 
de Nasau en los derechos que la concedía 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 Febrero de 1746 do 
otra segunda copia, sacada asimismo el 6 de Abril de 1486 de otra 
primera copia, sacada del original ó protocolo el 12 de Diciembre 
de 1429. 

Poco importa, añade Dumoulín, que la copia de que se saca 
otra nueva ofrezca todas las garantías apetecibles, Etiam si esset 
sumpium de exemjplo solemnissime exemplato cum vero, et publico, et in-
duhitaio originali, ei judice authore, etiam partibus prcesentibus et ex-
presse conseniientibus. Hay exageración en esta regla absoluta. S i la 
copia de copia ha sido extendida por el oficial depositario del pro
tocolo, en una época próxima á la de la confección de este proto
colo, que se perdió después accidentalmente, de una copia original 
ó primera, cuya fe se confunde con la del protocolo, se hubiera 
podido autorizar al juez para ver, según las circunstancias, en esta 
copia de segundo grado un principio de prueba por escrito. Lo que 
por lo menos se puede negar hoy difícilmente, es que no pueda 
el consentimiento de las partes elevar á un grado superior la au
toridad de la copia de copia. E l Tribunal de Casación ha decidido 
con razón (Deneg. de 17 de Diciembre de 1838) que pueden ha 
cer fe copias de copias cuando se han recibido en el proceso sin 
contradicción. ¿Por qué no había de ser lo mismo respecto de 
aquellas que se han sacado por consentimiento recíproco de las 
partes? 

Pero ¿qué quiere decir la ley cuando dice que estas copias po
drán servir de simples noticias ó indicios? Las actas ó escrituras más 
informes, ¿no serían noticias, en el sentido de que pudiera consul
tarlas el juez, á fin de ponerse en camino de pruebas más fuertes? 
E l principal efecto que Dumoulín (Ibid. , núm. 35) atribuye á las 
copias de copias, es permitir al que las invoca hacer suyos sus be
neficios; ventaja que no podría resultar de un documento informe,, 
como una copia que fuese obra de un particular. Nada impide ad
mitir en el día esta solución. Se ha propuesto igualmente autorizar 
a l juez á fundarse en noticias de esta naturaleza para deferir el ju-
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ramento eupletorio. No carece de ejemplo en último resultado, que 
un escrito permita deferir el Juramento, sin autorizar por esto l a 
práctica de la prueba testimonial, puesto que hemos reconocido 
(número 780) que tal es el sistema de la ley en cuanto á la fe de los 
libros de los comerciantes respecto de los particulares. Esta facul
tad de conceder de esta suerte cierto valor judicial á las copias de 
copias templa la parte sobrado absoluta de la proposición general 
del legislador. 

No deben confundirse, por lo demás, con las copias de copias,, 
los traslados sacados de las copias figuradas para que está autorizado 
el notario, cuando se halla retenido el protocolo en l a escribanía, á 
consecuencia de un procedimiento (ley de.Vent., art. 22; Código 
de proc, art. 203). Estas copias figuradas se colocan en la clase de 
los protocolos, y en su consecuencia, los traslados que de ellas se 
sacan son copias de primer grado. 

802. Todas las copias de que hemos hablado, salvo las prime
ras, cuya expedición se refiere a l ministerio del notario que redacta 
el registro ó protocolo, deben sacarse por dos notarios, ó por uno 
asistido de dos testigos. De otra suerte, debe decirse con Dumoulín 
y Pothier (Oblig., núm. 775), que son completamente informes: 
Persona publica, agens contra officium persones publicoi, non est digna 
speciari ut persona publica. 
• 803. E l Código de procedimiento (art. 899 y sigs.) ha deter
minado el curso que debe seguirse para obtener la copia de un 
acta ó escritura, cuando se rehusa por el oficial depositario del pro
tocolo. Este procedimiento, conocido con el nombre de compulsorio, 
no ofrece en sus pormenores ninguna particularidad interesante 
sobre la que debamos detenernos. 

804. Independientemente de estas copias, que pueden expedir 
los notarios ó escribanos de las actas de que son depositarios, estas 
actas se copian con frecuencia en la oficina del conservador de las 
hipotecas; operación ya muy en uso antes que la legislación de 1855 
la hubiera hecho-nuevamente necesaria para la transmisión de cier
tos derechos con respecto á terceros. E l conservador de las hipotecas 
no hace en realidad más que una copia de copia, puesto que no se 
le presenta el protocolo, sino un traslado, y de atenerse al rigor de 
los principios sentados, no podría servir la transcripción sino de 
Bimple noticia. Pero esta reproducción, que se hace ordinariamente 
cobre la primera copia en una época muy próxima á la confección 
de la escritura, por un oficial encargado especialmente de esta fun
ción, ha parecido que podía merecer más confianza que las demás 
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copias de copias. L a ley permite ver en ella un principio de prueba 
por escrito (art. 1886), á condición: 

1. ° Que conste haberse perdido todos los protocolos de aquel 
escribano, correspondientes al año en que parece haberse celebrado 
aquella escritura, ó que se pruebe que por un accidente particular 
se perdió el protocolo de esta escritura, 

2. ° Que exista un índice ó repertorio ordenado de aquel nota
rio, que acredite haberse verificado la escritura en una misma 
fecha. 

Estas dos condiciones, á falta de las cuales se puede dudar que 
jamás ha existido un original, se exigían ya en tiempo de Po-
thier, en cuanto á la fe que podía merecer en su tiempo el registro 
de las insinuaciones. E l Código civi l añade una tercera precaución, 
que no es menos razonable. 

«Cuando por medio del concurso de estas dos circunstancias se 
admita la prueba de testigos, será necesario que sean oídos; si exis
ten todavía, los que hubieran sido testigos.de la escritura.» 

805. Lo que se ha dicho de la transcripción, ¿puede aplicarse 
al registro, cuando se hallen reunidas todas las circunstancias que 
acabamos de indicar? Muchos autores lo creen así, fundándose en 
que, de hecho, la existencia del escrito es bastante verosímil para 
que se pueda decidir que hay principio de prueba. E n este 
Sentido se ha pronunciado una sentencia de 16 de Febrero de 
1887, pero en un caso muy favorable: tratábase de un simple po
der, y el registro relataba la fecha, el nombre de las partes y el 
objeto del mandato. Debe confesarse que es poco verosímil en sí, 
que cuando el repertorio del notario está conforme con los regis
tros de la administración, se haya practicado un doble fraude. Se
ría, pues, quizá de desear que fuese tal la decisión de la ley. Pero 
no debe perderse de vista la regla de que el principio de prueba por 
escrito debe emanar de aquel contra quien se formuló la demanda. 
L a ley exceptúa de este principio lo relativo á la transcrip
ción; pero no existe la misma razón respecto del. registro, mucho 
menos seguro, puesto que no presenta más que un extracto de la 
escritura, en vez de reproducir literalmente su tenor. E n su conse
cuencia, nos parece que no se puede ver un principio de prueba en 
un registro, sin contravenir á las reglas severas, pero positivas, que 
restringen entre nosotros la admisión de la prueba testimonial y de 
las presunciones. 

806. Según una sentencia del tribunal de Burdeos del 9 de Mayo 
de 1848, no debería haber tanta severidad respecto de las actas del 
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escribano de actuaciones (exploits d'huissier), cuyo original puede 
fácilmente extraviarse; y restringiendo á las actas autorizadas por 
notario la aplicación del art. 1336, se podría justificar la exis
tencia de dichas actas por medio del extracto de los libros del re
gistro combinado con el repertorio del escribano. Pero esta opi
nión, que no se ha seguido por el Tribunal de Casación (Den. de 
1.° de Agosto de 1810), no nos parece apoyarse en ninguna base só
lida. E s enteramente arbitrario suplir el tenor de dichas actas (ex
ploits), asi como sé han visto obligados á hacerlo en el caso juzgado 
por el tribunal de Burdeos, no pudiendo la simple mención ser 
equivalente al texto, tan importante en las actas del escribano de 
actuaciones. 

S e g ú n nuestras leyes de Par t ida , y recopiladas, l a copia original ó primor
d ia l que es l a que se saca de l a m i s m a matr iz , liace plena fe y trae aparejada 
e j e c u c i ó n , estando sacada por el mismo escribano que as i s t ió a l otorgamiento y 
a u t o r i z ó l a matriz; mas s i el fac i l i tar la causa perjuicio á tercero, no puede dar 
dicha copia a l escribano, s i n que preceda e l auto l lamado mandamiento compulsorio 
y c i t a c i ó n de los interesados. S i d icha copia se saca por otro escribano, aunque 
fuere el sucesor en el oñc io , y no se b a y a e x t r a í d o otra copia del protocolo, no 
hace fe n i prueba en juicio; á no haberse sacado con autoridad jud ic ia l y c i t a c i ó n 
contraria, ó á no comprobarse con l a matriz , previa l a misma c i tac ión; bien que 
si no se redarguye de falsa, no es necesario cotejarla, pues es visto que l a parte 
l a aprueba; leyes 10, tit . 19, y 55, t i t . 18, Par t . 3.a; y 2.a, t it . 16, 5. , y 11, t i t . 23, 
l ib . 10 de l a Nov. Recop. 

E l traslado, trasunto, ó ejemplar, que es l a copia que por e x h i b i c i ó n se saca, 
no de l a matriz , sino de l a original ó de l a que tiene c a r á c t e r de tal , no liace ft 
sino contra quien lo produce, á no ser que se hubiese dado con autoridad j u d i c i a l 
y c i t a c i ó n de l a parte contraria , en cuyo caso hace t a m b i é n fe contra esta, s e g ú n 
l a lev 114 t i t 48 Part . 3.a; s i bien cuando se d ió por el mismo escribano que au
t o r i z ó l a matriz y l a copia original, siendo de aquellas de que se puede dar cuantas 
copias se pidan (por no ser de las escrituras en cuya v irtud se puede p e d i r l a 
deuda cuantas veces se presente l a escritura), quieren los autores, que a u n s m 
haber mediado autoridad de juez n i c i t a c i ó n de parte, haga entera fe, por mi l i tar 
entonces l a misma r a z ó n para darle fe que si se sacara del protocolo aunque no 
t raerá aparejada e j e c u c i ó n como e l original . V é a s e l í e v i a Bolanos en l a C u n a Px-
i ipica, 1.a pte., § 17, n ú m . 31, y Febrero , Nov., l ib. 1.°, tit. 6.°, capitulo 2.°, num. 10. 
S e g ú n este mismo autor y otros varios, t a m b i é n el traslado antiguo B a c a d o p ° r 
cualquier escribano, aun sin decreto del juez n i c i t a c i ó n de parte, se considera 
digno de fe cuando en v ir tud y á consecuencia de é l se dio p o s e s i ó n del derecho 
pretendido a l que lo presenta, ó á su causante, bastando el trascurso de tre inta 
a ñ o s . (V. Esoriche , Diccionario.) _ 

Mas l a nueva ley del Notariado de 28 de Mayo de 1862 previene, en su art . 31, 
que s ó l o el notario á cuyo cargo e s t é legalmente el protocolo podrá dar copias de 
él- en el art . 18, que no p o d r á n expedirse segundas ó posteriores copias de l a escri
t u r a matriz , sino en v ir tud de mandato j u d i c i a l y con c i t a c i ó n de los interesartos' 
ó del promotor fiscal, cuando se ignoren é s t o s ó e s t é n ausentes de pueblo en quo 
e s t é l a n o t a r í a , y que será innecesaria l a c i t a c i ó n en los actos ^ f ^ ' J ^ l l 
en los d e m á s , cuando pidan l a copia todos los interesados; y por 
ticulo 30 se declara, que las escrituras autorizadas por notario hacen fe en la pro 
vinoia en que resida, y en las d e m á s , debidamente legalizadas. 

A d e m á s , para que los documentos p ú b l i c o s y solemnes sean eficaces en j m c i o , 
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deben observarse las reglas qne prescribe l a ley de Enjuic iamiento; h a b i é n d o s e 
declarado sobre este part icu lar por el T r i b u n a l Supremo de Just ic ia , en senten
cias de c a s a c i ó n de 21 do Mayo de 1860 y de 26 de Febrero de 1887, que si bien l a 
eficacia de los documentos p ú b l i c o s y solemnes presentados e n j u i c i o sin c i t a c i ó n 
depende del cotejo con sus originales, este precepto de l a ley supone racional
mente l a existencia ó c o n s e r v a c i ó n de los mismos; porque en el caso de haberse 
perdido ó destruido los protocolos, es doctrina legal , admitida por l a jurispruden
cia , que debe darse valor y plena fe á l a primera copia de u n documento p ú b l i c o 
sacada del original por el escribano que lo a u t o r i z ó , cuando no se prueba l a fal
sedad n i otro defecto que l a falta de c o m p r o b a c i ó n ó cotejo. 

T a m b i é n se h a declarado por sentencia del T r i b u n a l Supremo de 23 de Mayo 
de 1860, que un documento puede ser a u t é n t i c o y tener por consiguiente b a s t a n t » 
fuerza probatoria, y no considerarse suficiente para probar u n hecho concreto y 
determinado.—(iV. del T . ) 

_ Véanse los artículos 596 á 599 de la vigente ley de Enjuiciamiento 
civi l , 1220 y siguientes del Código civi l , y nuestras notas á los párrafos 
números 488, 502 y 511 . - (N. de la B . ) 
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SüMAKiO; 807. D i s t i n c i ó n de las pruebas propiamente dichas y de las presuncio
nes.—808. Inducciones que se confunden con l a evidencia.—809. Compara
c i ó n de las presunciones y del testimonio directo.—810. Presunciones legales. 
—811. D i v i s i ó n . — 8 1 2 . Punto de procedimiento especial para las presunciones. 

807. Y a hemos expuesto lo concerniente á las pruebas propia
mente dichas, es decir, á las que se apoyan en el testimonio del 
hombre. Llegamos á las presunciones, esto es, á las pruebas que se 
fundan simplemente en la relación que puede existir entre ciertos 
hechos consignados, en la instrucción ó procedimiento, y otros 
hechos que se trata de acreditar; pruebas que Bentham llama cir
cunstanciales. Aquí obra por si sola la inteligencia del juez; ella es 
la que sin el auxilio de testimonio alguno saca la consecuencia del 
hecho conocido al hecho desconocido (Oód. civil, art. 1349). L a induc
ción es siempre, en el fondo, el procedimiento empleado según he
mos reconocido (núm. 29), en las pruebas propiamente dichas, lo 
mismo que en las presunciones. Pero ya hemos hecho notar, que 
teniendo precisamente por objeto el testimonio acreditar los hechos 
litigiosos, la inducción que conduce del testimonio á la verdad de 
estos hechos es tan rápida que pasa desapercibida. Debe, pues, 
examinarse con cuidado el testimonio mismo, para asegurarse de 
que no hay en él nada sospechoso; pero una vez admitido el testi
monio, la operación intelectual que conduce del testimonio al he
cho, es en cierto modo instantánea; asiPothier (OUig., núm. 840), 
colocándose en el punto de vista práctico, considera un finiquito ó 
una declaración de testigos, como haciendo fe directamente del 
pago. «Vuestro procedimiento intelectual es tan rápido, dice 
M. Wills en su notable tratado sobre este punto (Circunstancial 
evidence, cap. 2.°, secc. 1.a), que es muchas veces difícil y aun im
posible percibir el lazo que une el juicio al raciocinio de que es el 
resultado; pues ambos parecen sucederse instantáneamente por una 
especie de necesidad, como sigue el trueno al relámpago.» No 
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sucede lo mismo con las presunciones. Entonces no sólo debe acredi
tarse claramente ante todo la existencia del hecho en que se apoya 
la inducción, sino que esta misma inducción no descansa más que 
en una probabilidad, cuya fuerza puede variar bás ta lo infinito. E l 
lazo que une el hecho conocido al desconocido es puramente con
jetural, y es conveniente acreditar con cuidado la exactitud, á ve
ces más sólida que aparente, del raciocinio que conduce del uno al 
otro (núms. 16 y 29). Así se ha llamado á la prueba que se funda 
en presunciones artificial, no porque sea puramente arbitraria, 
sino porque es siempre más ó menos obra de la razón del hombre. 

808. No consideramos, sin embargo, como presunciones las in
ducciones que se fundan en leyes constantes de la naturaleza. Así, 
no se permitiría á una mujer que hubiera quedado embarazada du
rante la ausencia de su marido, sostener, para defenderse de la 
acusación de adulterio, que su embarazo ha sido espontáneo; por
que no se admiten en la práctica judicial los hechos milagrosos. I n 
ducciones tan concluyentes tienen más fuerza que el testimonio 
mismo, y se confunden en la práctica con la evidencia inmediata. 
L a presunción supone que hay duda, que no es cierta la relación de 
ciertos efectos á ciertas causas, sino más ó menos probable. Por eso 
Quintiliano distingue (Insiit. orat., l ib. 5.°, cap. 9.°) lo que llama 
signa en dos clases: Al ia sunt quce necessaria simt, quoe Groeci vocant 
Tey.p.Y)pta, alia non necessaria, quce enveta. Priora i l la sunt quce aliter ha
ber e se non possunt, quoe mihi vix pertinere ad prcecepta ariis videntur. 
Nam ubi est signum insolubile, ne ibi lis quidem est... Al ia sunt signa 
non necessaria, qum etiamsi ad tollendam dubitationem sola non sufficiunt 
lamen adjuncta cceteris plurimum valent. 

Las inducciones de esta úl t ima especie, designadas habitual-
mente con el nombre de indicios, que les daba ya Quintiliano, son 
las únicas de que tenemos que ocuparnos. Esta distinción es im
portante en Inglaterra, porque en este país corresponde á la ma
gistratura, y no al jurado (1), determinar sobre las presunciones 
que se confunden con la evidencia (Blaxland, Cód. rer. Angl., pági
na 500). 

809. ¿Merecen las presunciones más fe que'los testimonios di
rectos? Puede pensarse en darles la preferencia, si se atiende al pe
ligro de la corrupción de los testigos, de la alteración de los escri
tos; de donde el axioma de la jurisprudencia inglesa, que los hechos 

(1) L o mismo en lo c iv i l que en lo cr imina l , puesto que existe en Ing la terra 
«1 Jurado en todas las jurisdicciones. 
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no mienten (fads cannot lie). Pero si el testimonio mudo que sé 
funda en los indicios no puede ser sospechoso de falacia, como el 
testimonio del hombre, puede, no obstante, ser algunas veces obra 
del dolo; no deja de haber ejemplos de que una pérfida combina
ción haya preparado anticipadamente ciertos signos para hacer 
creer en la existencia de un delito supuesto. Más todavía; aun 
cuando los indicios en que se funda la presunción están al abrigo de 
toda sospecha de falsedad, la relación que pueda existir entre estos 
indicios y la realidad de un hecho litigioso es muchas veces equí
voca, mientras que una vez establecida la sinceridad del testimonio, 
resalta de ella con evidencia la verdad del hecho atestiguado. Por 
lo demás, es difícil sentar sobre este punto reglas generales, puesto 
que la fe de las presunciones varía hasta lo infinito, según las cir
cunstancias, dándoles su reunión á menudo una fuerza de que care
cerían completamente si estuvieran aisladas. 

810. L a cuestión de saber hasta qué punto hace verosímil tal 
elemento conocido la existencia de tal ó cual causa desconocida, 
subordinada por su naturaleza á las luces de la razón, depende en 
general únicamente de la apreciación del juez. Pero en los casos mas 
importantes, la ley, queriendo asegurar la estabilidad de ciertas 
posiciones y evitar ciertas controversias, 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 decir que 
resulte de las presunciones establecidas por la ley una certidumbre 
completa de los hechos que el juez está obligado á deducir; así, la 
circunstancia de que un hijo ha sido concebido durante el matri
monio, no es una prueba absoluta de la paternidad del marido. 
Pero en el curso ordinario de las cosas, la virtud de las mujeres es 
la regla y el vicio la excepción; el matrimonio con la'madre del 
niño hace, pues, la paternidad bastante verosímil, para que se haya 
podido, en interés de la seguridad social, establecer entré estos dos 
sucesos la relación de causa á efecto, salvo la negativa de reconoci
miento en ciertos casos determinados. 

811. Antes de hablar de las presunciones, á que la ley da una 
fuerza enteramente particular, ocupémonos de las presunciones 
simples, es decir, de las que se han abandonado á las luces y á la 
prudencia del magistrado. 

812. Debe observarse que no tendremos que desarrollar aquí las 
reglas de un procedimiento especial. Las presunciones no exigen 
n i el examen de testigos, ni la comprobación de escritos; dan sim
plemente lugar de ordinario á una discusión en los pedimentos ó 
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€n los informes. No obstante, la inveetigación de los indicios es 
muchas veces objeto, ya de una comprobación directa por el juez, 
ya de un juicio pericial, puntos de los que hemos tratado en la pri
mera parte de esta obra. L a instrucción preparatoria, en materia 
criminal, en que los indicios son de tanta importancia, puede con
siderarse como una de las formas de la comprobación directa y del 
juicio pericial (1). 

**, Nuestra ley 8.a, tit . 14, Par t ida 3.a admite en el n ú m e r o de las pruebas las 
presunciones, y las define del modo siguiente: « E a u n h a y otra natura de probar, 
á que l l aman presunciones, que quiere tanto decir, como grand sospecha, que vale 
tanto en algunas cosas como averiguamiento de prueba. E como quier que el rey 
S a l o m ó n diesse su juicio por sospecha solamente sobre l a contienda que era entre 
l a mujer libre, e l a que era sierva, en r a z ó n del fijo; pero en todo pleito non debe 
ser cabido solamente prueba de s e ñ a l e s e de sospecha, fueras ende en aquellas 
cosas que. mandan las leyes deste nuestro libro; porque las sospechas muchas ve
gadas non aciertan con l a v e r d a d . » 

E n t r e nosotros, las presunciones se dividen en presunción legal ó de derecho, y 
es l a que determina l a ley, y en presunción natural ó de hombre, y es l a que forma 
el juez por las circunstancias, antecedentes, concomitantes y subsiguientes a l he
cho principal que se examina; por lo que t a m b i é n se le l l ama judicial , y esta es l a 
á que se refiere M. Bounier en este párra fo y que l l a m a presunción simple. ( Y . el 
n ú m . 8 1 1 . ) — ( K del T .J 

Véanse nuestras notas de las páginas 42 y 59 del tomo 1.° 

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

Presunciones simples. 

SüMARio: 813. F u e r z a de las presunciones, bien en lo civi l , bien en lo cr iminal . 

813. E n las legislaciones que abandonan en toda materia las 
pruebas á la apreciación del juez, éste es quien debe pesar el valor 
de los indicios, así como el de los testimonios, sin que venga régla 
alguna á restringir a ^ n o n la fuerza de las presunciones. Así se 
verificaba en Roma. Indicia certa, decía Diocleciano (1.19, Cód. De 
reivind.), nonminorem prohationis quam instrumenta coniineni fidem. 
Pero en nuestro derecho, que somete á pruebas preconstituidas las 
convenciones de las partes, era preciso, bajo pena de inconsecuen-

<1) De hecho, y salvo ciertos procedimientos, tales como l a i n s c r i p c i ó n de fal
sedad, en que los pedimentos del procurador son una defensa por escrito, raras 
veces hay u n a d i s c u s i ó n formal en estos actos, que serian ventajosamente reem
plazados con conclusiones motivadas. 
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cia, excluir las presunciones donde se excluía la prueba por testi
gos, á fin de poner entonces á los contratantes en la necesidad, de 
redactar un escrito. De aquí la poca autoridad de las presunciones 
en materia c iv i l , en que la mayor parte de los procesos se refieren 
á contratos. Por el contrario, en materia criminal, donde casi 
siempre se trata de simples hechos, tienen una extrema impor
tancia, puesto que pueden motivar con frecuencia una condena 
capital. Aquí, lo mismo que respecto de la prueba testimonial, es 
preciso atenerse á la naturaleza de las cuestiones, y no al carácter 
de la-jurisdicción que entiende del asunto: se admitirán las pre
sunciones en lo c ivi l , cuando no se trate de disposiciones que de
ban consignarse por escrito, cuando se reclame, por ejemplo, la re
paración c ivi l de un delito; serán, por el contrario, rechazadas en 
lo criminal, cuando se trate de acreditar previamente la existencia 
de un contrato que $ebía ser consignado por escrito, de un depó
sito, por ejemplo, cuya violación se alegase. 

**« No e s t a b l e c i é n d o s e por nuestro derecho las restricciones sobre l a a d m i s i ó n 
de l a prueba testifical en mater ia c iv i l , y sobre l a a d m i s i ó n de l a documental en, 
materia criminal , que por el derecho f r a n c é s , l a prueba de presunciones tiene la-: 
gar y se admite con m á s ampli tud, tanto en materia civil como en l a penal , s i 
bien no tiene tanta eficacia esta prueba n i ejerce l a misma influencia en una que 
en otra. Así , pues, en mater ia civi l , las presunciones de hombre ó judiciales s ó l o 
hacen semiplena prueba, y las presunciones legales, s i sonjuria et de jure, t ienen 
ta l fuerza, que no se admite contra ellas prueba en contrario; y s i son jur is tan-
tum, ó de solo derecho, s ó l o se consideran ciertas mientras no se pruebe lo con
trario. 

E n materia criminal , las presunciones á favor del acusado s irven para absol
verle; mas las contrarias á é l no pueden ser bastantes á condenarle, á no ser m u y 
claras y vehementes^ y n u n c a se impone, s e g ú n nuestro derecho, l a pena cap i ta l 
por meras presunciones ó indicias, como acontece s e g ú n el derecho f r a n c é s ó i n 
dica M. Bonnier en este n ú m . 813, pues para ello es necesario que las pruebas 
sean ciertas y claras como la luz, de manera que non pueda sobre ellas venir duhda al
guna, como dice l a ley 12, t it . 14, Part ida 3.a V é a s e l a nota inserta á c o n t i n u a c i ó n 
del n ú m . 52 de esta obra, tomo 1.°, donde se expone l a regla 2.a de l a ley provi
sional para l a a p l i c a c i ó n del C ó d i g o penal, y l a sentencia del T r i b u n a l S u p r e m a 
de 28 de Noviembre de 1865 y l a A . a l n ú m . 826.—(iV. del T . ) 

De la eficacia probatoria de las presunciones, según nuestro anti
guo derecho en materia penal, dan noticia completa las notas del ilus
trado traductor de esta obra. E n cuanto interesa al derecho vigente, véan
se las nuestras de las páginas 24 y 49 del tomo l.o, y en el presente la del 
párrafo núm, 826 .—^. de la B . ) 
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SECCIÓN P E I M E R A 

Presunciones simples en mate r ia c iv i l . 

SUMARIO: 814. F u e r z a de las presunciones simples m a l definidas en el antiguo de
recho.—815. Sistema del C ó d i g o . — 8 1 6 . Admis ibi l idad de las presunciones en 
mater ia mercantil.—817. Caracteres que deben tener las presunciones.--"817 
duplicado. Pueden sacarse de u n procedimiento cr imina l . 

814. L a admisibilidad, en materia c iv i l , de las pruebas circuns
tanciales; no se regía por principios muy ciertos en la antigua ju
risprudencia. Aunque el espíritu de la Ordenanza de Moulins, que 
que quería pruebas estables y fijas, tendía á excluir las presuncio
nes en todos los casos en que se excluía la información, no recha-

- zándolas el texto de la Ordenanza, ¡había que atenerse á las reglas 
sentadas por los jurisconsultos romanos, y por consiguiente, se de
jaba al juez un poder ilimitado para decidirse según las circuns
tancias. Danty (adic. sobre el cap. 7.° de Boiceau, § 62 y siguien
tes) admite la doctrina que pone la autoridad de las presunciones 
én la misma línea que la de la prueba testimonial; así, aplica á las 
presunciones la regla testis ums, testis nullus (V . núm. 817), á menos 
que no se trate de una presunción juris et de jure; pero no saca de 
aquí la consecuencia que deba aplicarse la misma exclusión en lo 
tocante á l a una y á la otra prueba. Pothier se expresa de un modo 
sumamente vago, mencionando ciertas presunciones simples, como 
la que establece, en favor de un escribano ó de un procurador, la po
sesión de los títulos de la parte que pretende haberle dado poder de 
obrar en su nombre. Después añade (Oblíg., núm. 849): «Las demás 
presunciones que llamamos simples no constituyen solas y por si 
mismas una prueba, sino que sirven, únicamente , para confirmar y 
completar la prueba que resulta por otra parte.» Pero ¿cuáles eran 
las presunciones no establecidas por una ley que podían hacer 
prueba? ¿Cuáles eran, por el contrario, las que sólo tenían una 
fuerza subsidiaria? E s evidente que todo esto dependía de la apre
ciación arbitraria del juez. As i , vemos algunas veces á la antigua 
jurisprudencia fijarse en indicios muy débiles en las causas de gran 
interés. Así fué como un fallo del Parlamento de París concedió á 
la ciudad de Auxerre una casa que había principiado á edificar el 
obispo, y de la cual anunciaban un gran número de presunciones 
leves que había tenido el proyecto de hacer un colegio, aun cuando 
no había hecho ni aun pensado en ningún acto de donación ó de 
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fundación. E l Tribunal de Casación decidió en este sentido, por 
sentencia denegatoria de 22 de Marzo de 1810, el Código c ivi l que 
ha innovado, diciendo en el art. 1353: 

815. «Las presunciones que la ley no tiene establecidas quedan 
abandonadas á las luces y á la prudencia del magistrado, el cual 
no deberá admitir sino las presunciones graves, precisas y concor
dantes entre sí, y sólo en el caso en que la ley admite la prueba 
de testigos, á no ser que el acta sea atacada por causa de fraude ó 
de dolo.» 

Estas últ imas expresiones, á no ser que sea atacada el acta por 
causa defraude ó de dolo, son .una verdadera redundancia, porque 
no es dudoso que la prueba testimonial se admite para acreditar el 
fraude ó el dolo, que son simples hechos, respecto de los cuales 
nunca se ha exigido que se presente una prueba escrita. Sin duda, 
como han hecho notar nuestros autores antiguos (Merlín, Repert.y 
V . Indicios, § 2.°), era necesario admitir la prueba circunstancial 
del fraude, que por lo común no puede consignarse directamente 
por escrito, n i aun por testigos. Pero con más razón 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 información ( 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 
presunciones,- según se ha decidido en lo criminal (núm. 599) para 
la prueba contraria contra los procesos verbales; y aun en lo c iv i l , 
para la prueba de la filiación (núm. 211 duplicado). 

Pero no debe suponerse fácilmente semejante derogación al de
recho común (V. núm. 192). E n los litigios civiles se puede acre
ditar, por medio de sencillas prevenciones, toda clase de fraude 
para con la ley, especialmente el hecho de que un aspirante á la 
sucesión ha recibido cantidades superiores á la cuota disponible 
(Den. de 20 de Marzo de 1865). Puede igualmente recurrirse á las 
presunciones cuando es moralmente imposible adquirir una prueba 
escrita, y por consiguiente se puede admitir la prueba testimo
nial . Asi es cómo el Tribunal de Casación ha reconocido en prin
cipio, que es lícito destruir una adopción remuneratoria, acredi
tando hasta con sencillas presunciones la falsedad de las causas 
que motivaron dicha adopción; pero que, respecto de estos extre
mos, la apreciación de los jueces del hecho es absoluta (Den. de 14 
de Junio de 1869). * Se admiten también las presunciones para fa
llar que una obligación cuyo pago se requiere está viciada con 
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nota de usura, y para conseguir entonces una rebaja (Cas. de 27 
de Julio de 1874). * 

E l sistema de nuestro Código respecto de las presunciones no está 
admitido en todas las legislaciones. E l procedimiento austriaco 
(V. Gennari, Teoría delleprove, pág. 63) no admite las presuncio
nes simples cuando no es admisible la prueba testimonial (1), aun
que estuvieran fortalecidas con el juramento supletorio del deman
dante. Sin ir tan lejos, la jurisprudencia de Nápoles (Sent. del 
Tribunal Supremo del 11 de Marzo de 1851, citada en la traduc
ción siciliana de este tratado) quiere que antes de hacer uso de loe 
indicios, se discuta sobre la admisibilidad de la prueba por testi
gos. Hoy día el Código italiano (art. 1354) reproduce puramente la 
disposición de nuestro Código civi l . 

816. Puesto que se coloca á las presunciones en la misma línea 
que la prueba testimonial, son siempre admisibles, según la anti
gua costumbre (Merlín, ibid., núm. I .0) , en materia mercantil, en 
que se recibe esta prueba, por el solo hecho de creer el tribunal 
que debe admitirla (Cód. de Com., art. 109. * Cpr., Cas. de 2 do 
Abri l de 1879.) * De donde se deduce esta doble consecuencia, que 
se puede acreditar con simples presunciones la existencia de una 
obligación mercantil, cualquiera que sea su importancia (Denega
torias de 31 de Mayo de 1836 y 26 de Septiembre de 1861); y que, 
según la doctrina que autoriza en materia mercantil la práctica de 
la prueba testimonial contra y fuera del contenido de las escritu
ras (núm, 145), puede igualmente fundarse en presunciones para 
probar contra las enunciaciones contenidas en un escrito mercan
t i l (Dens. de 28 de Marzo de 1821 y 10 de Abril de 1860). 

817. ¿Qué caracteres deben tener las pruebas circunstanciales 
para hacer fe en juicio? Danty (loe. d i . ) , aplicando á las presun
ciones las reglas que se siguen para apreciar las declaraciones de los 
testigos, quiere que sean graves y precisas; después añade, apli
cando la regla testis unus, testis nullus, que no basta una sola pre
sunción, sino que deben concurrir muchas para acreditar la reali
dad de los hechos alegados. E l Código, que quiere que sean gravest 
precisas y concordantes, parece un eco de esta doctrina, que ha re
producido Toullier (t. 10, núm. 21). Pero si se podía concebir en 
otro tiempo que se exigiera hpriori cierta cantidad y cierta cali
dad de indicios, asi como se exigía tal número y tal naturaleza de 

í l ) E s to se explica, por lo d e m á s , por l a fac i l idad con que admite l a legis la
c i ó n a u s t r í a c a ( n ú m . 139) l a prueba de testigos. 
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testimonios para obrar la convicción, en el día, que la práctica de 
la prueba testimonial está libre de todas estas trabas, deben des
aparecer igualmente en lo relativo á las pruebas circunstanciales. 
Un hecho aislado puede dar lugar á inducciones de suma grave
dad, y, fuerza es confesarlo, la mayor parte de las presunciones le
gales no se apoyan efectivamente sino en un solo hecho. Siempre 
que la ley no ha dicho lo contrario, han perdido su fuerza los an
tiguos principios sobre la prueba legal, tanto en lo c iv i l como en 
lo criminal (núm. 292), y el legislador se dirige, en principio, á 
los magistrados, lo mismo que á los jurados, en la instrucción 
de 21 de Octubre de 1791 sobre el procedimiento criminal, cuyos 
términos se reproducen por nuestro Código de instrucción (ar
tículo 342). L a ley no pide cuenta á 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. L a ley no les' dice: Tendréis por verdadero todo hecho 
atestiguado por tal ó tal número de testigos; no les dice tampoco: 
No consideraréis como suficientemente establecida toda prueba 
que no se forme de tales procesos verbales, de tales piezas ó docu
mentos, de tantos testigos ó de tantos indicios: no les hace más que 
esta pregunta: ¿Tenéis una convicción íntima?» 

E n lo tocante á la gravedad, la precisión y la concordancia, 
son en verdad preciosas cualidades; pero debe buscárselas igual
mente en las declaraciones de los testigos, aunque la ley no hable 
de ellos, y no puede considerárselas aquí sino como indicadas á l a 
conciencia del juez. Así, el Tribunal de Casación ha desechado 
el 27 de Abri l de 1830 un recurso fundado en este singular motivo, 
que las presunciones en el caso en cuestión, no eran graves, preci
sas y concordantes, como si fuera posible ver aquí una cuestión de 
derecho. Con mayor razón ha rehusado (Den. de 5 de Diciembre 
de 1849) ver un exceso de poder por parte de un juez de paz que ha
bía rehusado admitir presunciones que se decían graves, precisas 
y concordantes. 

Un sistema menos feliz aún, sobre el que este mismo tribunal 
ha hecho justicia (Den. de 11 de Noviembre de 1806), consistía en 
sostener que, en el caso previsto por un texto famoso de Papiniano 
(1. 26, D. De prod.), citado porPothier y muy en boga en la anti
gua jurisprudencia, la inducción no era admisible sino en cuanto 
presentaba el caso en cuestión la reunión de diversas circunstan -
cias enumeradas por la ley romana. Es sobrado evidente que la ley 
Procula no tiene entre nosotros más que una autoridad de doc-
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trina, y que la pretendida violación de esta ley no podría dar lu
gar á un recurso en casación. 

817 duplicado.. Se ha preguntado si es lícito al juez civi l de sa
car de un procedimiento criminal los elementos que pudieran de
terminar su convicción. E l 2 de Mayo de 1864 el Tribunal Supre
mo ha reconocido que, bajo este respecto, nada l imita el poder 
del juez, «en atención á que el art. 1353 autoriza á los tribunales 
para que admitan las presunciones, con tal que éstas sean graves, 
precisas y concordantes cuando la prueba testimonial es inadmisi
ble; que deja la apreciación de esas presunciones á la conciencia 
del magistrado, cuyas presunciones pueden resultar para ilustrar 
su mente de un procedimiento criminal, y que ninguna ley le 
prohibe cuando-se trata de una instancia c iv i l sacar del mismo 
los elementos de su convicción.» L a Audiencia de Rouen (20 de Fe
brero de 1867) consagró esta misma facultad, aun en el caso en que 
er procedimiento que contiene los elementos-de convicción hubiese 
sido sobreseído por una providencia de no ha lugar. Algunos hechos 
insuíicientes para demostrar la culpabilidad pueden bastar para 
servir de base á una condenación c iv i l (1). 

' «** Por derecho e s p a ñ o l , las presunciones judic ia les ó de liombre que son las 
de que t r a t a a q u í M. Bonnier con el nombre de presunciones simples, s ó l o hacen 
semiplena probanza m á s ó menos fuerte s e g ú n el grado de probabilidad en el ra 
ciocinio, y quedan abandonadas á las luces y á l a prudencia del magistrado, no 
produciendo plena prueba, sino en u n i ó n con otras pruebas legales, como dice l a 
ley 8.a, t it . 14, Part ida 3.a con estas palabras: « p e r o en todo pleito non debe ser 
cabido solamente prueba de s e ñ a l e s e de s o s p e c h a . » E l juez no debe admitir m á s 
presunciones que las que sean graves, precisas y concordantes con el objeto del 

l i t igio. ; 
Nuestro C ó d i g o de Comercio admite t a m b i é n las presiinciones como medio de 

prueba p a r a probar las obligaciones mercanti les, c a l i f i c á n d o s e s e g ú n las reglas 
del derecho c o m ú n el grado de prueba que les corresponda. (V . e l art . 262.) 

A c e r c a de l a a p r e c i a c i ó n y c a r á c t e r de las presunciones de que t ra ta M . Bon
nier en el n ú m . 817, deben tenerse presentes las nuevas disposiciones que sobre 
l a a p r e c i a c i ó n de las pruebas y su valor se h a l l a n establecidas en l a ley de E n 
juiciamiento. A s i se h a declarado por el T r i b u n a l Supremo, por sentencia de ca
s a c i ó n de 28 de Noviembre de 1865 en un caso que versaba sobre l a p r e s u n c i ó n , por 
l a que se puede probar el adulterio s e g ú n l a ley 11, t it . 17, Par t . 7.a—CiV. del T . ) 

a** Según el art. 51 del Código civi l vigente, serán válidos y produci
rán obligación y acción en juicio los contratos mercantiles, cualesquiera 
que sean la forma y el idioma en que se celebren, la clase á que corres
pondan y la cantidad que tengan por objeto, con tal que conste su existen
cia por alguno de los medios que el derecho civil tenga establecidos. Sin 
embargo, la declaración de testigos no será por sí sola bastante para .pro
bar la existencia de un contrato cuya cuantía exceda de 1.500 pesetas, á no 

(1) * E n este sentido l a jur isprudencia se h a fijado de un modo absoluto. (Cpr, 
C a s . 22 de Febrero de 1876 y 9 de E n e r o de 1882; Aix , 7 de Junio de 1882.) * 
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concurrir alguna otra prueba. Se exceptúan de esta regla (art. 52) los con
trates que con arreglo al Código ó á las leyes especiales deban reducirse á 
escritura ó requieran formas ó solemnidades necesarias para su eficacia: 
los celebrados en país extranjero en que la ley exija escrituras, formas ó 
solemnidades determinadas para ser válidas aunque no las exija la ley es
pañola. E n uno y otro caso, los contratos que no lleven las circunstancias 
respectivamente requeridas no producirán obligación ni acción en juicio 
—(N.delaB.) 

SECCIÓN SEGUNDA 

Presunciones simples en materia criminal. 

SUMARIO': 818. Importanc ia de los indicios en derecho penal.—819. D i v i s i ó n . 

818. E n lo criminal, las presunciones que se llaman más pro
piamente indicios, tienen suma importancia. Cometiéndose los de
litos frecuentemente sin testigos, es necesario atenerse á las prue
bas circunstanciales, por inferiores que sean á las pruebas di
rectas. 

819. Vamos á hablar desde luego de la admisibilidad de los in
dicios; después presentaremos algunas observaciones sobre su cla
sificación, y sobre el modo como conviene discutirlos. 

§ I.—Admisibilidad de los indicios. 

SUMARIO: 820. Importancia de los indicios en Roma.—821. F u e r z a de los indicios, 
completada por el tormento en nuestro derecho antiguo.—822. Pena extraor
dinaria y sobreseimiento.—823. Pr inc ip io sentado por el C ó d i g o de instruc
c i ó n . — 8 2 4 . Necesidad de u n a d i s c u s i ó n contradictoria —825. L e g i s l a c i ó n aus
t r í a c a sobre los indicios.—826. Casos en que se admiten los testigos s in admi
t ir los indicios. 

820. Háse reconocido en todos tiempos que la prueba de indi
cios presenta graves peligros: Nec de suspicionibus deberé aliquem 
dammri, divus Trajanus rescripsit, nos dice Ulpiano (1. 5.°, D. De 
peen.}. Por otra parte,, Graciano permite valerse de indiciis ad pro-
hationem indubitatis et luce darioribus ( l . últ . , Cód. De próbat.). Sa
bido es, por lo demás, que los jurisconsultos romanos, no trataron 
nunca de fijar los límites que separan la duda de la certidumbre. 
E n materia de presunciones, lo mismo que en materia de testimo
nios, no tenían la pretensión irracional de encadenar la concien
cia del juez con las reglas del derecho, como si la convicción legal 
se apoyara en otras bases que la convicción moral; no querían más 
que darles prudentes consejos. Vemos, por los escritos de Cicerón 
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y de Quintiliano, que los indicios eran muy importantes en las 
acusaciones criminales en Roma. Lo mismo que en el sistema de 
las acusaciones privadas, no se procedía á un interrogatorio en 
forma de acusación, por lo que no había otro recurso después de 
oir á los testigos, que la discusión de las pruebas circunstanciales, 
discusión que por su naturaleza misma se prestaba singularmente 
á los efectos del arte oratorio. 

821. E n el sistema inquisitorial que se dirige directamento á 
la investigación de la verdad, el examen de los indicios no es so
lamente un texto para los informes, sino que es un medio de in
formación que es preciso combinar con las declaraciones de los 
testigos, y sobre todo con el interrogatorio del acusado. Provocar 
explicaciones orales para aclarar las pruebas circunstanciales, en 
vez de discutirlas pura y simplemente in abstracto, es evidente
mente un progreso perceptible en legislación. Desgraciadamente, 
un deseo exagerado de llegar al descubrimiento de la verdad hizo 
emplear la vía menos propia para alcanzar este objeto, la violen
cia física. Siempre que no había confesión del acusado, ó atesta
ción de dos testigos intachables, los indicios, por graves que fue
sen, no podían generalmente dar lugar (V . núm. 828) á una con
dena capital, sino solamente al uso del tormento; ¡singular es
crúpulo, que para no condenar con demasiada facilidad á un culpa
ble, corría el peligro de hacer sufrir á un inocente un modo de 
instrucción que era por sí solo un verdadero suplicio! E l tormento 
preparatorio era una especie de prueba legal, que tenía por efecto, 
si era favorable al acusado, purgar los indicios. Tortures, tanta vis 
est, dice Farinacio (Qucest. 40, núm. I .0) , ut in eapersistens negando 
vel non persistens fatenclo, quidquid dixerit, puram veritatem dixisse 
prceswnatur. «Cuando el acusado, dice Pothier (Trat . del proc. 
crim., secc. 5.a, art. 2.°, § 3.°), 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 están en el proceso contra el acusado son purgadas por el 
tormento; y si no sobrevienen otras nuevas entre el tormento y la 
sentencia, debe ser absuelto.» Esta facultad de reservar los indi
cios es todo lo más arbitrario que puede concebirse. Así, muchos 
autores querían, por lo menos, que el manentibus indiciis no pu
diera pronunciarse sino por los Tribunales Supremos (1); la Orde-

(1) E l tormento con reserva de pruebas era u n a pena que se consideraba como 
m á s rigurosa que l a de galeras perpetuas (Ord. den. de 1670, t í t . 25, art. 13). E s t a 
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nanza de 1670 (tít. 19, art. 2.°) no deja de establecer también esta 
facultad para todas las jurisdicciones, contra el parecer del presi
dente Lamoignón. Cuando no se había hecho esta reserva, la ener
gía moral del acusado, ó al menos la fuerza de sus nervios, tenía 
la virtud de destruir todos los cargos que podían pesar anterior
mente sobre él. S i , por el contrario, se arrancaba una confesión 
por el tormento, esta confesión daba una falsa seguridad al juez, 
quien condenaba sin imponerse la obligación de examinar el valor 
real de los indicios. Nunca ha habido más condenas injustas que 
bajo el imperio de una jurisprudencia que prohibía imponer la 
pena capital por simples indicios. L a historia tan conocida de la 
Urraca ladrona no es más que un ejemplo desgraciadamente so
brado verdadero de estos deplorables errores judiciales (1). 

822. Si no puede tratarse ya en el día de suplir, con el auxilio 
del tormento, la insuficiencia de las presunciones que militan con
tra el acusado, otro error que está lejos de hallarse enteramente 
desarraigado, y que hemos tenido ya ocasión de combatir (núme
ro 52) es el que consiste en imponer, en caso de duda, según la ex
traña frase de Papón alguna condena graciosa ó extraordinaria. Este 
medió término, tan contrario á la justicia como á la lógica, aun
que rechazado, como hemos visto, desde 1737 por el canciller 
d'Aguesseau, se ha sostenido largo tiempo por la doctrina. Volve
mos á encontrarlo en Merlín: «Si sólo se tratara, dice, hablando 
de los delitos contrarios á las costumbres {Repert., y . InMcios, nú
mero 4.°) de imponer una pena leve, y más bien correccional que 
aflictiva ó infamante, no se debería ser tan riguroso sobre las prue
bas, porque, aun cuando el acusado no fuese culpable del delito 
que se le imputa, sería, siempre reprensible de haber dado lugar 
con su conducta á sospechas escandalosas.» Encuéntrase también 
este sistema, así como el del sohreseimiento (2) y el más amplio in
forme en ciertas legislaciones germánicas. Pero no hay nada seme
jante en nuestro derecho francés moderno, que no reconoce medio 
entre la culpabilidad y la inocencia. Así, el art. 727 del Código 
civi l sólo declara indigno al que ha sido condenado por haber dado 
ó intentado dar muerte al difunto, mientras que en otro tiempo 

reserva p e r m i t í a aplicar cualquiera otra pena que no fuera la de muerte (Ibid. , t i 
tulo 19, art. 12). 

(1) Sabido es que se c o n s a g r ó en P a r í s hasta l a r e v o l u c i ó n de 17891a memoria 
de este triste suceso, con u n a misa conocida con el nombre de Misa de la Urraca, 
á l a cual a s i s t í a n los magistrados con togas rojas. 

(2j V . p. 39, nota 2. 
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bastaban simples sospechas para autorizar ó pronunciar la indig
nidad. Así fué, que en el asunto de la Bella tonelera, el Parla
mento de París declaró, el 3 de Junio de 1766, que podía resultar 
la indignidad de una simple sentencia de á más amplio informe. 

823. Todas las restricciones relativas á la fe de los indicios en 
materia criminal han desaparecido de nuestra legislación desde la 
abolición del sistema de las pruebas legales. Y a hemos citado (nú
mero 817) la instrucción de 1791, reproducida por el artículo 342 
del Código de instrucción criminal, que aplica especialmente á los 
indicios el principio moderno común á todas las jurisdicciones, se
gún el cual, se halla generalmente libre de toda traba la convic
ción del juez. «La le}^ no dice á los jurados: No consideraréis como 
suficientemente acreditada toda prueba que no se forme de tal pro
ceso verbal, de tales piezas ó documentos, de tantos testigos ó de 
tantos indicios; no les hace más que esta pregunta que contiene 
todo el resumen de sus deberes:. ¿Tenéis una ínt ima convicción?» 
Desde entonces, si no ha lugar á reproducir las limitaciones de la 
antigua jurisprudencia relativamente al número y á la naturaleza 
de los indicios, no debe tampoco declararse, con ciertos juriscon
sultos ingleses (núm. 809), que la prueba circunstancial es preferi
ble á toda otra prueba, porque no es' susceptible de falacia. 
M. Wil l s (cap. 2.°, secc. 3.a) hace notar con mucha razón, que los 
hechos en que se funda esta prueba, suponiéndolos concluyentes, 
lo cual no es siempre cierto en la práctica, se apoyan frecuente
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 testigos. 

824. Las regias que se dirigen á determinar apriori el valor de 
los indicios, como las demás aplicaciones del sistema de las prue
bas legales, son difícilmente compatibles con la institución del ju 
rado (V. núm. 52). E s verdad que el jurado inglés ó americano re
cibe, bajo este respecto, instnicciones de los jueces; pero la apre
ciación de las pruebas circunstanciales se halla abandonada en de
finitiva á su inteligencia (M. Greenleaf, t í t . I .0; pág. 59). Com
préndese más la utilidad de estas reglas donde se ejerce la juris
dicción criminal por una magistratura permanente, sobre todo 
allí donde el procedimiento es escrito y secreto. «El acusado y su 
defensor; dice M. Mittermaier (cap, 61, nota últ ima), no compare
ciendo en el procedimiento final, no pueden ni contradecir los 
indicios, n i prever qué circunstancias de detalle relatadas en las 
piezas harán una impresión poderosa en el ánimo del juez que 
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juzga en definitiva. Este, por otra parte, les atribuye un valor que 
no tienen realmente en la causa, ó bien se deja llevar á contar 
maquinalmente los indicios, en vez de examinar la persona del 
acusado, y de pesar la importancia real de las circunstancias. Aquí 
también debe darse la preferencia a l sistema del debate oral y pú
blico donde todo indicio de cargo se articula separadamente por 
el acusador; donde el acusado, á su vez, es puesto en posesión de 
todos los medios de producir su defensa sobre cada punto de deta
lle; mientras que el juez, por su parte, considera atentamente su 
persona y su actitud, que le suministran datos útiles, y pronuncia, 
a l fin de la causa, una sentencia que se puede decir producto de sus 
impresiones en conjunto y en detalle, á consecuencia de todo el 
debate.» 

825. E l Código de procedimiento penal austríaco de 1853, re
produciendo en gran parte las disposiciones de un decreto es
pecial del 6 de Julio de 1833, sienta (§ 279) los principios si
guientes: 

«El inculpado que niega el hecho puede ser tenido (1) por le
galmente convicto por el concurso de los indicios, pero solamente 
cuando se hallen reunidas y de concierto las tres condiciones si
guientes: 

»I. E s preciso que tanto el hecho como las circunstancias que 
lo constituyen estén plenamente probadas; 

E s preciso que concurran los indicios contra el inculpado 
en el número determinado por los §§ 138 á 140; 

»III . De la combinación de los indicios, de las circunstancias 
y de las relaciones establecidas por la instrucción, debe resultar 
una conformidad tan directa y tan clara entre la persona del in
culpado y el delito, que, según el curso ordinario y natural de las 
cosas, no se pueda suponer que lo haya cometido ninguna otra per
sona que el inculpado.» 

L a primera de estas condiciones, la consignación previa del de-

(1) Observemos que se dice que el acusado puede ser, y no que debe ser tenido 
por legalmente convicto. L a doctrina de las pruebas legales no existe y a en 
efecto, actualmente en los paisas en que es admitida, sino en favor del acusado. 
E n esta forma se h a b í a sostenido ante l a Asamblea constituyente en su s e s i ó n 
del i de E n e r o de 1791 por Robespierre que propuso sentar como principio: 1 _ que 
e l acusado no puede declararse convicto siempre que no existan las pruebas deter
minadas por l a ley; 2.° que el acusado no puede ser condenado por las pruebas le
gales s i é s t a s son contrarias a l conocimiento y á l a in t ima convicexon de los 
jueces . 
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lito, debe exigirse razonablemente entre nosotros, siempre que sea 
posible, es decir, cuando se trata dé los delicia fadi permaneniis (nú
mero 109.) 

L a tercera es d é l a esencia de la prueba por indicios, que su
pone siempre una convicción bien decidida. 

E n cuanto á la segunda, cuya explanación se encuentra en las 
disposiciones del Código de Austria, que enumeran un gran núme
ro de indicios, y exigen en general (§ 283) que estos indicios con
curran en número de tres, es preciso confesar que es puramente 
arbitraria. Tin solo indicio, puede ser decisivo; tres ó aun cuatro 
indicios pueden no tener fuerza alguna. E l buen sentido quiere que, 
así como los testimonios, se pesen y no se cuenten. Por lo demás, 
la legislación austríaca es consecuente, puesto que admite también 
la máxima: Testis mus, tesiis nullus (§ 269), y como las presuncio
nes no tienen la misma fuerza que los testimonios directos, ha creí
do deber exigir'tres presunciones para que hagan las veces de dos 
testigos. Esto solo era, por lo demás, la reproducción de la doctrina 
de los antiguos intérpretes, que exigían que las presunciones fue
sen en número de tres, á no ser que fueran de gran fuerza, en cuyo 
caso podrían bastar dos (compárese Dumoulín, Cout. de Par ís , tí
tulo de los feudos, § 33, gios. 2.a, núm. 69, y el decreto austríaco 
de 1833, §§ 6.° y 7.°). E s sensible ver estas rancias ideas vueltas á 
poner en auge en el siglo x i x . * E l Código de instrucción criminal 
austríaco de 1873 las ha desechado por completo, haciendo desapa
recer cualquier vestigio de pruebas legales. E l art. 258 injine está 
concebido como sigue: «El juez no puede resolver la cuestión de 
saber si un hecho debe aceptarse como demostrado por medio de las 
pruebas determinadas por l a ley; sino que únicamente resuelve se
gún su convicción formada con toda libertad después de examinar 
las pruebas que se han dado en pro ó en contra.» Así es que la pa
labra indicios no está siquiera mencionada. * 

826. E l principio, verdadero en lo criminal como en lo c iv i l , 
que admite las presunciones donde quiera que se admiten los tes
tigos, nos ha parecido sufrir excepción cuando se trata de practi
car la prueba contraria á ciertos procesos verbales. No se puede en
tonces, según los términos del art. 154 del Código de instrucción, 
practicar más que pruebas, bien sean escritas, bien testimoniales. 
E n su consecuencia, los indicios no se considerarían en esta mate
ria como medios de prueba formales (núm. 599). No hay duda que 
hay casos en.que los indicios de descargo, opuestos á un proceso 
verbal, pueden ser sumamente graves. Así, supongamos que un 
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guarda de montes consigna una falta ó una contravención rural, y 
que el culpable haya debido dejar necesariamente la huella de sus 
pasos en l a 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 á sus pies ó calzado, ¿no sería sumamente 
injusto sostener la fe del proceso verbal, mientras no sea atacado 
por la vía costosa y complicada de la inscripción de falsedad? Hay 
algo de arbitrario en excluir de esta suerte en masa los indicios, en 
lugar de analizarlos; pero tal nos ha parecido ser el espíritu de l a 
legislación especial. 

»** Y a hemos expuesto en nuestras adiciones anteriores los peligros que pre
senta l a prueba de indicios, s e g ú n l a ley 8.a, tit. 14, Par t ida 3.a, que da l a r a z ó n 
de ello, « p o r q u e las sospechas muchas vegadas no aciertan con l a v e r d a d » . S i n 
emhargo, entre nosotros, no prescribiendo nuestras leyes las l imitaciones que e l 
derecho f r a n c é s en mater ia de pruebas, la* prueba de presunciones ó indicios se 
admite con l a misma ampl i tud que las d e m á s clases de prueba, tanto en lo c iv i l 
como en lo cr iminal . 

Respecto á l a doctrina que expone M. Bonnier en el n ú m . 822, debe tenerse 
presente que, entre nosotros, el juez h a de proceder a l castigo del acusado cuan
do e l delito resul ta demostrado completamente con pruebas m á s claras que l a luz , 
y de lo contrario, h a de absolverle, aunque tenga contra sí algunos indicios ó pre
sunciones, con especialidad si l a pena habia de ser de las m á s graves. 

l a s leyes de Part ida exigen para condenar á uno que h a y a pruebas tan c laras 
como l a luz. L a ley 12, tit . 14, Par t ida 3.a se expresa en este sentido con suma cla
r idad sobre l a prueba de indicios. « C r i m i n a l pleito que sea movido contra alguno, 
dice, en manera de a c u s a c i ó n ó de rapto debe ser probado abiertamente por testi
gos ó por cartas, ó por conocencia (confes ión) del acusado eí non por sospechas t a n 
solamente, ca derecha cosa es que el pleito que es movido contra l a persona del 
home ó contra su fama, que sea probado et averiguado por pruebas c laras como 
l a luz en que non venga n inguna dubda... Pero cosas s e ñ a l a d a s y h a » a ñ a d e luego 
l a misma ley, « e n que el pleito cr iminal se prueba por sospechas, m a g ü e r non se 
a v e r i g ü e por otras p r u e b a s » , y en seguida refiere varios hechos ó presunciones e » 
c u y a v irtud se tiene por justificado el adulterio para imponer l a pena correspon
diente, s in hablar de otro ningrin delito. Pueden verse t a m b i é n las leyes 7.a y 9.ar 
tit. 31, Par t ida 7.a S in embargo, algunos autores, y entre ellos Bscr iche , s ientan 
que esta ley que prohibe l a c o n d e n a c i ó n por sospechas, por s e ñ a l e s ó presunciones, 
habla só lo de las presunciones, s e ñ a l e s ó sospechas que dejan lugar á l a duda, 
pero que si en lugar de meras sospechas, s e ñ a l e s ó presunciones concurren h e c h o » 
y c ircunstancias tan int imamente ligadas con e l cr imen que l legan á formar u n 
convencimiento irresistible de que el acusado lo h a cometido, estos indicios en
tonces serán verdaderas demostraciones, inferencias necesarias, pruebas tan c l a r a s 
como l a luz, y aunque no h a y a confe s ión , escritos, n i testigos presenciales del he
cho principal , p o d r á n servir de base para imponer a l reo l a pena que por el delito-
l a l ey h a designado. 

Por nuestra parte, no obstante este raciocinio, creemos que no p o d r á impo
nerse por indicios ó presunciones l a pena capital, mucho menos en e l d ía , des
p u é s de las prescripciones que contiene l a regla 2.a de l a ley provisional p a r a 

l a a p l i c a c i ó n del C ó d i g o penal que hemos expuesto en nota a l n ú m . 52 de esta 
obra, tomo 1.°, y atendido el e s p í r i t u mismo de nuestro Código penal . Puede ver
se t a m b i é n las reflexiones que hemos expuesto sobre esta importante mater ia de 
l a prueba de indicios en l a causa de los hermanos Marina, que forma parte de Ins 
Camas célebres, publicadas por los editores Gaspar y Roig . 
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Bespecto a l sohreseimiento de que tra ta a q u í Bonnier , v é a s e l a a d i c i ó n inserta 
á c o n t i n u a c i ó n del n ú m . 59 de esta o b r a . — ( N . del T . ) 

x** E s jurisprudencia establecida por la Sala segunda del Tribunal Su
premo, «que partiendo de los hechos probados en la sentencia, que en ca
sación son indiscutibles, no puede fundarse eFrecurso en la insuficiencia 
de los indicios que el Tribunal a quo haya tenido presente para formar el 
convencimiento de la participación del procesado en el delí fco en el con
cepto de autor, cuando esos indicios tienden á demostrar la acción directa 
del procesado» (Sentencia de 20 de Febrero de 1889).-—«Es inadmisible el 
recurso dirigido á negar el valor jurídico de los indicios en virtud de los 
cuales el Tribunal sentenciador ha formulado en su conciencia el conven
cimiento de la intervención directa del recurrente en el hecho procesal, 
porque en casación no se discuten las pruebas ni su apreciación encami
nada á determinar hechos, por ser de la soberana y exclusiva competen
cia del Tribunal sentenciador» (Sentencia de 23 de Septiembre de 1889). 
—«Según dispone el art. 637, núm. l.o, de la ley de Enjuiciamiento crimi
nal, procede el sobreseimiento libre cuando no existen indicios raciona
les de haberse realizado el acto criminal objeto de la causa» (Sentencia 
de 9 de Julio de 1890).—Los recursos de casación por infracción de ley no 
se han establecido más que para corregir los errores que puedan cometer
se por los Tribunales en la aplicación del derecho, y no para discutir la 
naturaleza de tales ó cuales indicios, ni la prueba sobre la existencia de 
hecho alguno (Sentencia de 25 de Febrero de 1890). 

Por último, como resumen de las precedentes declaraciones y de cuan
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 casación 
todos los principios de prueba sistematizada y las reglas de crítica cientí
fica legal decaen ante la apreciación sintética de los hechos procesales que 
forma la Sala sentenciadora según su conciencia, y aquellos principios y 
reglas no pueden ser invocados ante las terminantes prescripciones del 
art. 741 de la ley de Enjuiciamiento criminal. 

Con arreglo al art. 153 de la ley de Enjuiciamiento criminal vigente, 
la pena de muerte y la perpetua sólo podrán imponerse habiendo tres vo
tos conformes. Si no los hubiere, se entenderá impuesta la pena inmedia
tamente inferior correspondiente.—(N. de la B . ) 

§ II.—Clasificación de los indicios. 

SUMARIO: 827. Clas i f i cac ión de los i n t é r p r e t e s , seguida por diversas leyes.—828. 
Indicios matiifiestos, próximos, remotos.—829. Indic ios antecedentes, concomitantes, 
s iésiguientes.—830. Carolina y C ó d i g o a u s t r í a c o de 1853. 

827. Los antiguos criminalistas, y las leyes que se han redac
tado según sus teorías, han dado diversas clasificaciones de los in
dicios. 

828. Háseles dividido desde luego (Inst. a l der. crim., de Muyart 
de Vouglans, part. 6.a, cap. 5.°), en manifiestos ó urgentes, próxi
mos y remotos. 

Los primeros son los que tienen una relación necesaria con el 
hecho alegado. E n la teoría de las prueMs legales no podían ser 
combatidos por la prueba contraria. Dábase 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 salir del aposento donde había sido en
contrada una persona herida de una estocada. Sin embargo, este in
dicio es muy próximo, vehemente, si se quiere, pero no manifiesto; 
porque se podría acreditar que hubo suicidio, ó que, por el contra
rio, el acusado había defendido á la víctima contra el matador que 
había desaparecido. Mejor ejemplo es el que se saca del cap. 12 del 
título De presumtionihus de las Decretales, en que se considera el 
delito de adulterio como claramente probado, si se halla al acusado 
solus cumsola, nudus cum nuda, in eodem ledo. E n nuestra legislación, 
que no admite otras pruebas que el flagrante delito ó la correspon
dencia (1), jamás se ha vacilado en considerar estas circunstancias 
•como equivaliendo al flagrante delito (2); porque ¿cómo explicar
las? E l acusado haría mal en sostener que nuevo Roberto de Ar-
brisseL (3) sólo se exponía á la tentación, para tener el mérito de 
vencerla; ó bien, ¿pretendería, con ciertos doctores (Mascardo, De 
prohal., concl. 57, núm. 5.°), que semejantes hechos, probando más 
bien la tentativa que la consumación del delito, bastaban para ha
cer pronunciar la separación de cuerpos, mas no la pena de adul
terio? 

Además, en lo tocante al flagrante delito que exige la ley, no 
debe creerse, como se imagina con frecuencia, que el mismo fla
grante delito debe resultar de un proceso verbal extendido por un 
oficial público. Basta que el hecho de las relaciones íntimas sea 

(1) L o s tribunales e c l e s i á s t i c o s de I n g l a t e r r a admiten, en cuanto á l a prueba 
del adulterio, dos principios, uno de los cuales es m u y riguroso y el otro m u y 
lato. Por una parte exigen, como hemos visto ( n ú m . 292), dos testigos, aun cuan
do se hal le directamente probado é l hecho. Por otra parte, admiten como suficien
te l a d e c l a r a c i ó n que los testigos e s t á n convencidos del adulterio, from iheir im-
pressión and helief (M. Greenleaf, tomo 2.°, p á g . 41). 

(2) S i los indicios son vehementes, s in l legar hasta l a prueba de l a consuma
c i ó n del adulterio, por ejemplo, si h a habido visita á una hora indebida, desorden 
en los vestidos, etc., estos hechos bastan para probar un grave perjuicio a l honor 
del marido, y para motivar u n a a c c i ó n de i n d e m n i z a c i ó n de d a ñ o s y perjuicios 
(Agen, 11 de Marzo de 1850). 

(3) Se nos h a hecho observar que l a real idad de l a delicada prueba á que 
aludimos h a sido discutida por algunos cr í t i cos e c l e s i á s t i c o s . Nos l imitaremos á 
contestar que las cartas dirigidas á Roberto d'Arbrissel por Geoffroi, Pr ior de 
V e n d ó m e , y por Marbode, Obispo de E e n n e s , son documentos c o n t e m p o r á n e o s 
c u y a autenticidad se ha l la reconocida á pesar de los asertos de Mainferme por los 
autores de l a Historia literaria de la Franc ia (tomo 10, p á g . 161); de donde podemos 
deducir que es probable, por no decir nada m á s , l a o p i n i ó n que atribuye á R o 
berto l a i n v e n c i ó n de lo que Geoffroi l l a m a u n nuevo g é n e r o de martirio: Noviim 
f t inauditum martyrii genus. 
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atestiguado por testigos dignos de fe. «El flagrante delito, dice una 
sentencia denegatoria de 12 de Abri l de 1866, puede probarse no 
Bolamente por los procesos verbales que le hacen' constar en el 
mismo instante, sino aun por todos los testimonios que propendan 
á acreditar á los ojos del juez que se ha sorprendido al acusado in 
ipsa turpihidine, en cuyo caso el juez no tiene que dar cuenta nin
guna de sus medios de convicción. E n el litigio actual, la Audien
cia imperial declara que algunos testigos han visto, en cinco cir
cunstancias diferentes, al acusado que cometía el flagrante delito 
de adulterio; dicha declaración, cualesquiera que sean los hechos 
en que se funda, no está censurada de ningún modo por parte del 
Tribunal Supremo.» Todo lo que quiere la ley, es que esté formal
mente consignado el flagrante delito. 

Los indicios próximos son los que tienen una relación directa 
con el delito, sin suponerlo necesariamente. Pónese, por ejemplo,, 
el embargo de efectos sospechosos, la enemistad capital del acusa
do, la compra de instrumentos propios para cometer el crimen, etc.. 

Los indicios remotos son los que no tienen más que una rela
ción indirecta con el delito, tales como los malos antecedentes del 
acusado ó su fuga. Háse llegado hasta poner en el número de estos 
indicios (Muyart de Vouglans, loe. cit.), la mala fisonomía del acusada 
o el mal nombre que llevaba. Fero éstos eran, fuerza es convenir en 
ello, indicios muy remotos. 

Los indicios debían ser manifiestos para que se pudiera impo
ner la pena capital; debían ser próximos para dar lugar al tormento'. 
Hoy la distinción de las diversas clases de indicios no tiene ya el 
mismo interés, pero el juez debe analizarlos cuidadosamente y pe
sarlos, si no está ya obligado á contarlos. Pues si los indicios son 
manifiestos, como no se halla obligado á creer en un milagro en el 
orden físico ó en el orden moral, no se le puede acusar de ligereza, 
cuando se declara inmediatamente convencido. 

Muyart de Vouglans, queriendo poner los principios del derecho 
criminal en armonía con los del derecho c iv i l , hace de los indicios 
manifiestos una presunción absoluta; de los indicios próximos, una 

•presunción, admitiendo la prueba contraria; de los indicios remo
tos, una presunción simple. Pero esta correlación parece más inge
niosa que sólida. Los indicios manifiestos no producen siempre esa 
certidumbre absoluta, que equivale á una presunción juris et de 
jure. Los indicios próximos no equivalen á una presunción de de
recho. Finalmente, los indicios remotos están necesariamente le
jos de tener la autoridad que representan, en lo c iv i l , las presun-
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ciones graves, precisas y concordantes. Encuéntrase en estas ana
logías y correlaciones el espíritu del rigor inflexible de los últ imos 
defensores de nuestro antiguo derecho criminal, batido en brecha 
por los publicistas del siglo x v m . 

829. Una división bastante cómoda en la práctica, para estable
cer en algún modo la cronología de la acusación, clasifica los indi
cios en antecedentes, concomitantes y subsiguientes. Son indicios ante
cedentes los actos preparatorios, las amenazas, etc. Los indicios 
concomitantes se toman de las circunstancias que acompañan a l 
delito, del hecho, por ejemplo, de haberse encontrado un arma 
perteneciente al acusado cerca de la víctima. L a fuga, las tentati
vas de soborno de testigos, etc., son indicios subsiguientes. S i es 
úti l investigar separadamente estas tres clases de indicios, es un 
grave error querer, como ha hecho el Código criminal de Baviera 
de 1813 (1) (art. 328, núm. 1.°), que estas tres clases de indicios se 
hallen reunidas. Esto es exigir una condición á veces imposible, y 
que hay obligación de eludir en la práctica de Baviera. 

830. L a famosa Ordenanza criminal de Carlos V , conocida con 
el nombre de Carolina, enumerando los principales indicios que 
podían dar lugar á la aplicación del tormento (2), los ha clasificado 
en indicios comunes y en indicios propios, según que pueden re
ferirse á toda clase de delitos, ó sean particulares al robo, a l enve
nenamiento, etc. (Muyart de Vouglans, loe. cit.) Las Salas del Con
sejo que deben determinar sobre la gravedad de los indicios, pue
den tomar útiles indicaciones de estas reglas, cuya úl t ima edición 
puede considerarse el código austríaco de 29 de Julio de 1853 ( V , 
núm. 825 in fine), que enumera cuidadosamente los indicios gene
rales y especiales (§§ 138-140). 

Los que deseen más amplios pormenores sobre la clasificación 

(1) E s t e C ó d i g o , obra del c é l e b r e Peuerbaob, peca por una tendencia dema
siado s i s t e m á t i c a , y h a sido modificado por una ley de 29 de Agosto de 1848. 

(2) Pero l a Carol ina , conforme á l a doctrina de los antiguos cr iminal is tas ( n ú 
mero 821), no p e r m i t í a fundar l a condena definitiva en simples indicios. S e g ú n e l 
art . 22 de esta Ordenanza, no puede pronunciarse una condena n i decretarse u n a 
pena si no hay contra el acusado mas que indicios, sospechas, presunciones, cualesquiera 
que sean su número y naturaleza. L o s jurisconsultos alemanes del siglo x v i i imagi
naron, para eludir l a a p l i c a c i ó n de dicho articulo, apl icar en este caso u n a pena 
extraordinaria (V . n ú m . 52). A d e m á s , vuelve á encontrarse e l e s p í r i t u de l a Caro
l ina en l a Ordenanza hádense de 1845, cuyo art . 261 quiere, «que no tengan los he
chos simplemente indicios por base de su d e m o s t r a c i ó n , sino que vengan pruebas 
inmediatas, solas ó combinadas con otros indicios á constituir l a certidumbre j u -
H d i c a . » * E l c ó d i g o de procedimiento penal a l e m á n de 1877 no habla nada tam
poco de los indicios, lo que no es m á s que una consecuencia del' abandono com
pleto del sistema de las pruebas legales. * 
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de los indicios, consultarán con fruto el libro 5.° de las Pruebas ju 
diciales de Bentham, dedicado á las pruebas circunstanciales, en 
que se trata esta materia, sobre todo bajo el punto de vista del de
recho criminal. 

*** L o s indicios se h a n dividido t a m b i é n por nuestros escritores cr iminal i s tas 
en p r ó x i m o s y remotos, leves y graves, urgentes ó vehementes ó violentos, y 
e q u í v o c o s ó medianos, claros ó indubitables, oscuros ó dudosos, etc.; pero gene
ralmente los indicios jó presunciones se dividen en tres clases: vehementes, proba
bles ó medianos, y leves, s e g ú n e l mayor ó menor grado de probabilidad que ofre
cen. E l hal lazgo de un hombre muerto ó herido en u n a casa se tiene por un indi
cio de los mas vehementes contra el morador de e l la , cuando no se sabe q u i é n 
f u é el agresor, y l a ley 16, tit. 21, lib. 12 de l a Nov. Recop. le hace responsable, 
d e j á n d o l e salvo su derecho para defenderse s i pudiere. Puede verse l a historia y 
e x p l i c a c i ó n de esta ley en nuestras Causas célebres, causa de los hermanos Marina. 

E l Sr . Esor ichej en su Diccionario, se expresa sobre esta mater ia en estos tér
minos: « N o es fác i l dividir, subdividir n i sujetar á c á l c u l o lo que por su natura
leza es incalculable, indivisible y vago; no es posible formar u n a tabla ó escala 
en que se aprecie y fije en abstracto el valor r e a l de los indicios simples ó combi
nados; los indicios no pueden considerarse n i apreciarse sino en cada uno de los 
casos particulares en qtie se presentan, porque los indicios v a r í a n en r a z ó n de las 
circunstancias, y estas variaciones no pueden menos de producir combinaciones 
infinitas. No puede sentarse en general que dos indicios forman prueba semiplena, 
y que tres, cuatro ó m á s l a formen completa; dos solos ponen á veces l a verdad 
en evidencia, y cuatro no hacen en algunos casos m á s que mostrarnos el camino 
que conduce á . e l l a . . . E l indicio á veces no es u n a prueba^ es s ó l o u n a luz que 
puedo guiar a l juez en el descubrimiento de l a verdad. L a concurrencia de mu
chos indicios puede formar un aparato terrible contra el acusado, mas para ello 
es necesario que sean fuertes y no dependan unos de o t r o s . » 

T a m b i é n es aplicable entre nosotros l a doctrina que expone M. Bonnier en 
este párrafo sobre esta m a t e r i a . — ( N . del T . ) 

i * ^ Véase la nota del párrafo núm. 826.—(N. de la R. ) 

§. IIL—Discusión de los indicios. 

SUMARIO: 831. E x a c t i t u d que es de desear en e l a c t a de acusac ión .—832. Debe 
separax'se e l hecho principal de los accesorios.—833. Deben correlacionarse los 
indicios entre sí.—834. Modelos que deben consultarse. 

831. Conviene proceder con método y precisión en la discusión 
de los indicios; de otra suerte, cuando el asunto es un poco compli
cado, hay peligro de extraviarse. 

E l acta de acusación, que es la base del procedimiento en los 
delitos enormes, debe contener conclusiones claras y terminantes, 
enumerando cada uno de los cargos que pesan sobre el acusado, y 
los medios en apoyo de estos cargos. Debe hacer resaltar las induc
ciones que pueden sacarse del hecho alegado; después, demostrar 
cómo se ha consignado este hecho mismo, mientras que con sobrada 
frecuencia se procede al azar, insistiendo en circunstancias insig-
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nificantes, tanto como sobre aquellas cuya justificación sería deci
siva. E n el indietmen inglés, la parte acusadora está obligada á pro
bar en términos técnicos los heclios punibles que alega; pero se in
curre en exceso cuando se introduce un estilo solemne, del cual el 
indidmen no puede apartarse bajo pena de nulidad. E l 10 de Agosto 
de 1824 se anuló uno en los assises de Hereford, porque se había 
hecho uso en él 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 sucumbía un litigante alegando de vitihus suc-
cisis, porque había nombrado las vides en vez de hablar de árboles 
en general (Gayo, Gommercio, 4.°, § 2.°). Hay un término medio en
tre esta exageración y la vaguedad que á vece&T se ha criticado con 
algún fundamento en los actos de acusación francesa. Conviene 
mucho articular los hechos, como se hace respecto de aquellos cuya 
prueba se pide en una instancia c iv i l . Él acta de acusación llega á 
ser de esta suerte el cuadro en que debe moverse el debate. Se tie
ne cuidado, á medida que se interroga á los testigos, de hacer re
saltar las consecuencias de tal ó cual declaración, poniendo siem
pre en relieve la relación del hecho atestiguado con la culpabilidad 
que se trata de probar. 

832. E n segundo lugar, conviene separar el hecho principal de 
los hechos accesorios, á fin de probar el primero separadamente, 
sin perjuicio de fortalecer después la prueba que resulta, con el au
xil io de la demostración de los otros. A l abstenerse de seguir esta 
marcha, se expone uno á cometer peticiones de principio. Así, en 
una conspiración se trata por lo común de probar la conspiración 
misma, por medio de una multitud de circunstancias de detalle, 
que aisladamente serían insignificantes. Después, cuando responde 
el acusado que estas circunstancias no tienen la trascendencia que 
se les atribuye, se pretende probar la criminalidad de los hechos 
con el auxilio de la conspiración, que no obstante no se ha demos
trado previamente, y que, en su consecuencia, no se apoya ella 
misma, sino en la reunión de estas circunstancias. Los ingleses 
llaman construdive offenses los delitos que resultan serlo, de una 
reunión de elementos, que tomados aisladamente, serían inocen
tes. Un inglés, acusado de un delito de esta clase, decía que no 
concebía cómo con dieẑ  mil trozos de un caballo blanco se podía hacer 
un caballo negro. Cuando se quiere probar uno de estos delitos com
plejos/debe justificarse especialmente la existencia del hecho prin
cipal, alrededor del cual vienen á agruparse los hechos accesorios; 
de otra suerte, los indicios leves, por muy multiplicados que se les 
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suponga, no podrían formar cuerpo, y la palabra del inglés podría 
tener aplicación. 

833. Finalmente, otra tercer observación que no debe perderse 
de vista es, que no debe poder desprenderse ningún anillo de la 
cadena que, en la inducción, enlaza las circunstancias conocidas al 
hecho generador de la culpabilidad. Así, la venta que hubiere he
cho el acusado de sus vestidos lejos del lugar donde se hubiera co
metido el crimen, no podría ser una circunstancia inculpativa, sino 
en cuanto hubiera tenido lugar poco tiempo después de la perpe
tración del delito; efectuada mucho tiempo después, se explicaría 
mucho mejor por otros motivos que por el temor de ser descubierto. 
E s pues siempre preciso poder acreditar que existe una relación 
inequívoca entre el hecho que se prueba y la culpabilidad de que 
se trata de demostrar; porque si llega á soltarse un solo anillo, se 
rompe la cadena. 

834. Por lo demás, el abogado que quiere ejercitarse en l a dis
cusión de los indicios no debe contentarse con estudiar las reglas 
teóricas de la materia en los libros de derecho y en obras de retó
rica; sino que debe consultar sobre todo las obras maestras del foro 
antiguo y moderno. L a oración de Cicerón pro Milone ha pasado 
siempre por un modelo en este género (1). 

LIBRO SEGrUNDO 

Presunciones legales. 

SUMARIO: 835. Propenden á multiplicarse.—836. Necesiiiad de circunscribirnos 
en mater ia c ivi l . 

835. No siempre es posible a l hombre llegar al conocimiento 
perfecto de la verdad en cada caso particular, y no obstante, las ne
cesidades sociales no siempre le permiten suspender su juicio y abs
tenerse. L a estabilidad y el estado de las personas, la de las propie
dades ; finalmente, la necesidad de seguridad y de calma para una 
multitud de intereses preciosos, obligan al legislador á tener por 
verdaderos gran número de puntos, que no están demostrados, pero 

(1) V é a s e sobre l a d i s c u s i ó n de los indicios u n a excelente nota del primer D u 
que de Broglie, inserta a l fin del tomo l . " de las Pruebas judiciales, de B j u t k a m , 
e d i c i ó n de Dumont . 
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cuya existencia se halla probada por una inducción más ó menos 
poderosa. E l orden político, lo mismo que el orden social, sólo se 
fundan en presunciones legales. L a aptitud para ejercitar ciertos 
derechos, para llenar ciertas funciones, sólo se reconoce por medio 
de ciertas condiciones determinadas a priorí, siendo evidente
mente impracticable una comprobación respecto de cada individuo. 
Cuanto más se complican las relaciones sociales, más necesario 
llega á ser multiplicar estas presunciones. Así es que hay muchas 
más en nuestro derecho que las que había en Roma. 

836. Entrar aquí en el pormenor de las diversas presunciones, 
sería imponerse la necesidad de tratar exprofesso casi todas las ma
terias jurídicas, porque hay pocas en que la ley no se fije en ciertas 
verdades de que hace depender la existencia legal de circunstan
cias determinadas. Sería, pues, necesario ocuparnos del estado de 
las personas, de las incapacidades, de la prescripción, etc. Estas 
explanaciones, útiles en la apariencia para completar nuestro cua
dro, se desvian en el fondo del objeto'de esta obra, porque los mo
tivos que han determinado al legislador á establecer tal ó cual pre
sunción se refieren más bien al derecho que al hecho. Lo que exa
mina sobre todo el legislador, no es si el hecho conocido reúne todos 
los caracteres suficientes para hacer probable el hecho desconocido, 
sino solamente si exige el interés social que se deduzca de la con
signación del uno la existencia del otro. Como hace muy bien ob
servar M. Greenleaf (t. I .0, pág. 41), los principios sobre las pre
sunciones legales no se refieren ya á la fe del testimonio, sino que 
son reglas de protección (rule ofprotection), 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 aquí más que los principios generales. 

Solamente, después de haber hablado de las presunciones espe
ciales á las materias civiles y á las materias criminales, trataremos 
con algunos detalles de una presunción común á todas las jurisdic
ciones, que es la basé de todo el edificio judicial, de la autoridad 
de la cosa juzgada. 

21 
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SECCIÓN P R I M E R A 

Presunciones legales en materia c iv i l . 

SUMARIO: 837. Necesidad de u n a ley especial—838. Presunciones mencionadas 
p o r e l C ó d i g o . — 8 3 9 . Dos grados de p r e s u n c i ó n legal.—840. ¿ Q u é debe probar 
el que invoca una p r e s u n c i ó n de esta naturaleza?—841. ¿Cuándo es admisible 
l a prueba contraria?—842. ¿ E n qué se reconoce u n a p r e s u n c i ó n ÍMÍ-M de 
843 Tres puntos s e ñ a l a d o s por e l legislador.—844. Casos en que anula l a ley 
ciertos actos ó niega l a a c c i ó n en juicio.—845. R e s e r v a d é l a praeba contra
ria.—846. ¿Quid de l a r e m i s i ó n a l juramento y á l a c o n f e s i ó n ? 

837. «La presunción legal, dice el art. 1350 del Código, es la que 
por una ley especial va unida á ciertos actos ó á ciertos hechos.» 

Antiguamente, aun en países regidos por la costumbre, podían 
fundarse las presunciones en ciertos textos de derecho romano, lo 
mismo que en las fuentes de. derecho moderno; podían también, 
según Pothier (Ohlig., núm. 843), acreditarse por argumento de al
gún texto de derecho. Semejante sistema ofrecía demasiados incon
venientes para que fuera posible, en una legislación que se dirige 
á prevenir toda certidumbre, toda arbitrariedad, el dejar á la juris
prudencia y á la doctrina la facultad de establecer presunciones 
legales. _ , . 

Podría creerse, sin embargo, aplicando el principio de la no re-
troactividad de las leyes acerca de la prueba (números 920 y 923), 
que la antigua presunción de propiedad que regía en provecho de 
los señores para los bienes inmobiliarios comprendidos en sus se
ñoríos, por virtud de la máxima feudal: Ninguna tierra hay sin señor, 
puede todavía invocarse, aun al menos para la época anterior al de
creto de 4 de Agosto de 1789 que abolió el feudalismo. Pero esta 
misma máxima llena de espíritu feudal ha sido declarada despro
vista de todos sus efectos por la ley de 25 de Agosto de 1792,̂  la cual 
abolió terminantemente «todos los efectos que hubiera podido pro
ducir la antedicha máxima: No hay tierra sin señor». Así es que el 
Tribunal de Casación se ha negado el 7 de Mayo de 1866 á aplicar 
el art. 1.° de la costumbre de Chaumont, que era sólo la repetición 
de la mencionada m á x i m a . 

Sin embargo, no debe imaginarse que pueda establecerse pre
sunción alguna legal sin una ley especial. Esto es verdad respecto 
de las presunciones absolutas, las que, como vamos á ver, no admi
ten da prueba contraria. Pero las 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. Así, es constante que el po
seedor de un inmueble se reputa propietario del mismo', aun cuando 
esto no resulte expresamente de ningún articulo de nuestros Có
digos (1). 

838. E l art. 1350 pone por ejemplo actos ó hechos en que se 
funda una presunción legal: 

1.° «Los actos que la ley declara nulos por presumir, sin mirar 
más que su calidad, que se han hecho en fraude de las disposiciones 
legales.» L a presunción de nulidad se refiere, bien sea á la persona 
del que realizó el acto, como cuando se trata de actas traslativas de 
propiedad á título gratuito hechas por el quebrado en los diez días 
que preceden á la cesión de los pagos (Cód. de Gom., art. 446)j bien 
sea á la persona de aquel en cuyo favor se hizo el acta, como cuando 
se trata de una donación hecha á los más próximos parientes, ó al 
cónyuge de una persona incapaz (Cód. civil, artículos 911 y 1100); 
bien sea, finalmente, á la naturaleza del acta unida á la calidad dé 
la persona, como cuando se trata de la venta á fondo perdido hecha 
á uno de los que pueden heredar en línea recta (Ibid., art. 918). 
. 2-0 <<Los casos en que declara la ley resultar la propiedad ó la 

libertad de una carga de ciertas circunstancias determinadas.» L a 
prescripción, á fin de adquirir ó de libertarse de una carga, las se
ñales de medianería ó no medianería, etc., entran en esta categoría. 

3. ° «La autoridad que la ley atribuye á la cosa juzgada.» E n 
nuestra tercera sección trataremos de ella especialmente. 

4. ° «La fuerza que da la ley á la confesión de la parte ó.á su 
juramento.» Hemos colocado entre las pruebas propiamente dichas 
la confesión y el juramento, que son, en efecto, declaraciones del 
hombre, y no 'simples indicios fundados en el estudio de los 
hechos. 

839. Se conciben dos grados en la presunción legal. L a ley 
puede imponer al juez ciertas pruebas circunstanciales', obligán
dole á tener por ciertos los hechos que trata de establecer, pero 
dejando á las partes interesadas la facultad de demostrar que tal 
inducción no está fundada. L a ley puede seguir más adelante, re
chazando desde luego toda prueba contraria, y hacer que resulte 
necesariamente de tales circunstancias la existencia legal de tal ó 
cual hecho. Esta distinción es propia de todo tiempo y país, y se 

(1) S i el art . 2279 del Código c iv i l h a debido autorizar forzosamente esta pre
s u n c i ó n aplicada á los muebles, es porque precisamente entonces no admite prueba 
en contrario. 
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encuentra por donde quiera que se han introducido las presuncio
nes de esta clase. Por eso se ha considerado siempre como absolu
tamente inatacable la presunción que resulta de la cosa juzgada, 
cuando se han agotado todas las vías de recursos. Pero las denomi
naciones de que se han valido para designar estos dos grados de 
presunción se han imaginado únicamente por los doctores de la 
Edad Media. Ellos son los que han llamado á las presunciones del 
primer grado juris tantum, y á las del segundo gvaáojuris et de jure. 
Menochío explica estas denominaciones, diciendo que la presun
ción 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 iali 
prcesumptione lex inducit firmum jus et habet eam pro veritate. Es
tas expresiones bárbaras pueden considerarse como un lenguaje 
convencional. Preferimos el lenguaje de los jurisconsultos ingleses 
que distinguen las presunciones perentorias (condusive) y las pre
sunciones discutibles (disputable). Pero en el fondo, se ha recono
cido siempre que ciertas presunciones no deben admitir la prueba 
contraria. Sin razón, pues, atribuye Toullier (tomo 10, núm. 42) 
á d'Aguesseau esta singular opinión, que todas las presunciones 
admiten la prueba contraria, porque este jurisconsulto en su in
forme 23 declara, en general, que no es absoluta la autoridad de 
las presunciones. Tratábase, en el caso objeto de este informe, de 
una cuestión de legitimidad, y no hay duda que d'Aguesseau l imi
taba la autoridad de las presunciones legales, colocándose en este 
punto de vista especial. 

840. ¿Qué debe probar el que invoca una presunción legal? No 
debe tomarse á la letra la disposición del art. 1352 del Código ci
v i l , según el cual, la presunción legal dispensa de toda prueba á 
aquel en cuyo favor existe. No es exacto decir que el que invoca 
una presunción legal no.tiene nada que probar; porque es preciso 
que acredite que se halla en posesión de invocar la presunción de 
la ley; por ejemplo, el que invoca el art. 312, según el cual, el hijo 
concebido durante el matrimonio tiene por padre al marido, debe 
probar dos puntos, á saber, el matrimonio, y según los cálculos de 
la ley sobre la gestación (arts. 314 y 316), una fecha del nacimien
to, que no coloque la concepción del niño antes de haberse con
traído el matrimonio ó después de su disolución. Efectuada esta 
prueba, se acredita la legitimidad del hijo por la disposición del 
art. 312. E n una palabra, no hay que justificar la exactitud de la 
presunción legal, sino probar previamente los hechos á que se re
fiere. 
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E n sentido inverso, cuando se pregunta si es permitido probar 
contra una presunción legal, se tiene en consideración la prueba 
contraria á la proposición enunciada en la IQ\T, y en el caso citado, 
á la legitimidad del hijo concebido durante el matrimonio, pero 
de ningún modo la prueba contraria á los hechos sobre que se apoya 
la presunción, el matrimonio y la fecha del nacimiento. Esta iü-
tima prueba es siempre admisible, porque no es en manera alguna 
probar contra una presunción legal, probar que no se está en el 
caso previsto por esta presunción. Indebidamente ve, pues, Alciato 
,en esto una prueba indirecta contra la presunción de la ley: E t si 
directa prohatio regulariter non admittatur contra prcesumptionem juris 
et de jure, admiitetur tamen indirecta, quia; cum lex requirit certas qua-
litates et circumstantias ad liam próbationem constituendam, semper ad-
miituntur prohationes quod non sit talis casus, vel non adsit aliqua ex 
requisiiis qualiiatibus. Esta es una verdadera confusión de ideas. 
No hay ataque alguno directo ni indirecto contra ]a presunción de 
legitimidad en la prueba de que no ha existido nunca el matrimo
nio, ni contra la autoridad de la cosa juzgada en la prueba de que 
jamás ha habido juicio. Semejante doctrina merece ser relegada 
entre las visiones de Alciato. 

841. ¿Cuándo es admisible la prueba contraria á la presunción 
legal, es decir, cuándo se puede probar que, colocándose aun en la 
hipótesis prevista por el legislador, no ha lugar á aplicar su deci
sión ? 

L a presunción legal admite, en general, la prueba contraria; 
es, según el lenguaje bárbaro de los intérpretes, juris tantum, en 
los casos ordinarios. Entonces no es más que una interpretación de 
voluntad, ó una explicación de los hechos, que no tiene efecto 
cuando llega á demostrarse la verdad. Así, aunque se diga que la 
venta á prueba se presume que se hace siempre bajo condición sus
pensiva (Ibid., art. 1588), no será menos permitido acreditar que 
los contratantes han entendido tratar bajo una condición resoluto
ria. Por lo común, cuando la presunción es sólo del primer grado, 
el único objeto que la ley se propone es hacer considerar ciertos 
hechos como la señal aparente del derecho, por ejemplo, la pose
sión de un inmueble, como indicando la propiedad de este inmue
ble, siendo siempre admisible la prueba contraria. Algunas veces, 
no obstante, la presunción, sin que fuera razonable considerarla 
como una verdad absoluta, ha parecido sobrado grave para poder 
ser atacada por toda clase de pruebas. Así, en materia de legitimi
dad, la prueba contraria á la regia que el hijo nacido durante el 
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matrimonio tiene por padre al marido, no se admite sino en el 
caso de imposibilidad física, ó bien en el en que puede probarse á 
la vez el adulterio y la ocultación del parto (Ibid., arts. 312 y 313); 
casos á los cuales debe añadirse hoy, según los términos de la ley 
de 6 de Diciembre de 1850, el en que se presumiera haber tenido 
lugar la concepción durante el tiempo en que la mujer separada 
de cohabitación tiene un domicilio distinto al del marido. Pero 
habitualmente se puede practicar, para destruir la presunción le
gal, la prueba contraria con la mayor latitud, y emplear también 
la prueba testimonial y las presunciones cuando la naturaleza del 
negocio no se opone á ello. E s cierto que se lee en uno de los con
siderandos de la sentencia de casación de 5 de Enero de 1810 que 
hemos citado (pág. 167, nota), que «si puede destruirse una pre
sunción de derecho por la prueba positiva de un hecho contra
rio a l que ella supone, no puede por lo menos serlo por presuncio
nes no autorizadas por la ley y puramente arbitrarias.» Pero tratá
base, como ya hemos visto (núm. 599) en el caso citado, de ciertos 
procesos verbales, contra los cuales debe ser la prueba contraria 
necesariamente escrita ó testimonial. Conviene, pues, interpretar 
la sentencia de 1810 secundtim subjedmn maieriam. Algunas veces 
también excluye la ley la prueba testimonial. Así la presunción 
de medianería no puede destruirse sino por un título ó por una 
señal de lo contrario fCoW. civil, 653). Pero donde no ha hecho 
la ley semejantes restricciones, puede consistir l a prueba contra
ria en presunciones, así como en pruebas propiamente dichas. 

842. L a presunción de segundo grado es generalmente invenci
ble. Pero ¿con qué carácter reconoceremos una presunción de esta 
naturaleza en el silencio del legislador? Este punto era muy os
curo en la doctrina antigua. Los redactores del Código han tratado 
de determinar los casos en que es efectivamente inadmisible la 
prueba contraria. 

«No se admite prueba alguna, dice el mismo art. 1352, contra 
la presunción d é l a ley cuando, fundada sobre esta presunción, 
anula ciertos actos ó niega la acción en justicia, á no ser que la 
misma ley haya reservado la prueba contraria, y sin perjuicio de 
lo que se dirá acerca del juramento y confesión judiciales.» 

Esta disposición, destinada á hacer cesar antiguas controver
sias, está lejos de ser clara, y da lugar á dificultades que dividen 
las inteligencias más privilegiadas. 

843. E l legislador señala tres puntos: 1.°, la determinación de 
los casos en que no se admite la prueba contraria; 2.°, la reserva 
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de ciertas excepciones formales á la regla sentada; 3.°, una reserva 
posterior en lo concerniente a l . juramento y á la confesión judi
ciales. 

844. Hay presunción legal absoluta, se nos dice, cuando, fun
dándose en esta presunción, la ley anula ciertos actos ó niega la. 
acción en juicio. Los actos así anulados, que ha tenido á la vista 
el legislador, no son los que están viciados de una nulidad radical, 
como faltos de una condición esencial en el fondo para su validez; 
es, pues, claro que la nulidad no resulta entonces de una presun
ción, sino de la fuerza misma de las cosas. Tampoco lo son los que 
son nulos en l a forma, pues las nulidades de forma resultan de tex
tos imperativos, contra los cuales, en cuanto están bien consigna
dos los hechos, nadie podría 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, según su sola cualidad. Hubiera po
dido sostenerse que no debía rechazarse la prueba contraria, puesto 
que siempre es favorable la justificación de la buena fe. Pero el le
gislador, mirando más á evitar pleitos que á obrar con estricta jus
ticia, ha creído más sencillo rechazar esta prueba, salvo la restric
ción de que vamos á hablar en breve. Lo mismo sucede respecto de 
los casos en que la ley niega la acción en juicio, lo cual se aplica 
especialmente á la prescripción. Háse creído que debían tener un 
término las controversias. Así, pues, siempre que se desecha una 
acción, está interesado el bien público, y yo no sería.admitido á 
pretender, por ejemplo, que no había tenido intención de renun
ciar á un derecho sobre el que he guardado silencio durante treinta 
años. Estas dos clases de presunciones tienen por objeto hacer res
petar los preceptos del derecho c iv i l , por lo que son más que sim
ples interpretaciones de hechos ó voluntades. 

845. E n los casos' en que no se admite ninguna prueba contra 
la presunción de la ley, añade el art. 1352; á menos que no haya re
servado la prueba en contrario. Encuéntranse ejemplos de esta re
serva en los casos en que. sé deniega la acción en justicia. Por eso 
la entrega de la primera copia de una escritura por el acreedor, á 
diferencia de la del t í tulo original, no hace fe de la liberación sino 
hasta prueba en contrario (Ibid. , art. 1283). Pero no se ha encon
trado caso en que la ley, anulando ciertos actos como presuntos de 
fraude, declare admisible la prueba contraria. L a restricción del 
.artículo debe considerarse bajo este respecto como una reserva 
para el porvenir, y no como una remisión á textos positivos. 
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846. Finalmente, el articulo termina con una reserva más os
cura aún que todo lo que precede: salvo lo que se dirá sohre el jura
mento y la confesión judicial. Pueden darse dos sentidos á estas ex-
presiones. O bien, á consecuencia del error que hemos hecho no
tar, considera el legislador el juramento y la confesión como pre-

- sunciones de que se debe tratar más adelante, ó bien los mira 
como medios para combatir las verdaderas presunciones legales» 
por excepción al principio de que no se admite contra ellas prueba 
alguna. 

E n el sentido de la primera opinión se hace notar, que el ar
tículo 1350 ha colocado ya indebidamente, pero de un modo muy 
positivo, la confesión y el juramento entre las presunciones lega
les. Pues bien: la confesión, por lo menos, ya que no el juramento, 
es susceptible de debatirse, y en su consecuencia, no es una pre
sunción invencible. L a remisión tendría por objeto hacer notar, 
como hacía Pothier (Oilig., núm. 842), este carácter especial de la 
confesión. Añádese que si la ley hubiera querido admitir ciertas 
clases de pruebas contra las presunciones legales que no admiten 
la prueba contraria, se habría explicado más claramente. Pero esta 
interpretación nos parece á la vez inexacta en sí misma, y poco en 
armonía con el texto que se trata de explicar. No se ve bien cuál 
sería la razón de duda á que la ley quisiera responder. Aun cuando 
debiera considerarse la confesión como una presunción legal, nada 
autorizaría para ver en ella una presunción legal absoluta. E n 
todo tiempo se ha considerado la confesión como pudiendo modi
ficarse, explicarse ó retractarse por la parte que la prestó. ¿Dónde 
estaría, pues, la necesidad ele una excepción respecto de la confe
sión, puesto que no se hallaba comprendida en la regla? Pero lo 
que se explica aun menos en esta opinión, es que la ley menciona 
en primera línea el juramento decisorio (1), que precisamente no 
admite jamás la prueba contraria (art. 1363). Inút i l para la confe
sión, la remisión sería un contrasentido en lo concerniente al ju 
ramento; y sería preciso concluir por declarar, con ciertos autores, 
que estas expresiones, salvo lo que se dirá, etc., se han deslizado bajo 
la pluma del legislador, sin que tuviera en lo más mínimo la con
ciencia de lo que escribía. 

Pero no nos hallamos reducidos á este recurso desesperado, ver
i l ) No puede referirse a l juramento supletorio, a l cual no se atribuye l a mis-

.ma p r e s u n c i ó n de verdad, puesto que no es m á s que un medio de prueba suple-

torio de que usa el juez, con la facultad de no subordinar á é l su d e c i s i ó n (nú

meros 443 y 444). 
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dadera abdicación de parte del intérprete. Eecordemos que se 
acaba de hablar de la prueba contraria, que no se admite contra 
las presunciones legales absolutas, sino en caso de una reserva ex
presa inserta en la ley; es bastante natural ver en las palabras que 
siguen y que indican gramaticalmente una restricción algo que 
modifica.la proposición precedente. E n su consecuencia, debería 
considerarse el juramento y la confesión como constituyendo una 
clase de prueba contraria excepcional, que podría ser admisible 
cuando no lo fueran las demás; doctrina que no es nueva, puesto 
que leemos en Mascardo (De probaf., concl. 344): Confessio tollit 
prcesumpHonem juris et de jure, licet alia prohatio non admitiaiur. ¿No 
es principio, en efecto, que el juramento judicial puede deferirse 
sobre cualquier especie de contestación (Ibid., art. 1358), que l a 
confesión judicial hace plena fe contra el que la hizo? (Ibid. , ar
tículo 1356.) Estos dos medios de prueba no ocasionan ningún 
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. E s , pues, 
posible que se haya querido colocarlos aparte. 

No se pretende, sin embargo, en el sistema que admitimos, que 
toda presunción legal, cualquiera que sea su naturaleza, pueda ser 
combatida por la confesión y por el juramento. Lo que debe averi
guarse es si la ley, al rechazar la prueba contraria, ha querido que 
no se agitara J a cuestión, porque así lo requería el orden público, 
lo cual tiene lugar incontestablemente respecto de la autoridad de 
la cosa juzgada; ó bien si ha querido impedir sólo que el resultado 
del proceso no pudiese contrariar la aplicación de sus reglas, lo cual 
tiene lugar respecto de las presunciones de interposición. ¿Qué 
objeto se ha propuesto alcanzar en este último caso? Que no pueda 
eludirse la prohibición de mejorar á un incapaz^ sea; pero no se ve 
motivo alguno plausible para impedir que la persona que se pretende 
interpuesta pueda acreditar que no lo está realmente. S i el legis
lador prohibe en general esta prueba, temiendo que sea ella misma 
obra del fraude, semejante temor deja de ser fundado, cuando la 
persona que se pretende interpuesta interpela al mismo heredero, 
que pide la nulidad de la mejora y se refiere á su declaración. ¿No 
es evidente que, cuando el heredero rehusa jurar que estima verda
dera la interposición, esta declaración implícita, tan desinteresada 
por su parte, es la expresión de la verdad? E l legislador no tiene 
aquí interés alguno en impedir la controversia, puesto que jamás 
puede resultar de ella ataque alguno á las prohibiciones que él ha 
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establecido. E l juramento deferido en las prescripciones á breve 
plazo (1), allí donde la ley deniega la acción en juicio, no se apoya 
en otra base (Cód. civil, art- 2275; Gócl. de Com., art. 188). No se ha 
querido hacer la prueba imposible, como en lo concerniente á las 
prescripciones ordinarias: solamente se ha presumido el pago; 
pero es siempre permitido interpelar al adversario sobre la realidad 
de este pago. Por eso Justiniano (Inst., § 12, De fideic. hcered.) 
dice, que los fideicomisos nulos en la forma, no ocasionan la dene
gación absoluta de la pretensión de la parte que los invoca, sino 
que pueden dar lugar á deferir el juramento al heredero (2). L a re
serva de la confesión y del juramento para combatir la presunción 
legal, nos parece aún mejor justificada en cuanto á la remisión de 
la deuda. ¿Qué peligro hay en que el acreedor pueda deferir el ju
ramento al deudor para saber si al entregarle el t í tulo original del 
crédito, ha entendido liberarle; así como el Tribunal de Casación 
admite en materia mercantil (núm. 773) que ésta presunción 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. L a 
distinción de las presunciones que ocasionan la interdicción radi
cal de la prueba contraria, y de aquellas contra las cuales son ad
misibles el juramento y la confesión, puede parecer bastante deli
cada (3); pero nuestra interpretación es, en úl t imo resultado, razo-

(1) S in embargo, en mater ia de prescripciones de corto tiempo, las sentencias 
del T r i b u n a l de C a s a c i ó n de 27 de jul io de 1853, 7 de Noviembre de 1860, * 28 de No
viembre de 1876 y 26 de E n e r o de 1881, * declaran, que es preciso atenerse á l a l e t ra 
del art . 2275 del C ó d i g o , el cual , a l derogar l a Ordenanza de 1673 (tit. n ú m 10) 
no autoriza m á s que l a d e l a c i ó n del juramento , con e x c l u s i ó n de l a comparecen
c ia personal y del interrogatorio sobre hecbos y a r t í c u l o s . Con mayor r a z ó n el 
T r i b u n a l regulador se h a visto precisado á anu lar (9 de Marzo de 1868) varias sen
tencias del T r i b u n a l de Montpellier, que a d m i t í a n l a prueba por testigos ó por pre
sunciones del reconocimiento de l a deuda. 

(2) S e g ú n MM. A u b r y y R a u , se padria deferir el juramento sobre el hecho de 
l a i n t e r p o s i c i ó n , pero a l donante solamente, y no á los herederos del donante ó 
de l testador, porque, en este ult imo caso, se h a l l a r l a directamente interesado el 
orden p ú b l i c o . Por nuestra parte no comprendemos esta d i s t i n c i ó n . S i e l orden 
p ú b l i c o exige que se mantenga absolutamente l a p r e s u n c i ó n legal , ¿que importa 
que se quiera deferir el juramento a l autor de l a d i s p o s i c i ó n ó á los herederos? S i , 
por el contrario, como creemos, el orden p ú b l i c o no exige necesariamente este 
mantenimiento, cuando los interesados mismos reconocen que no es aplicable le 
p r e s u n c i ó n , l a d i s t i n c i ó n no se funda en el espir i ta de l a ley; a ñ a d a m o s que a l 
texto apenas se presta á el la. 

(3) E n su ingeniosa d i s e r t a c i ó n acerca de l a m a l a fe del comprador en mater ia 
de transcripciones ^i?ew.síapracííc«, tomo 30, p. 537,7 nuestro colega y amigo M . 
Boissonade, con el fin de sostener en contra del argumento sacado del art. 1071 del 
C ó d i g o c iv i l , que l a fa l ta de t r a s c r i p c i ó n puede suplirse por medio del conocimien-
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nable en s i misma, y sobre todo, ño vemos otro medio de dar sen
tido á la disposición final del art, 1352 (1). 

*** L a s presunciones que provienen de nuestras leyes en materia c iv i l son 
m u y numerosas. E n t r e las que se consideran juris et de jure y contra las que en sn 
consecuencia, no se admite prueba en contrario, citaremos por v ia de ejemplo, 
desde luego, las que emanan de estos axiomas: el que quiere el antecedente quiere 
sus consecuencias, de suerte que el que se casa consiente en todas las obligacio
nes anejas a l matrimonio; el que administra bienes ajenos, consiente en dar cuen
tas y satisfacer el alcance. Asimismo, l a ley presume falta de juic io para adminis
trar sus cosas y obligarse por si solo en el que tiene tutor ó curador y en l a mujer 
casada; el que paga á sabiendas lo que no debe, se presume que dona; l a prescrip
c i ó n misma se funda en l a p r e s u n c i ó n jurin et de Jure: naciendo en un mismo parto 
dos gemelos, v a r ó n y bembra, se presume nacido primero el varón , ley ú l t i m a , ti
tulo 33, Part ida 7.a T a m b i é n se enumeran entre las presunciones juris et de jure l a » 
de que s i eb marido y i a mujer muriesen de un mismo suceso, como incendio, nau
fragio, etc., se presiime que l a mujer m u r i ó antes, y si acaeciera igual desgracia 
á u n padre ó á u n hijo mayor de 14 a ñ o s , se presume que m u r i ó antes e l padre, y 
lo mismo si los muertos fuesen madre é hijo: ley citada; mas otros autores consi
deran estas presunciones como de solo derecho, atendiendo á que l a ley 12, t it . 53, 
P a r t . 7.a, usa de las c l á u s u l a s pzies que non se puede averiguar el contrario y otras seme
jantes. 

Como presunciones de derecho solamente, y sobre que se admite prueba en con
trario, citanse generalmente, l a de que los hijos habidos con u n a mujer casada se 
•presume que son l e g í t i m o s ; ley 9.a, t í t . 14, Part . 3.a: l a de que el ausente en t ierra le
j a n a , pasados diez años , se presume que h a muerto, siendo fama p ú b l i c a su falle
cimiento: ley 14, tit. 14, Par t . 3.a; l a de que quien prueba que u n a cosa f u é de su 
padre ó abuelo, tiene á su favor l a p r e s u n c i ó n de que es suya: ley 10, tit. 14, P a r t . '5.11 
~ ( N . del T . ) 

i*t Véanse nuestras notas de las páginas 42 y 59 del tomo 1.° E l ar
tículo 880 del Código de Comercio vigente declara que se reputarán frau
dulentos y serán ineficaces respecto de los acreedores del quebrado los 
contratos celebrados por éste en los treinta días precedentes á su quiebra, 
que el mismo artículo enumera.—(N. de la B . ) 

to que hubiesen tenido del acta los terceros compradores, considera dicha falta de 
t r a n s c r i p c i ó n como u n a p r e s u n c i ó n l ega l de l a ignorancia del acta, cuya p r e s u n c i ó n 
debe combatirse s e g ú n nuestra doctrina, sino por medio de l a prueba testimonial 
a l menos con l a c o n f e s i ó n y e l juramento. Pero nos parece que puesto que l a ley 
establece registros p ú b l i c o s para acreditar l a t r a n s m i s i ó n de los derechos reales, 
l a fe de estos registros es m u y superior á u n a p r e s u n c i ó n legal; es u n a prueba 
perentoria establecida para impedir cualquier controversia. E n t e n d i é n d o l o asi, e l 
art iculo 1071 sienta un principio absoluto, muy conforme a d e m á s con e l e s p í r i t u 
de nuestra l e g i s l a c i ó n , que propende á evitar los litigios por medio de l a prueba 
escrita . 

(1) E s t a d i spos i c ión final h a sido suprimida en el art . 1353 del Código i tal iano. 
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SECCIÓN SEGUNDA 

Presunciones legales en materia criminal . 

SUMARIO: 847. Pruebas que reemplazan á las pruebas directas.—848. E n l a anti
güedad.-—849. Ordalías g e r m á n i c a s . — 8 5 0 . S u a b o l i c i ó n . — 851. Combate judi 
cial.—852. S u p r e s i ó n de este combate.—853. E n el día, presunciones legales 
m á s raras en lo cr iminal . 

847. L a creencia en la intervención diaria é inmediata de la 
divinidad en los acontecimientos humanos, combinándose con la 
dificultad de obtener pruebas directas de la culpabilidad, en un 
tiempo en que la administración y la policía judiciales eran casi 
nulas, ocasionó en los siglos bárbaros la introducción de ciertas 
pruebas, más ó menos arbitrarias, de las que se hacía depender la 
inocencia ó la culpabilidad del acusado. 

848. Encuéntrase la apelación al juicio de Dios muy extendida 
entre los pueblos orientales. De aquí pasó esta superstición á la 
Grecia. «Estábamos todos dispuestos á coger con nuestras manos 
hierros candentes, dice en la Antígona de Sófocles el guarda del 
sepulcro de Polinice (vers. 264), á caminar por fuego, y tomar á 
los dioses por testigos de que no habíamos hecho tal cosa, de que 
no éramos cómplices de quien la ha meditado ó la ha ejecutado.» 
L a severa razón de los romanos parece haberse puesto al afcrigo de 
estas supersticiones. Encuéntranse sin duda en Roma leyendas, ta
les como las de la Vestal que probó su castidad, atrayendo con su 
ceñidor el barco que traía del Asia la estatua de la Buena Diosa. 
Pero no existe, que sepamos, ningún hecho oficialmente consig
nado, que pruebe que los romanos hayan hecho uso jamás de prue
bas de esta clase en la práctica judicial. Finalmente, en el Bajo 
Imperio, por lo menos en tiempo de Miguel Comneno, la supersti
ción recobró su imperio, y la prueba del hierro candente estaba en 
pleno vigor. 

849. Las ordalías (de la palabra alemana urtheil, sentencia) se 
aumentaron singularmente en la Edad Media por la influencia 
de las ideas germánicas. Conocidas son las pruebas, del agua, 
del fuego, del hierro candente, etc., por las cuales se admitía á 
justificarse de los crímenes más enormes. E n la mayor parte de 
estas ordalías parecía el éxito imposible, y no obstante, atestigua 
la historia que muchos acusados salieron de ellas con honor. E s 
preciso, ó creer en milagros perpetuos, ó admitir que algunas pía-
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dosas supercherías permitían sustraerse de un peligro más grave 
en apariencia que en realidad (1). Como quiera que sea, la 
prueba que parece haberse sostenido más largo tiempo, es l a del 
féretro ó ataúd de que se encuentran todavía ejemplos en el s i 
glo x v i . Cuando no se había podido descubrir al autor de un ase
sinato, se obligaba á todos aquellos de quienes se sospechaba ha
ber tenido participación en él, á venir á tocar el cuerpo de la víc
tima, expuesta en un féretro. S i el cadáver se ponía en contacto 
con el matador, debía dejar escapar algunas gotas de sangre. Esta 
prueba, propia para impresionar vivamente las imaginaciones, no 
carecía de peligro para la inocencia. E l tormento moral, que parece, 
en efecto,, haberse verificado algunas veces puede explicarse cuando 
la muerte es aún reciente, por causas naturales, especialmente pol
la acción del aire libre. E n los últimos tiempos, cuando comenzaron 
á suscitarse dudas sobre el origen del fenómeno, se dió á la prueba 
un digno complemento, el tormento preparatorio! 

850. Cuando se fueron transformando los usos de los conquis
tadores de la Europa moderna con la influencia del cristianismo y 
de una vida más sedentaria^ se regularizó la práctica de las orda
lías. Sentóse por principio que no se admitirían sino á falta, ya, de 
pruebas ordinarias, ya de conjurotores (V. 'el núm. 449). L a Iglesia 
las sujetó á formas solemnes, y quiso proceder á ellas por sí misma, 
puesto que ciertos miembros del clero participaban de la supersti
ción popular, y otros consideraban la dirección de las ordalías 
como un poderoso medio de influencia. Conforme á este espíritu 
fué como Cario Magno prescribió que no se pusieran en duda los 
juicios de Dios, ut omnes judicio Dei credant ábsqiie dúbitatione (Ca
pítulo 1.°, ann. 809, cap. 20). A medida que la Iglesia adquirió 
más autoridad, y que se fueron regularizando los procedimientos, 
fueron atacadas las pruebas por la autoridad eclesiástica, hasta 
que en 1215, gracias á los esfuerzos' de Inocencio I I I , prohibió á 
los clérigos el cuarto Concilio de Letrán prestar su ministerio á 
actos de esta naturaleza. E n Francia, los últimos monumentos del 
uso judicial de las ordalías son varias providencias del Parla
mento de París del 1.° de Diciembre de 1601 y de 10 de Agosto 

( í ) Parece resultar de descubrimientos recientes que ciertas lociones de agua, 
de alcohol y de é ter permiten poner l a piel h u m a n a en contacto con metales en 
fus ión . (V. las sesiones de l a Academia de Ciencias del 7 de Mayo y del 29 de Oc
tubre de 1849.) Sabido es que en l a E d a d Media Alberto e l Grande y un m ó d i c o de 
S á l e m e l lamado T r o t u l a h a n dado recetas para soportar sin peligro l a prueba-
del fuego. 
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de 1641, anulando sentencias que habían ordenado someter á la 
prueba del agua fría á personas acusadas de hechicería (1). 

851. De todas las instituciones Judiciales de la Edad Media, la 
que ha dejado más rastros en las costumbres de la Europa moder
na, puesto que presenta suma analogía con el duelo, es el combate 
judicial (2). Por una singular combinación del espíritu guerrero y 
del espíritu legista^ esta prueba se hallaba revestida de las formas 
más regulares, aplicándose el combate sistemáticamente á todas 
las fases del procedimiento. Verificábase con el acusado, con los 
Jueces^ cuando había queja de falta de derecho; después si se había 
vencido al juez sobre lo rescindente, era preciso batirse de nuevo 
con el adversario sobre lo rescisorio. Combatíase también con los 
testigos, los cuales, sin embargo, podían evitar el comprometer 
sus personas, haciendo la declaración siguiente (Beaumanoir, ca
pítulo 6.°, § 16): «No estoy dispuesto á combatir por vuestra que
rella, 'ni entrar en litigio con motivo de la mía, y si queréis librar
me de ello, estoy decidido á decir la verdad». 

E l combate judicial fué un progreso en su origen; porque dió 
reglas fijas á las luchas privadas, que eran el único medio de ad
ministrar la justicia penal en los bosques de la Germania. Y a he
mos visto (núm. 432) á los lombardos reclamarla á gritos, para 
reemplazar el juramento, que en cierto modo era la prueba de lo» 
cobardes. Montesquieu (Espíritu de las leyes, lib. 27, cap. 17) justi
fica esta institución de un modo muy ingenioso: «La prueba por el 
combate singular tenía alguna razón fundada en la experiencia. 
E n una nación, únicamente guerrera, la cobardía supone otros v i 
cios, y prueba que se ha resistido á la educación recibida, y que 
no se ha sido sensible al honor, ni conducido por los principios 
que han gobernado á los demás hombres; hace ver que no se teme 
su desprecio, y que no se hace caso de su estimación; por poco 
bien nacido que uno sea; no se carecerá por lo común 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, habráse toda 

(1) E n 1815 y en 1816, dos individuos de quienes se sospechaba que fuesen he
chiceros fueron sometidos en l a F l a n d e s belga por e l populacho k l a prueba del 
agua y del fuego. U n hecho semejante h a tenido lugar en l a Prus ia oriental 
en. 1835. 

. (2) M. Cauohy, en su libro Del duelo, en que h a hecho investigaciones t a n con
cienzudas como profundas sobre el origen de este deplorable uso, se fija en acre
ditar que e l duelo no se refiere h i s t ó r i c a m e n t e a l combate jud ic ia l , que estaba 
abierto á todos, nobles y plebeyos, sino á las luchas privadasj que estaban reser
vadas á l a nobleza. 
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su vida ejercitado en cosas sin las cuales no se puede obtener. 
Además, en una nación guerrera, en que la fuerza, el valor y las 
proezas están en auge, los crímenes verdaderamente odiosos son 
aquellos que nacen del engaño, de,la astucia y del ardid, es decir, 
de la cobardía ó falta de ánimo y valor.» Grocio, colocándose en 
otro punto de vista, ha tomado la defensa de los legisladores que 
han creído deber autorizar esta singular institución. «Disgusta á 
algunos, dice (Proleg. acl Mstoríam GotJwnm, pág. 67), que las di
ferencias dudosas se hayan decidido antiguamente por el duelo. 
Pero lo que Solón había dicho, que no había hecho las mejores le
yes absolutamente, sino las mejores que podían tolerar los Ate
nienses, debe suponerse en los demás legisladores. Pues bien: és
tos se han visto obligados á permitir muchas cosas malas, y á 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 habían sido exhortados gravemente á no 
tentar á Dios contra su conciencia, y á no hacerse un enemigo por 
medio de las armas, que dejar que lucharan familias enteras ori
ginando una guerra civil.» 

852. A diferencia de las ordalías propiamente dichas, que ape
nas se practicaban sino en materia criminal, el combate judicial 
se aplicaba á las materias civiles y aun á la solución de puntos de 
derecho. Así, en Alemania, la cuestión de la representación en las 
sucesiones; en España, la de la conservación del rito muzárabe 
fueron sometidas á la prueba del combate singular. E l duelo judi
cial, contrario al espíritu del cristianismo, fué atacado por la Igle
sia mucho más pronto y con mucha mayor energía que las orda
lías, que no se fundaban en el uso de la fuerza material. Comba
tióse desde el siglo v, por Avito, obispo de Viena; en el i x , Ago-
bardo, arzobispo de Lyon, dedicó á Luis el Piadoso un libro espe
cial: Adversus legem Gondohaldi (1), et impía certamina qnce per eam 
germtur. Finalmente, los Concilios tercero y cuarto de Letrán, 
en 1179 y 1215, autorizaron solemnemente la reprobación de la 
Iglesia. Sabido es que, en Francia, l a obra de l a abolición del duelo 
judicial, comenzada por San Luis , fué acabada en el siglo x i v . E n 
Inglaterra, este duelo, abolido por la reina Isabel, en materia ci
v i l , desde 1571, no desapareció de la legislación criminal hasta 1819. 

853. E n el día que no puede ya cuestionarse sobre si debe ha-

(1) E s t á hoy averiguado que l a ley de Grondobaldo, rey de los burgondos, no 
l ia introducido, como lo c r e y ó Montesanieu, sino solamente extendido la costumbre 
del combate jud ic ia l . 
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cerse depender de esta suerte la culpabilidad ó la inocencia de cir
cunstancias que no tienen ninguna correlación en el fondo con la 
realidad del delito, parece que las presunciones en materia crimi
nal debieran dejarse siempre á la apreciación de los jueces. Nada 
parece más opuesto que semejantes presunciones á la esencia de la 
justicia penal, que no debe penar al azar, sino con perfecto cono
cimiento de causa. «En lo c iv i l , dice M. Mittermaier (cap. 53), se 
concibe que se corte de esta suerte el nudo gordiano, y en una si
tuación delicada, vale más tal vez tomar por guía las analogías y 
la experiencia cotidiana de la vida; pero no debe ser así en un pro
ceso criminal. Queriendo aquí la ley la manifestación de la verdad 
absoluta, no ha podido obligar a l juez á tomar por base obligato
ria, desde el momento en que existen tales ó cuales hechos, á ve
ces equivocados, á los cuales, por otra parte, en razón de la multi
plicidad infinita de los incidentes tan complejos de la vida hu
mana, sería obrar arbitrariamente aplicar una medida siempre 
fija; decidir que estos hechos preestablecidos probarían necesaria
mente la existencia del hecho principal, hubiera sido erigir en 
certidumbre probabilidades con frecuencia engañosas.» 

No se deberá, sin embargo, deducir de estas observaciones que 
repugnen las presunciones legales de un modo absoluto al carácter 
de la justicia penal. Solamente el legislador no debe introducir 
sino con cierta reserva presunciones propias al derecho criminal. 
Por otra parte, siempre por los mismos motivos, las presunciones 
de derecho común no deben aplicarse en todo su vigor á las mate
rias criminales. He aquí los dos puntos de que vamos á tratar. 

*%, E n nuestros antiguos C ó d i g o s se ha l lan t a m b i é n introducidas las pruebas 
á que se h a dado el nombre de Juic ios de Dios, y de que trata M. Bonnier en este 
párrafo L a prueba del hierro encendido se ha l la autorizada en muchos fueros rrm-
nicipales, como los de Sa lamanca , Plasencia , Oviedo, Aviles y Cuenca, que t r a t a n 
prolijamente de ella; l a prueba del duelo se hizo c o m ú n en E s p a ñ a , s e g ú n se ye 
por e l fuero de Sa lamanca y S a h a g ú n , Oviedo y otros, y aun por el C ó d i g o de las 
Partidas, en que el R e y Sabio p r o c u r ó por lo menos refrenarla, sujetando los due
los, lides, rieptos y d e s a f í o s á un prolijo formulario, y estableciendo leyes opor
tunas para precaver l a facil idad y l icencia y evitar el furor y crueldad con que 
antes se practicaban. V . E s c r i c h e , Diccionario. Y . l a a d i c i ó n inserta á c o n t i n u a c i ó n 
del mim. 858.—^iV. del T . ) 

§ I.—Presunciones propias del derecho panal. 

SUMARIO: 854. E n qué l í m i t e es admisible en lo cr iminal l a p r e s u n c i ó n l e g a l . — 
855. P r e s u n c i ó n de infanticidio establecida por el edicto de 1566.—856. Presun
c i ó n de robo en e l antiguo y en e l nuevo derecho.—857. I n d u c c i ó n sacada de 
l a fuga.—858. De l a p r e s u n c i ó n de dolo. 

854. Con frecuencia la ley penal deduce, h priori, de l a exis-
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tencia de ciertos hechos que hacen el delito verosímil, la existen
cia misma del delito. Pero la legitimidad de una presunción tan 
grave está subordinada á dos condiciones: 1.a, que el hecho consig
nado induzca á la certidumbre moral del hecho acriminado por la 
ley; 2.a, que el hecho probado sea también imputable. Estas dos 
condiciones se hallan reunidas en el caso previsto por el art. 61 del 
Código penal, que castiga como cómplices de los malhechores que 
ejercen violencias contra la paz pública, á los que conociendo su 
conducta criminal, les facilitan habitualmente un retiro donde 
ocultarse. E l hecho de encubrir habitualmente á los malhechores, 
hace en extremo verosímil una asociación culpable. Este hecho es 
perfectamente imputable: al castigarle la ley, no hace más que agra
var la penalidad de un acto ya reprensible en sí mismo. Hay tal vez 
en esto rigor, pero no iniquidad. De la misma manera puede jus
tificarse la disposición del Código penal militar de 1857 (art. 203, 
4.°), que castiga como culpable de traición á todo militar que, en 
presencia del enemigo, provoca la fuga ó impide que las tropas 
se rehagan. L a verosimilitud de una inteligencia criminal con el 
enemigo, justifica la aplicación de la pena capital á un hecho que 
por sí mismo es ya de suma gravedad. 

855. Más difícil es justificar la presunción legal de infanticidio 
establecida por nuestro antiguo derecho, por razón del mero hecho 
de la ocultación del embarazo. Un edicto de Enrique I I , de Fe
brero de 1556, renovado por Ordenanzas posteriores y publicado 
cada tres meses en las pláticas de las parroquias, reputaba haber 
matado á su hijo, y castigaba con pena de muerte «á toda mujer 
que se hallaba convicta de haber disimulado, encubierto y ocul
tado, ya fuera su embarazo, ya su parto..., y que se averiguase des
pués haber sido privado el niño de bautismo y de sepultura.» Esta 
presunción de homicidio fundada en una simple omisión, que ex
cusaba frecuentemente el pudor, se introdujo en Inglaterra por J a -
cobo I (Stat. 21, cap. 27), y no vuelve á encontrarse ya en nuestras 
leyes modernas, habiendo sido igualmente abolida en Inglaterra 
á consecuencia de haberse suavizado las costumbres (Stat. 43 de 
Jorge I I I , cap. 58). 

856. Con más razón habría injusticia flagrante en reputar cóm
plice de un robo á aquel en cuyo poder se encontrara el objeto ro
bado, como acontecía en Koma respecto de la reparación c iv i l 
del delito. Nuestra antigua jurisprudencia penal iba más lejos, 
puesto que veía en esta circunstancia una prueba suficiente para 
justificar el uso del tormento. F u r ü m prmumitur, dice Mascardo 

25 
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(De prohat., concl. 834); comissimi ah illo, penes quem res furaia in
venta fuerit, adeo id, si non clocuerit a quo rem habuerii, juste, ex il la 
inventione, poterit subjici tormentis. Presumir la culpabilidad, por 
razón de circunstanciaB que pueden ser sólo fortuitas, es un pro
cedimiento grosero que pertenece á la infancia del derecho penal. 
Asi es que está reprobado por la jurisprudencia inglesa, donde 
desde hace largo tiempo sir Math. Hale ha hecho prevalecer este 
principio, que no se debe condenar nunca á un hombre por robo 
de efectos, por el solo hecho de que no explique, como se hallan 
en su poder estos efectos. M. Wil ls (Circunstaniial evidence, capí
tulo 3.°, sécc. 4.a) cita muchos ejemplos de condenas por robo, por 
razón de la posesión de objetos robados, pronunciadas contra per
sonas cuya inocencia fué después reconocida. Nuestras leyes si
guen, no obstante, aún esta marcha, cuando castigan severamente 
al mendigo ó vagabundo que, portador de efectos de un valor su
perior á cien francos, no puede justificar de dónde le provienen 
(Cód. pen., art. 278); pero esta es una disposición excepcional, que 
no se explica sino por el disfavor del inculpado. Con más justi
cia pueden criticarse los estatutos ingleses (2.° Jorge I V , y 1.°, 
Gu i l l . I V , cap. 66) que presumen la culpabilidad del portador de 
un billete de banco falso y ponen á su cargo la prueba de la 
buena fe. 

857. Un indicio mucho menos grave aún que la posesión de 
objetos sospechosos, es la fuga del acusado. ¡Cuántos ánimos apo
cados retroceden ante el temor de una acusación aun injusta! Nada 
es bastante para reprobar la disposición del derecho común inglés, 
abrogada solamente en nuestros días, que en los casos de traición, 
de felonía ó aun de robo de poca importancia, imponía la confisca
ción de bienes muebles del que se había fugado (Blackstone, libro 
4.°, cap. 29). Este es sin duda un indicio remoto (V. las páginas 
correspondientes á la clasificación de los indicios), que es suma
mente inicuo convertir en presunción legal. 

858. E s cuestión muy debatida sobre esta materia la que con
siste en saber si se debe presumir la intención criminal por razón 
de la naturaleza del acto, que sería inexplicable si no tuviera un 
objeto ilícito. Lo habíamos pensado en un principio, y se encuen-, 
tra, en efecto, la presunción de dolo contra el que ha cometido un 
acto ilícito, erigida en principio por la antigua legislación bávara. 
«Toda acción criminal, decía el art. 43 del código penal de Baviera, 
se presumirá legalmente cometida con intención criminal, á no re
sultar de circunstancias particulares de la causa la certidumbre ó l a 
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verosimilitud de lo contrario.» T a l es también el derecho común en 
Inglaterra y en América (M. Greenleaf, tomo 1.°, pág. 43) (1). Lee
mos asimismo en Eossi {Derecho penal, cap. 24), que ciertos hechos, 
salvo el caso de locura, que sería preciso demostrar, implican por 
si mismos una intención criminal, res ipsa in se dolum hahet, se
gún la expresión de nuestros antiguos autores. Asi , el que susti
tuye diez mil francos á mil francos, de un billete de que es porta
dor, haría mal en requerir á la acusación que le probase que había 
obrado con intención criminal;- mientras que el farmacéutico que 
ha suministrado una sustancia venenosa, pudiendo obrar de buena 
fe, no puede ser condenado como cómplice de un envenenamiento, 
mientras no se pruebe su intención culpable. Los considerandos 
de una sentencia de casación, deTlá de Abril de 1827, dicen igual
mente que «si los hechos son de naturaleza tal que supongan nece
sariamente mala fe por parte del que los ha cometido, el jurado no 
necesita declarar que el acusado es culpable de tales hechos; bás
tale declarar que los hechos están comprobados.» 

Pero nos parece imposible ver en ninguna de las circunstancias 
de semejante naturaleza, por desfavorable que sean para el acusa
do, una verdadera presunción legal. Desde luego, ningún texto au
toriza entre nosotros esta presunción de dolo, y en materia penal, 
más aun que en materia c iv i l , no puede haber en esto presunción 
legal, á falta de una ley especial que lo decida (Cód. civil, artículo 
1350). Además, por la naturaleza misma de las cosas, la inducción 
que liga ciertos actos á una voluntad culpable, es una apreciación 
para la cuaHos magistrados y los jurados tienen un poder discre
cional, y es imposible determinar a priori los actos que deben ó no 
inducir presunción de dolo. E l carácter del acto acriminado con
tiene una pura presunción de hecho, cuya fuerza varía hasta lo in
finito, y á no ser en caso de locura, tal ó cual circunstancia, tal ó 
cual estado moral del acusado, puede en definitiva dar una expli
cación satisfactoria de lo que á primera vista parecía naturalmente 
criminal. No es esto, por otra parte, una disputa de palabras. Si se 
tratase de una presunción legal, , el acusado estaría obligado, para 
hacerla perder su efecto, á acreditar de un modo perentorio la pu
reza de sus intenciones (2). Pues bien: semejante obligación repug-

(1) V é a s e , no obstante, en l a misma p á g i n a , nota 2.a, los motivos dades con 
una gran fuerza de razón, como reconoce M. Greenleaf, en favor de l a o p i n i ó n con
t r a r i a . 

(2) Es t o es lo que h a indicado e l C ó d i g o de B a v i e r a que h a H a de certidumbre 
6 de verosimilitud, en cuanto á l a prueba de l a no culpabil idad. 
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na á los principios sobre la prueba en materia penal (núms. 37 y 
98), según los cuales, le basta al acusado suscitar la duda en el áni
mo, de los que son llamados á determinar sobre su suerte. Y , como 
dice elegantemente M. Mittermaier (cap. 17), si hay en esto una ex
cepción de parte del acusado, es una excepción análoga á la excep
ción non numerata} pecunicB, es decir, que arroja sobre la acusación 
la carga de la prueba. 

L a s presunciones mas notables establecidas por nuestras leyes sobre el 
derecho penal Son, primeramente, las que se derivan del axioma de que el que 
delinque consiente en l a pena y d e m á s reatos que l l eva consigo; l a de que el me
nor de nueve a ñ o s es incapaz por l a fa l ta absoluta de discernimiento para incu
r r i r en responsabilidad c r i m i n a l (art. 8.°, n ú m . 2.° del C ó d i g o penal); l a que re
sul ta del hal lazgo de un hombre muerto ó herido en alguna casa, contra el mora
dor de el la de que es el agresor, cuando no se sabe q u i é n fuera és te y el morador 
no ofrece prueba en contrario; ley 16, t i t . 21, l ib . 12, Nov. Eecop. ; l a de encontrar 
e l marido en lugar sospechoso á su mujer hablando á solas con otro, d e s p u é s de 
haberla prohibido el trato con é s t e , á quien t a m b i é n requir ió por tres veces de
lante de testigos que no hablase con ella; pues en t a l caso, puede e l mando por 
p r e s u n c i ó n vehemente pedir contra su mujer l a pena de adulterio; ley 12, tit . 14, 
P a r t 3 a- l a que menciona l a ley 11, tit . 14, Par t . 7.a, que trata del modo como 
puede probarse y averiguarse el adulterio por r a z ó n de sospecha, y se r e ñ e r e a l 
caso de que el que fué acusado de adulterio con a lguna mujer , alegase ante el 
juez que era parienta s u y a muy cercana, y d e s p u é s de muerto el marido de dicha 
mujer se casase con ella, pues en t a l caso, dice l a ley que se avengua el adulte
rio de que antes le acusaron y debe recibir pena por él . Respecto de esta disposi
c i ó n debe tenerse presente l a sentencia dada por e l Tr ibuna l Supremo de Jus t i c ia 
en 28 de Noviembre de 1865, por l a que se h a declarado que l a ley 11, tit. 17, Par
t ida 7 a y l a Uecretal de Alejandro I I I , que forma el capitulo 12 Be prcesumptiombm 
del l ibró 2 0 de las de Gregorio I X , y las disposiciones de las leyes 13 y 14 Digesto 
DeMs qui utindignis auferuntur, deben subordinarse, en el orden civi l , a l a s nuevas 
disposiciones que sobre a p r e c i a c i ó n de las pruebas y su valor se h a l l a n estableci
das en l a ley de Enjuic iamiento . , , » , , . , 

Respecto de l a i n d u c c i ó n sacada de l a fuga, de que tra ta M. Bonmer en el 
n ú m 857, este hecho no constituye semiplena probanza, s e g ú n lo reconoce en sus 
Comentarios á l a ley 76 de Toro Antonio G ó m e z , y á lo m á s será un indicio déb i l 
y poco seguro, s e g ú n dice el Sr . E s c r i c h e . 

L a fuga hemos expuesto en nuestro Tratado de los procedimientos en los juzgados 
militares, secunda parte, t i t . I.0, s e c c i ó n 17, p. 5.a, n ú m . 37, prueba muy poco por 
s i sola, porque algunas veces, s i es d e s p u é s de publicado el delito y recibida m 
f o r m a c i ó n , puede proceder m á s bien de deseo de evitar l a molestia de a c u s a c i ó n 
y cárce l que de tener d a ñ a d a l a conciencia; es preciso, pues, para que haga a lguna 
prueba, que se le agreguen otros argumentos, como el escalamiento de cárce l , l a 
m a l a fama, l a costumbre de delinquir, l a enemistad con el difunto y otros seme
jantes; entonces y a esta fuga p r o d u c i r á alguna semiplena prueba, a no ser que el 
fugado probase causa legi t ima para e l la , ó que estaba preso in jus tamente . - (^V. 

delJ*í Véase nuestra nota del párrafo núm. 826. 
E l art 129 del Código penal vigente dispone que los sentenciados que 

hubieren quebrantado su condena sufrirán una agravación en la pena con 
suieción á las reglas que el mismo artículo menciona. _ 

Según el art. 130, las agravaciones prescritas en el anterior respecto á 
los que sufran privación de libertad, no se aplicarán á los que se f agareu 
de loa establecimientos penales ó de sus destacamentos, sin violencia, m-
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timidación ni resistencia, sin fractura de puertas ó ventanas, paredes, te
chos ó suelos, sin usar ganzúas ó llaves falsas, sin escalamiento y sm po
nerse de acuerdo con otros penados ó dependientes del establecimiento. 

E l art. 16 menciona el encubrimiento como un grado de delincuencia.— 
(N.delaB.) 

§ IL—Presunciones del derecho común. 

SDMABIO: 859. Con q u é temperanlento se deben aplicar estas presunciones 
en materia penal. 

859. Cuando la ley c ivi l deduce de ciertos puntos conocidos la 
existencia de otros puntos que son desconocidos, por ejemplo, del' 
hecho que ha sido concebido el hijo durante el matrimonio, la pa
ternidad del marido; ó bien, en sentido inverso, cuando presupone 
la no existencia de ciertos hechos, prohibiendo probarlos, como 
hace respecto de la paternidad natural y de la filiación incestuosa ó 
adulterina; estas disposiciones exorbitantes, ¿deben en toda hipó
tesis ser aplicadas por las jurisdicciones criminales? Puede invo
carse, en favor de la afirmativa, el principio constante hoy en la 
jurisprudencia del Tribunal de Casación, y por otra parte perfecta
mente racional, que las reglas sobre la prueba deben ser por do
quiera las mismas. Así es como la prueba testimonial no es máñ 
admisible ante un tribunal correccional que ante un tribunal c i v i l , 
cuando se trata de probar un depósito ó un mandato relativo á un 
valor d e m á s de 150 francos. E n su consecuencia, se dirá, cuando, 
determinado por motivos de orden superior, el legislador nos or
dena creer ciertos hechos y nos prohibe investigar ciertos otros, no 

.ha tenido á la vista tal ó cual aplicación particular, sino \OB deba
tes judiciales en general. Estamos lejos de negar el principio de 
que las reglas de la ley civi l sobre la prueba, son comunes á todas 
las jurisdicciones, y en virtud de este principio admitimos aun, en 
tesis general, en materia penal, la fe que se atribuye á los escritos 
en buena forma. Pero es preciso convenir, que descansando las pre
sunciones legales-en una suposición preconcebida, son siempre más 
ó menos arbitrarias, y no suscitan en el ánimo del juez la misma 
convicción que las pruebas propiamente dichas. Pues bien: ¿puede 
ser suficiente en lo criminal una convicción imperfecta, fundada 
en consideraciones generales, y no en los elementos de la causa, al 
menos cuando se trata de condenar? ¿No es, en su consecuencia, 
necesaria una distinción? 

Siempre que la presunción legal sea favorable al acusado, cuan
do, por ejemplo, una investigación prohibida por el derecho civil 
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pueda hacerle incurrir en una pena más rigurosa, como si se qui
siera probar que quien cometió un simple homicidio era hijo natu
ral de su víctima, para hacer que se le impusiera la pena de parri
cida, en vez de la de trabajos forzados perpetuos (Cód. pen., artícu
los 299, 302 y 304), nadie duda que semejante pretensión debía ser 
desechada. No es conveniente, para crear fuera del sistema de la 
ley civi l crímenes y culpables, separarse del curso ordinario, y 
volver á investigaciones de las que el legislador ha supuesto, con 
razón ó sin ella, que la incertidumbre igualaba al escándalo. Pero 
las cosas se presentan bajo otra fase enteramente distinta, cuando 
es contra el acusado contra quien mili ta la presunción legal, y 
cuando el procedimiento revela circunstancias de tal naturaleza, 
que hacen desaparecer moralmente esta presunción, aun cuando 
no se esté en una hipótesis en que se admite la prueba contra
ria. Así, supongamos que el homicidio de que hablamos se haya 
cometido en el marido dé la madre del acusado, que se presume 
ser padre suyo en virtud del art. 312 del Código civi l . 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 además, los plazos habrán espirado casi 
siempre. Pero la conducta y la posición de la madre, ¿no pueden 
ser tales que sea moralmente cierto que el hijo no pertenece al ma
rido? ¿No es posible que la causa misma del odio que existía entre 
el hijo y su padre putativo se refiera á la notoriedad de una filia
ción adulterina? E n una legislación que, como la nuestra, hace muy 
difícil el desconocimiento, puede ser con frecuencia flagrante el v i 
cio que proviene de adulterio, aunque no sea permitido probarlo 
(Den. de 25 de Marzo de 1853). Pero si en el orden civi l , un deseo 
tal vez exagerado de asegurar el reposo de las familias y de evitar 
el escándalo, ha hecho adoptar disposiciones singularmente restric
tivas en materia de desconocimiento, es necesario convenir que 
transportar ciegamente este sistema á Tas cuestiones criminales, á 
fin de crear un parricidio ficticio, sería volver por otro camino á la 
antigua teoría de las pruebas legales, en su parte más deplorable. 

Así, pues, creemos, por muy arriesgada que pueda parecer nues
tra opinión, y conviniendo en que 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 ellas, no se
rán nunca contra el acusado presunciones absolutas, y que será 
admitido siempre, ex magna et prohabili causa, á practicar la prueba 
contraria. No se trata, en último resultado, de destruir comple-

m 
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tamente la presunción de la ley, sino solamente de suscitar dudas 
bastante graves para que no sea ya moralmente posible condenar. 
E s preciso confesar que uno no debe separarse, sino .en último ex
tremo, del principio que pone en armonía la ley civi l y la ley cri
minal, con respecto á la prueba; pero, por sensible que sea esta falta 
de concordancia, sería mucho más deplorable hacer caer una cabeza 
en virtud de una ficción legal. 

SECCIÓN T E R C E R A 

Autoridad de l a cosa juzgada (1) 

STTMAKIO: 860. Importanc ia de esta p r e s u n c i ó n . — 8 6 1 . Cuándo l iay cosa juzgada .— 
862. Qu é sentencias pueden tener esta autoridad.—8f;8. Diferencia entre l a 
parte dispositiva y los motivos.—864. Debe exponerse el objeto sumariamente. 

860. Una presunción legal, que es el principio fundamental de 
la jurisprudencia, es la que hace considerar las sentencias como la 
verdad misma. E l más bello homenaje que se haya jamás rendido 
á esta regla saludable, es la muerte de Sócrates, queriendo mejor 
sufrir una condena injusta que dar el funesto ejemplo de desobe
diencia á las leyes de su país. 

Tan pronto como una decisión judicial ha adquirido la autori
dad irrefragable de la cosa juzgada, no es posible ya admitir que se 
invoquen contra ella los medios de nulidad más perentorios. Nos
otros no conocemos, como conocían los romanos (Quaz sententice 
sine appellatione rescindantur), juicios nulos de pleno derecho. T a l 
es el sentido del adagio de la costumbre (Lojsel, libro 5.°, t í t . 2.° . 
número 5.°), según el cual en Francia no se admiten los casos de nuli
dad (Yoies de nullité n'ont point de lieu en FranceJ. 

Sin embargo, en otros tiempos se preguntaba si el principio de 
la autoridad de cosa juzgada debía prevalecer sobre el de la inalie-
nábilidad del dominio del Estado. L a ley de 1.° de Diciembre de 
1790 (art. 13) lóha resuelto en sentido claramente afirmativo. Según 
-dice el Tribunal de Casación (Sent. 6 de Diciembre de 1864). es im
posible considerar como una enajenación el reconocimiento, hecho 
después de los debates, de un derecho controvertido. Lo propio debe 

(1) P a r a rehacer y completar nuestro trabajo nos hemos servido de l a exce
lente m o n o g r a f í a , premiada en P a r í s y en Tolosa, y publicada en 1863 por M. Gh-io-
let con el t í t u l o Sobre la autoridad de la cosa juzgada en materia civil y en matera 
•criminal (Be l'autorité de la chose jugée en matiére civile et en matih-e criminelle). 
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decirse, y con más razón todavía, en cuanto á la inalienabilidad 
del fundo do tal, el cual no afecta más que á los intereses privados. 

Así que, por respetable que sea un principio de derecho, no po
dría nunca prevalecer y sobreponerse á la autoridad de la cosa juz
gada. Una incompetencia, aun radical, no podría hacer nulo un jui
cio que se haya hecho inatacable, según se ha resuelto (Sent. 29 de 
Enero de 1861) respecto á un fallo francés en que se había esta
tuido acerca del estado de un extranjero. * Esta misma doctrina se 
halla consagrada por una sentencia de casación de 20 de Agosto de 
1867, en un asunto en que un juez de paz, ante el cual se entabló 
una acción de deslinde y amojonamiento, había resuelto una cues* 
tión de propiedad fijando los límites de dos heredades (Comp. tam
bién en cas. civ. 12 de Marzo de 1873). * 

Existen, no obstante, ciertos límites que la autoridad judicial, 
en toda la plenitud de su acción, no puede traspasar: tales son los 
límites que separan el poder judicial del poder administrativo. Si 
la jurisdicción civil ha dado una decisión sobre puntos reservados 
por la ley á la jurisdicción administrativa, no puede ser conside
rada esta ül t ima como desposeída por el solo hecho de que no hu
biese entablado la competencia, n i aun por que hubiere consentido 
que la decisión del tribunal c iv i l adquiriese la fuerza de cosa juz
gada. E l Tribunal de Casación ha reconocido, en una hipótesis aná
loga (Cas. de 28 de Diciembre de 1835 y 29 de Enero de 1839) que 
en tal caso existe una incompetencia absoluta y de orden público 
que ni la misma autoridad de la cosa juzgada puede cubrir. 

¿Qué debería decidirse si llegásemos hasta suponer que el T r i 
bunal de Casación, en lugar de aplicar estos principios, quisiera 
hacer prevalecer la decisión judicial sobre la decisión administra
tiva, ora ateniéndose á la fuerza de la cosa juzgada, ora, como ocu
rre generalmente, desconociendo de alguna manera la preponderan
cia de la autoridad administrativa'? L a cuestión se ha previsto des
de el origen de la nueva organización de los poderes, establecida 
en 1790. E l elemento político, revisado por el poder legislativo, 
debe triunfar del elemento tradicional. 

«Las reclamaciones de incompetencia respecto de los cuerpos 
administrativos—dice la ley de 14 de Octubre de 1790—no son en 
ningún caso de la competencia de los tribunales; sino que deben 
ser dirigidas al Eey, jefe de la administración general; y en los ca
sos en que se creyera que los Ministros de S. M. habían obligado á 
dar una decisión contraria á las leyes, las quejas deben dirigirse al 
cuerpo legislativo.» 
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861. E n 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 (Cód. de])roc.,dxi. 548), cuando 
se ha dado en últ ima instancia, ó cuando se han dejado espirar los 
términos para atacarla por las vías ordinarias (la oposición y la anu
lación). Este es el sentido en que Voih.iex (OUig., núms. 852 y sigs.) 
considera, aun bajo el punto de vista de la presunción legal, que 
se refiere á ella la autoridad de la cosa juzgada. Pero esta manera 
de ver no es muy exacta; una cosa es el punto de vista del procedi-

• miento, y otra cosa es el punto de vista del derecho civi l . Cuando 
se examina si hay cosa juzgada, preocupándose de conformidad con 
el derecho civi l , de la fe que se atribuye á la sentencia, no se pre
gunta si es ejecutoria, sino si contiene, como dice el mismo Pothier 
(Ibid. , art. 850), un'a presunción juris et de jure. Pues bien: esta 
presunción no existe sino en cuanto la sentencia se encuentra, no 
sólo revestida de la autoridad de la cosa juzgada, según los princi
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 ser^tacado, 
no hay razón alguna para distinguir aquí entre las vías ordinarias y 
las vías extraordinarias, y es preciso decir con los jurisconsultos ro
manos, que todo fallo, desde el momento que se ha dictado, tiene l a 
autoridad de cosa juzgada. Fost rem judicatam, dice Ulpiano (L 7.a, 
D. De transad.), iransadio valet, si vel appellaüo íntervenerit, vel 
appellare potueris. Solamente el derecho canónico es el que, como 
lo ha hecho observar Savigny (Tratado del derecho romano, Traite 
du droit romain, § 265), ha dado á la frase autoridad de cosa juzgada 
el sentido que ha recibido en el procedimiento moderno. Por lo 
demás, esta distinción no tiene sino un interés puramente doctri
na l , puesto que en los resultados prácticos existe acuerdo. 

Una observación mucho más importante es la de que nunca 
puede haber cosa juzgada sobre la cuestión de derecho presentada 
de un modo abstracto é independientemente de la materia sobre l a 
cual ha estatuido el juez. Fuera del litigio terminado por la decisión 
judicial, la solución de derecho no tiene más que una autoridad 
puramente moral; en otro cualquier asunto no podría tener vim sen-
teniice. Así el Tribunal de Casación ha reconocido en 27 de Julio 
de 1858, que la providencia por la cual se rechaza un medio de nu
lidad opuesto á una citación, no puede tener fuerza de cosa juzgada 
relativamente al mismo medio propuesto contra una orden judicial 
( V . núm. 897). Esto es verdad aun para las sentencias dadas por el 
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Tribunal de Casación en pleno, según lo dispuesto en la ley de 1.° 
de Abri l de 1837; estas sentencias no tienen autoridad más que en 
el asunto para el cual se han dado. Fuera de este asunto, no obli
gan á ninguna jurisdicción, ni aun á aquélla de que emanan. Su 
valor, puramente doctrinal, está fundado, como decía M. Dupin, 
non raiione imjperii, sed rationis imperio. 

862. Ahóra debemos preguntarnos cuáles son las sentencias á 
que pertenece la autoridad de la cosa juzgada. 

Y desde luego no puede haber autoridad de cosa juzgada sino 
en cuanto hay una sentencia propiamente dicha, es decir, decisión 
del juez en materia contenciosa. Los actos de jurisdicción graciosa 
no son verdaderas sentencias, sino contratos revestidos de formas 
judiciales. Así, la providencia que autoriza definitivamente una 
adopción (Gód. civil, arts. 357 y 359), no tiene otro efecto que per
mitir al oficial civi l extender acta de!consentimiento de las partes; 
dejando intacta á los interesados la facultad de hacer valer todos los 
medios de hecho y de derecho contra la validez de la adopción (Cas. 
13 de Mayo de 1868). Asimismo, una sentencia d'expedient, es de
cir, que autoriza una transacción entre los litigantes, tiene sin duda 
la autoridad de la convención, pero no la de l a cosa juzgada. Y esto 
no es una cuestión de palabras, puesto que las convenciones no son 
susceptibles de ser atacadas del mismo modo y en la misma forma 
que las sentencias. Igualmente, no se puede atribuir la autoridad 
de la cosa juzgada á una sentencia d a d a . á consecuencia de una 
demanda como la que ordena la toma de posesión de los bienes de 
un ausente (Colmar, 18 de Enero de 1850); semejante fallo no pue
de ser atacado por una vía de recurso, sino que tiene que serlo por 
medio de acción directa. Con mayor razón no se puede reconocer 
autoridad, excluyendo todo recurso por causa de usurpación ilegal, 
á la simple autorización que de la justicia recibe un oficial ministe
r ial (Cas. 18 de Noviembre de 1862 y 11 de Febrero de 1863). 

Pero cuando se trata de una decisión contenciosa, no creemos 
que haya lugar á distinguir si la sentencia es definitiva ó interlo-
cutoria, ó simplemente provisional. Admítese en el día, contra la 
doctrina del derecho romano, reproducida por Pothier (Ibid., nú
mero 851), que una sentencia interlocutoria, por ejemplo, la que 
ordena una información, no puede revocarse por el juez, y que por 
consiguiente, tiene la autoridad de la cosa juzgada (Sents. dens. de 
25 de Abri l de 1842 y 30 de Enero de 1856). E n otro sentido, en-
toramente distinto, es en el que hemos explicado (núms. 299 y si
guientes) que la sentencia interlocutoria no sujeta al juez. Pero se 
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sostiene todavía que no sucede lo mismo con respecto á las sen
tencias provisionales, y se reproduce esta aserción de Pothier (loe. 
ext.), que una sentencia que contiene una condena provisional no 
induce presunción de que la suma que expresa la condena se deba 
verdaderamente, puesto que la parte condenada es admitida á 
probar, en el curso del procedimiento, que no debe nada. Por mu
cho respeto que debamos á la autoridad de Pothier, estamos obli
gados á señalar en esta proposición una verdadera confusión 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 á este pago no tenga la autoridad de la cosa 
juzgada. Tiene esta autoridad j^osife ponendis; decide irrevocable
mente que Primus debe efectuar tal pago á Secundus (Den. 11 de 
Abri l de 1865); pero no determina ni ha querido determinar sobre 
la cuestión de si Primus será reconocido en definitiva deudor de 
su adversario. 

863. E n el fallo, aun en el contencioso, no se puede atribuir 
la autoridad de la cosa juzgada á todas las palabras del juez: Non 
omnis vox judiéis, dice Diocleciano (1. 7.a, Cód. De seni. ef interl.), 
judicat coniinent auctoritatem. 

Pero, ¿podrá admitirse, como se enseña generalmente en Fran
cia-, que la autoridad de la cosa juzgada pertenece exclusivamente 
á la parte dispositiva de la*sentencia, y que los motivos, simples 
elementos de la convicción del juez, pudiendo ser erróneos, sin que 
por esto la decisión sea merecedora de crítica, no tienen fuerza de 
sentencia? (1). De donde habría que sacar esta doble consecuencia: 
que no se puede nunca utilizar, en otra instancia, los motivos con
tra la parte á la cual fuesen desfavorables, y, por el contrario, que 
esta parte no sería admitida, á falta de interés, para combatirlos 
ante una jurisdicción superior (V . sents. de 29 de Enero de 1824; 
Aix , 22 de Julio de 1862.) 

Savigny (Tratado del Dereeho Romano, § 291 y sigs.) combate en 
su generalidad esta doctrina, adhiriéndose á la idea, que por pri
mera vez ha'sostenido Bohmer (Jus eccles., proleg., l ib. 2.°, t í t . 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 nerms 
sententice. 

Nosotros no seguiremos á estos doctos intérpretes por el campo 

( lj Insistimos sobre esta c u e s t i ó n , esencialmente p r á c t i c a , que Savigny ha 
puesto en claro y que M. G-riolet no h a tratado sino de una manera m u y sumaria . 
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de la legislación romana. No pueden asimilarse ventajosamente las 
formas del procedimiento moderno con el modo de proceder del 
jtidex. L a pronuntiatio, por medio de la cual, en las acciones arbi-
trariasj estatuía el judex acerca del derecho del demandante, no 
tenía relación alguna con nuestros considerandos, sino que era una 
especie de decisión prejudicial; por tanto, no puede concluirse 
nada de la autoridad de esta pronuntiaiio respecto de la de los mo
tivos en los juicios modernos. E n cuanto á la sentencia misma, pa
rece que rara vez era motivada. L a fórmula de condenación que 
nos ofrecen las Instüiitas de Justiniano (§ 1.°, De off. judie): Pu-
hliimi Mmrium Lucio Titio decem áureos condemno, aui noxam dedere, 
es enteramente dispositiva. Solamente en un texto de Macer (1. 1.a, 
§ 1.° y 2.°, D. Quce sentent. sine appell.. rescind.), encontramos 
ejemplos de sentencias motivadas; pero Macer es un jurisconsulta 
de los últimos tiempos, y en lo que se ha conservado de los escri
tos de los antiguos jurisconsultos no puede señalarse nada seme
jante. Puede ser que la supresión del ordo judicionmi trajese la ins
titución de juicios motivados, pero sobre este punto nos faltan da
tos y documentos. 

Mencionaremos también, para que se tenga presente, el uso de 
algunos tribunales alemanes de no comunicar los motivos de sus 
resoluciones á los litigantes, uso seguido por el Tribunal Supremo 
de Berlín hasta la orden del gabinete de 19 de Julio de 1832. E n 
tre nosotros, después de la ley de 24 de Agosto de 1790 (tít. 5.°, ar
ticulo 15), todas las decisiones judiciales deben ser motivadas; sin 
que haya más excepción 'que l a del veredicto del jurado, cuyo la
conismo da l i gar á graves dificultades, como lo veremos al hablar 
de la cosa juzgada en lo criminal, 

Savigny ha precisado la doctrina de Bóhmer, dándole una 
forma tomada de la metafísica de Kant, Distingue los motivos sub
jetivos, simples móviles de la determinación del juez/y los motivo» 
adjetivos (1) que son aquellos á que se refería Bohmer 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 mó
viles que han podido obrar sobre la conciencia del juez; contienen, 
ora la opinión del juez sobre tal ó cual cuestión de derecho, opi-

(1) E s t a d i s t i n c i ó n es completamente e x t r a ñ a á l a jurisprudencia romana, á pe
sar de los esfuerzos hechos por Sav igny para acomodar á l a misma los textos del 
JDigesto. 
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nión cuyo valor es puramente doctrinal, ora la apreciación de cier
tos hechos que se relacionan con el litigio, sin constituir el punto 
contencioso. 

No hay ninguna dificultad sobre los motivos que implican una 
cuestión de derecho y cuya solución no está contenida en la parte 
dispositiva de la sentencia. Desde el momento en que se llega al 
mismo resultado por medio de otros motivos, no hay interés algu
no en combatir aquéllos que se encuentran enunciados en el juicio 
(Sent. de 9 de Enero de 1866). Así es como vemos todos los días que 
un tribunal de'apelación confirma las decisiones de los jueces in
feriores, aunque rechazando, en todo ó en parte, los considerandos 
en que estos últimos se fundan. Por lo demás, esto mismo es lo 
que decide el legislador cuando nos dice (Inst. crim., art. 411): 
«Cuando la pena impuesta sea la misma que aquella que consigna 
la ley aplicable al delito, no podrá pedirse la anulación de la sen
tencia, bajo pretexto de que hay error en la citación del texto de 
la ley.» Y el Tribunal de Casación ha aplicado esta decisión á lo 
c iv i l , resolviendo formalmente (Sent. de 3 de Febrero de 1864) «que 
el Tribunal de Casación, sin degenerar en un tercer grado de juris
dicción, no puede sustituir una parte dispositiva de una sentencia 
á la que le ha sido deferida; que, por el contrario, permanece fiel á 
su misión cuando, en presencia de una decisión conforme á los 
deseos de la ley, mantiene esta decisión y se limita á fundarla en 
motivos regulares, aun cuando estos motivos sean contrarios á los 
expresados por los jueces de la causa.» 

Si las partes no pueden atacar los motivos que Savigny llama 
objetivos, no pudiendo criticarlos más que desde eí punto de vista 
doctrinal, parece que dichas partes tienen interés moral en recla
mar, cuando, sin contrariar la parte dispositiva, los motivos con
tienen alegaciones de que aquéllas tienen derecho á quejarse. S i 
estas alegaciones no tienen nada de injuriosas, no podría haber 
lugar para una reclamación seria. Pero sucede que los jueces, aun 
reconociendo el derecho del litigante, han dirigido á su conducta, 
desde el punto de vista moral, la más explícita censura: lo cual so
lamente lo autoriza la ley al presidente del Tribunal de los Assises 
(Inst. crim., art. 371). E n vano se ha empleado, para desvirtuar y 
hacer caer los motivos de esta naturaleza, la vía de la apelación y 
la del recurso de casación. Se ha reconocido (Colmar, 12 de Fe
brero de 1844) que una parte no puede reclamar ante el juez de 
apelación la supresión, por injuriosa, de los motivos de un juicio, 
puesto que estos motivos son obra de los magistrados que han re-
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Eiielto el juicio, y no obra de la parte contraria. E n cuanto al re
curso de casación, el Tribunal regulador ha decidido (Sent. de 29 
de Enero de 1824) (1) que «si los motivos dé un juicio fuesen de tal 
naturaleza que constitiryesen un verdadero delito, la parte lesionada 
tendría el derecho de apelar, no contra el fallo, sirio contra el juez, 
por las vías ordinarias, y no por la vía de casación.» Por vía ordi
naria hay que entender aquí la instancia de parte, según las con
clusiones del abogado general cerca del Tribunal de Casación. 

Lo que no puede ser dudoso es que, si los motivos dados por el 
juez están enteramente fuera de la misión que se le ha confiado, 
deben considerarse como no puestos. Así, un fallo correccional[ 
aun absolviendo al acusado bajo el aspecto penal, había afirmado 
que aquél había causado perjuicio á otro voluntariamente, entre
gándole fichas de cobre en lugar de piezas de oro. Un fallo del tri
bunal c iv i l de Nogeut-le-Rotrou, según el cual, el hecho así esta
blecido se imponía al juez c iv i l , ha sido casado, el 23 de Mayo de 
1870, en atención á que la apreciación del tribunal correccional, 
completamente inúti l para sostener los considerandos de su fallo, 
no podía servir de obstáculo al derecho exclusivo del juez c ivi l 
para conocer de la existencia del hecho que podía dar lugar á una 
reparación. 

Una decisión judicial que contuviera, aunque fuese solamente 
en sus motivos, un verdadero exceso de poder, ¿debería conservar 
su autoridad? Entonces pertenecería al procurador general cerca 
del Tribunal.de Casación el reclamar en interés de la ley, y aun al 
ministro de justicia el denunciar ante el Tribunal de Casación di
cho exceso de poder (Ley de 27 de Ventoso, año v m , arts. 80 y 88). 
Por consecuencia, se ha juzgado (Cas. 7 de Julio de 1849, y 2 de 
Abri l de 1851), que un tribunal que, conformándose en la parte 
dispositiva de una sentencia con la jurisprudencia del Tribunal de 
Casación, critica esta jurisprudencia en los motivos de un juicio y 
declara que no se somete á ellos más que por no prolongar el con
flicto, comete un exceso de poder que debe ser reprimido por la 
anulación de los motivos que enuncian una opinión contraria á la 
del Tribunal regulador. (Ley de 1.° de Abri l de 1837, art. 2.°) 

Añadamos, con M. Dupín (Conclusiones de 2 de Abri l de 1851), 
que el tribunal superior, cuando hay un interés moral para las 

(1) E l primer considerando de esta sentencia supone, lo cual h a sido desmen
tido, como veremos, por l a jur isprudencia de l a Corte, que los motivos de u n j u i 
cio no pueden n u n c a violar l a ley. 
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partes, puede siempre darles satisfacción, desaprobando, en los 
considerandos de su sentencia, los motivos dados por los primeros 
jueces. 

Hemos llegado á los motivos que se llaman objetivos, es decir, 
á aquellos que se ligan ín t imamente con la parte dispositiva, á los 
que Bólimer llama, en un estilo menos metafísico, el nervio de la 
sentencia. 

L a aserción de los autores y de las sentencias que quieren re
servar la autoridad de la cosa juzgada exclusivamente á la parte 
dispositiva de la sentencia no resiste un examen profundo. Sa-
vigny (Tratado del Defecho romano, § 291) la combate victoriosa
mente, llevándola á esta conclusión extrema: que un juicio tendría 
la autoridad de la cosa juzgada, cualesquiera que fuesen sus moti
vos, si contuviese simplemente en su parte dispositiva; según la 
naturaleza de la acción: 

Se condena al demandado á pagar al demandante tal cantidad, 
ó á entregarle tal cosa. 

O si el demandado gana el pleito: 
Se absuelve al demandado de la demanda formulada contra él; 
Y las partes dispositivas de*esta naturaleza están muy lejos de 

ser una abstracción. T a l era probablemente en su origen, según 
hemos visto, la sentencia Ó.Q1 judex romano. T a l era de seguró la 
que se daba en los assises señoriales, de que Beaumanoir (cap. 67, 
núm. 34) nos da la fórmula: «Oídas y probadas en juicio las razo
nes respectivas, decimos, según derecho, que Pedro llevará la po
sesión ó la propiedad de lo que es objeto del pleito.» Pero no obs
tante, como se reconocía (cap. I .0 , núm. 20) que no era conve
niente llevar de nuevo al juicio el caso que en otro tiempo había 
sido resuelto, era necesario, recurriendo, según el uso de la época, 
a l recuerdo de aquellos que habían asistido á los assises, restablecer 
las conclusiones de las partes para saber qué cuestión es la que ha
bía sido juzgada. Igualmente, había en nuestras decisiones judicia
les de la época anterior á 1789 una simple parte dispositiva que no 
se motivaba, y cuyo sentido era preciso buscarlo en las piezas del 
proceso. Por último, nuestra jurisdicción correccional pronuncia 
muchas decisiones motivadas, pero la parte dispositiva de las mis
mas se refiere simplemente á la aplicación de la pena: Condena
mos, etc. Para saber qué es lo que ha sido juzgado, es de todo punto 
necesario acudir á los motivos: Considerando que V. . . resulta culpa
ble.de estafa, etc. L a necesidad ha forzado aquí la jurisprudencia del 
Tribunal de Casación á reconocer (Sents. de 26 de Julio de 1865 y 8 
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de Noviembre de 1866) que la autoridad de cosa juzgada pertenece 
en estos casos, no sólo á la parte dispositiva, sino también á los 
motivos que se refieren á las cuaMficaciones penales» ( V . también Pa
rís, 22 de Enero de 1864). Estos motivos constituyen, 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
pectó del alcance del fallo, las noticias que en otros tiempos, hu
biera sido preciso pedir al recuerdo de los asistentes al juicio, ó á 
los documentos del proceso. 

Si la parte dispositiva está por lo general más desarrollada en 
nuestros fallos civiles, puede, sin embargo, muy bien ocurrir que 
los motivos sean su necesario complemento. Esto es lo que el T r i 
bunal de Casación reconoce implícitamente, pero de una manera no 
equívoca, cuando, volviendo sobre aquello que tenía de demasiado 
absoluto su primera jurisprudencia, estableció en principio (Sen
tencia de 25 de Junio de 1869) que no se pueden atacar los moti
vos si no soyi necesarios para sostener la parte dispositiva. 

Así, cuando un deudor opone á su acreedor la compensación, el 
juez, rechazando la compensación en su parte dispositiva, funda 
su decisión en la nulidad del crédito invocado por el demandante, 
este motivo sostiene evidentemente la parte dispositiva, y hay, 
pues, cosa juzgada en cuanto á la nulidad del crédito. Así sucede 
también, sin género alguno de duda, en todas las ocasiones en que 
la cuestión resuelta sobre los motivos es verdaderamente prejudi
cial; y, en efecto, si se separase la cuestión,, como se hacía en 
Roma, se tendría una primera disposición, á la cual llevaría aneja 
la autoridad de la cosa juzgada. Ahora bien: sería, como lo hace 
notar Savigny, un verdadero formalismo querer dar menos fuerza 
á la decisión del juez, porque adopta la forma de motivo y no la 
de fallo prejudicial ( V . , en este sentido, Nimes, 10 de Diciembre 
de 1839). 

Más dificultad existe, y M . G¡X\O\Q\, (Autoridad de la cosa juzgada, 
página 9.a) combate la doctrina de Savigny, cuando la parte dis
positiva puede en rigor sostenerse sin los motivos, por ejemplo, 
cuando la parte dispositiva afirma el crédito y el hecho del pago 
se encuentra negado en los motivos. L a cosa juzgada, se dice, no 
atañe más que á la relación de derecho, el crédito, relación que ha 
existido efectivamente, á pesar del hecho del pago. Pero esta doc
trina nos parece muy sutil. E s evidente que el motivo no es aquí 
puramente subjetivo, puesto que resuelve la cuestión sobre la cual 
ha versado el debate, que es el hecho del pago. S i Secundus ha sido 
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reconocido deudor de Primus, es porque no ha podido justificar el 
pago. L a relación de derecho es aquí inseparable del hecho, ex 
fado jus nascüur. E n el fondo, M. Griolet apenas se separa de l a 
doctrina de Savigny, puesto que reconoce (pág. 123) que es nece
sario consultar los motivos en todos los casos en que la parte dis
positiva sea susceptible de interpretaciones diferentes, 

Savigny aplica igualmente su teoría acerca de los motivos en la 
hipótesis en que el demandado por acción real probase que tam
bién él es propietario. E n el sistema de la legislación romana, el 
demandado no puede hacer esta prueba de un modo regular; ei vero 
quipossidet, non est actio prodUa,per quam neget rem adoris esse (Just.f 
Insi. , § 2.°, De a d j . A l declarar la propiedad del demandado en los 
motivos de la sentencia, eljudex comunicaría á esta declaración l a 
autoridad de la cosa juzgada. Esta autoridad dada en Roma á los 
motivos, que no nos aparece sino en el último estado de derecho, 
es singularmente aventurada; todo lo más, podría admitirse en la 
legislación de Justiniano, y, por consecuencia, en los países mo
dernos que siguen al derecho romano. Pero no reproduciendo nin
gún texto francés la doctrina romana, según la cual, al demandado 
no sé. le admite la prueba de la propiedad, estamos dispensados de 
recurrir á este expediente. E l demandado por acción real puede 
muy bien convertirse en demandante por reconvención, y, pór con
siguiente, hacer consignar su derecho en la parte dispositiva (1). 
(V. la sent. den. de 22 de Maĵ o de 1865 citada, núm. 237 tr i 
plicado.) 
ij 864. Esta importante presunción, ligándose al fondo del dere
cho, tanto como á la prueba, resulta que las reglas sobre el efecto de 
las sentencias, es decir, sobre las personas y sobre los objetos á que 
se aplica, descansan en las mismas bases que las reglas sobre el efec
to de las convenciones. Háse dicho frecuentemente con razón, j u 
diáis contrcüiimus (2). Los límites y el plan de esta obra no permi
ten más que una exposición sucinta de las doctrinas sobre la cosa 
juzgada, que formarían por sí solas la materia de un libro: deseo 
que ha cumplido con mucho acierto M. Griolet con su trabajo. 

(1) * L a jurisprudencia decide de una manera constante que l a autoridad de 
l a cosa juzgada no se atribu5'e á los motivos, sino só lo á l a parte dispositiva de l 
fallo. (V. Cas . 9 de Junio de 1873 y 30 de Diciembre de 1878.) * 

(2) Judicio contvahere, se entiende en derecho romano, no de l a sentencia de l 
juez , sino de l a especie de c o n v e n c i ó n que se verifica por l a litis oontestatio, de donde 
nace l a instancia, judicium. S i n embargo, l a idea es en el fondo l a misma, no siendo 
l a sentencia m á s que el complemento de l a instancia, y tomando toda su faeraa 
•sn la deductio rci in judicium. 

TOMO I I 
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Así, no trataremos del efecto de las sentencias pronunciadas en 
países extranjeros, materia que se refiere á consideraciones de puro 
derecho internacional, extrañas al objeto de esta obra, Pero debe 
reconocerse en todos los casos que las sentencias extranjeras, inde
pendientemente de todo exequátur, hacen fe, hagta prueba en con
trario, de los hechos que se consignan en ellas (1). (Douai^, 5 de 
Mayo de 1836.) 

Trataremos, pues, siguiendo nuestra costumbre, en primer lu
gar, de la jurisdicción civi l ; después, de la jurisdicción criminal, 
y terminaremos con el examen de la influencia que pueden ejer
cer los juicios ó sentencias civiles sobre los criminales y recíproca
mente. 

*** S i bien l a l ey 32, t í t . 34, Par t ida 7.a entiende por cosa juzgada l a sentencia 
« d e que no se pueden a l z a r » las partes, bien porque no sea admisible l a a p e l a c i ó n , , 
bien por baberse consentido l a sentencia por las partes, de f in ic ión que se expone 
t a m b i é n por los autores, esto debe entenderse en sentido general, pero en su apli
c a c i ó n á l a materia de que aquí se trata , debe entenderse por cosa juzgada, como 
indica M. Bonnier en el n ú m . 861, l a sentencia que no es susceptible de recurso 
alguno, ó como dice el Sr . G a r c í a Goyena en su comentario a l art. 1226 del pro
yecto de C ó d i g o civi l : cosa juzgada es lo mismo que sentencia ejecutoriada, ó por-
qiie no admite a p e l a c i ó n ni otro recurso, ó por l a aquiescencia expresa ó t á c i t a de 
las partes. 

E s t o debe entenderse respecto de l a providencia que recae sobre juic io contra
dictorio ó contencioso, pues respecto de las que versan sobre actos de j u r i s d i c c i ó n 
graciosa ó vo luntar ia se b a i l a consignada en nuestro derecho l a doctrina que sienta 
M . Bonnier en e l n ú m . 862 sobre que no son verdaderas sentencias. As í , se h a de
clarado por el T r i b u n a l Supremo de Jus t i c ia en sentencia de 26 de Febrero de 1859, 
en uno de cuyos considerandos se lee lo siguiente: que las providencias que deben 
su origen á l a j u r i s d i c c i ó n voluntar ia son variables y modificables, sin s u j e c i ó n 
estricta á los t é r m i n o s establecidos respecto á las que lo deben á l a j u r i s d i c c i ó n 
contenciosa, s e g ú n l a reg la 9.a del art. 1208, l a cua l excluye l a idea de que queden 
firmes en los juzgados de pr imera instancia. Puede verse, no obstante, lo que ex
ponemos sobre esta sentencia y el caso sobre que v e r s ó en nuestro Tratado de pro
cedimientos según la nueva ley de Enjuiciamiento, libro 4.° , n ú m . 8, p á g . 702. 

H á s e declarado t a m b i é n por el T r i b u n a l Supremo, que una providencia ejecu
toria en que se acuerda l a a c u m u l a c i ó n de autos no decide c u e s t i ó n a lguna de las 
que constituyen l a esencia del ju ic io , y por lo tanto carece de l a fuerza de l a cosa 
juzgada . V . sent. de 29 de Noviembre de 1857, y 15 y 21 de Octubre de 1868.—(N. 
del T . ) 

E n el derecho vigente se mantiene la autoridad de la cosa juzgada 
en el concepto en que la estableció la ley 19, tít. 22, Partida 3.a, según la 
cual, «afinado juicio que da el juzgador entre las partes derechamente de que 
non se alza ninguna dellas fasta el tiempo que dice en el título délas alzadas, 
lia maravillosamente tant gran fuerza que dende adelante son temidos los con
tendores et sus herederos de estar por él.» 

E l Código civil vigente la sanciona en su art. 1251, y la jurisprudencia 

(1) * C o n s ú l t e n s e sobre este punto: A . W é i s s , Tratado de derecho internacional 
•privado (Traite de drnit internacional pr ivé) , p. 959, y sol?re todo F . Moreau, Efecto» 
internacionales de los Juicios (EffeU intértiationaux des juge7nentzj, p á g s . 45 y sigs. * 
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la limita, en orden á ia índole del fallo, al Juicio afinado, á la sentencia 
ejecutoria. No se da, por lo mismo, en los actos de jurisdicción voluntaria 
en tanto que conserven este carácter, n i según expresamente lo previene 
el art. 1479 de la ley de Enjuiciamiento civi l , ni en general, en todos aque
llos casos en que cabe seguir un segundo juicio sobre lo mismo que fué 
objeto del primero. A este propósito tiene declarado el Tribunal Supremo: 

— E s procedente la excepción de cosa juzgada cuando se ejercita una 
demanda sobre la misma cosa, entre las mismas personas y por la misma 
causa y acción que fueron objeto de un fallo anterior, válido y ejecutorio 
(Sentencia de 9 de Noviembre de 186Y). 

— L a reserva de derechos que una sentencia contenga no puede enten
derse en sentido de que vueha á ventilarse la misma cuestión entre las 
mismas personas y por idéntica razón de pedir (Sentencia de 28 de Fe
brero de 1884). 

— L a excepción de cosa juzgada requiere identidad de personas, de 
cosas y de acción entre el pleito de que se deduce y aquél en que se uti
liza (Sentencia de 15 de Junio de 1885). 

—Aunque en rigor la denegación del beneficio de pobreza nunca pro
duce nna verdadera ejecutoria, porque puede el litigante ser oído sobre lo 
mismo, tiene aquel carácter y merece el respeto de cosa juzgada mientras 
no se justifique que después se ha venido á peor fortuna (Sentencia de 16 
de Abri l de 1883). 

— L a declaración del beneficio de pobreza no produce la excepción de 
cosa juzgada (Sentencia de 17 de Octubre de 1885). 

—No infringe las leyes 9.a y 19, tít. 22, Partida 3.a y la doctrina de 
que toda sentencia ejecutoria adquiere fuerza de cosa juzgada, la senten
cia que declara no haber lugar á la graduación ó valoración de un per
juicio, si se funda en que el interesado no ha justificado la existencia y 
cuantía de aquéllos á cuyo resarcimiento se le declaró con derecho (Sen
tencia de 20 de Marzo de 1884). 

—Cuando la jurisdicción ordinaria resuelve competentemente una 
acción reivindicatoría, ó de otra clase, y deja para un incidente de ejecu
ción de sentencia que se fije la cantidad que por frutos ú otro concepto 
haya de satisfacerse, no está integrado el fallo hasta que ese incidente se 
decida y resulte determinado lo que ha de ser objeto del pago (Sentencia 
de 7 de Junio de 1886). 

_ —No se provee en contradicción con lo ejecutoriado cuando en el cum
plimiento de una sentencia firme se adopta el medio absolutamente nece-
eario para llevarlo á efecto (Sentencia de 22 de Junio de 1888). 

— E s regla común á todos los expedientes de jurisdicción voluntaria, 
la de que las providencias dictadas en ellas nunca quedan firmes, porque 
son variables, sin sujeción á los términos y formas de la jurisdicción con
tenciosa; y si bien no están comprendidos en esa regla, según el párrafo 
segundo del art. 1818 de la ley procesal, los autos con fuerza de definitiva 
contra los que no se haya interpuesto recurso alguno, no puede deducirse 
lógicamente de aquí que tales autos tengan fuerza permanente de cosa 
juzgada, toda vez que recaen en asunto sobre los cuales no ha mediado 
discusión forense en juicio verdadero y en los que pueden sobrevenir cir
cunstancias que varíen el estado transitorio de cosas creado por el auto 
definitivo, y exijan su modificación de común acuerdo ó previo el juicio 
contencioso correspondiente (Sentencia de 11 de Enero de 1887). 

E l art. 1796 de la citada ley de Enjuiciamiento autoriza el recurso de 
revisión de una sentencia firme, si después de pronunciada se recobran 
documentos decisivos detenidos por fuerza mayor, ó por obra de la parte 
en cuyo favor se hubiere dictado; si hubiere recaído en virtud de docu
mentos que al tiempo de dictarse ignoraba una de las partes haber sido 
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reconocidos y declarados falsos, ó cuya falsedad se reconociere ó declarare 
después; si habiéndose dictado en virtud de prueba testifical loa testigos 
hubieren sido condenados por falso testimonio dado en las declaracionea 
que sirvieran de fandamento á la sentencia, y si ésta se hubiere ganado 
injustamente en virtud de cohecho, violencia ú otra maquinación fraudu
lenta. E n ningún caso (art. 1800) podrá interponerse este recurso después 
de transcurridos cinco años desde la fecha de la publicación de la senten
cia que hubiere podido motivarlo.—(N, de la B . ) 

P R I M E R A D I V I S I O N 

C O S A J U Z G A D A E N L O C I V I L 

SÜMAKIO: 865. L í m i t e s de l a autoridad de l a cosa juzgada.—866. I n t e r p r e t a c i ó n 
e r r ó n e a del derecho romano. 

865. L a ficción necesaria para la conservación del orden social, 
que hace considerar la cosa juzgada como siendo la verdad, no es 
legítima sino con la condición de no traspasar nunca los límites 
de la cuestión que se ha fijado por el juez. Más allá de estos lími
tes no existe ya la autoridad de la cosa juzgada, por la razón pe
rentoria de que no hay juicio. Esto es lo que de una manera bien 
sencilla expone ü lp iano en el siguiente texto (1. 3.a, D. , Be except. 
rei judie): Julianus respondit exceptionem rei judicatce obstare, quo-
tiens eadem qiicestio iníer easdem personas revocaiur. E l Código c ivi l 
hubiera evitado muchas controversias y muchas dificultades en la 
práctica, si se hubiese contentado con decir (art. 1351): «La autori
dad de la cosa juzgada no tiene lugar más que respecto de aquello 
que ha sido objeto del juicio... E s necesario que la demanda tenga 
lugar entre las mismas partes, y se formule por ellas y contra 
ellas en la misma cualidad.» 

866. Desgraciadamente, aquí, como con harta frecuencia ocu
rre, una errónea interpretación del derecho romano ha pasado desde 
la doctrina de Pothier al texto del Código. 

E n Roma, excepto en los-jndicia legitima (Gaio, tomo 4.°, § 107), 
los cuales habían caído en desuso en la época de Justiniano, el me
dio que el demandado sacaba de la cosa juzgada era presentado 
como una excepción (1) de tal naturaleza que paralizaba la ac
ción que se intentase de nuevo. Considerada de este modo, la 

(1) • E n t r e nosotros, es muclio m á s sencillo hacer siempre producir á l a cosa 
juzgada u n efecto directo, y esto es lo que nosotios debemos admitir hoy, aun. 
cuando muchos autores repiten t o d a v í a , s in darse cuenta de ello, l a ant igua ex
p r e s i ó n de excepción de l a cosa juzgada. 
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excepüo rei judicaice, es un puro medio de procedimiento, como la 
excepiio rei in judicium dedudce, que se daba cuando habla habido 
litis contestatio y luego prescripción de la instancia (Gaio, loe. d i . ) . 
L a excepción de cosa juzgada, considerada de esta suerte, no era 
más que la extinción de la acción por consecuencia de una ley 
del procedimiento. 

E l medio sacado de, la cosa juzgada se presentaba de una ma
nera más precisa cuando, sin prevalerse de una extinción directa, 
se invocaba la declaración precedente del juez sobre el hecho l i t i 
gioso para cortar toda otra controversia. Así, cuando el juez, ante 
el cual el demandado invocaba un crédito como medio de compen
sación, había 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 judicaia, por la excepción de la 
cosa juzgada (Ulp., 1. 8.a, § 1.°, De neg.gert;!. 7.a, § 1.°, ibid., 
De compens.). Lo mismo sucedía con la parte y con los frutos que 
habían nacido después de la litis contestatio. E l demandante que 
no había tenido éxito en la reí vindicatio, si quería reclamar esta 
parte ó estos frutos, podía hacerlo; su reclamación era admisible 
en principio, puesto que su derecho no se había extinguido, en 
cuanto que no había sido deducido en instancia, pero era recha
zado por medio del funcionamiento, no ya negativo, sino positivo 
de la excepción de la cosa juzgada (Ulpv 1. 1.a, § 1.° y 3.°, De 
excep. rei judie) . 

Los intérpretes han confundido estas dos aplicaciones de la ex
cepción de cosa juzgada; confusión imputable, hasta cierto punto, 
á los mismos jurisconsultos romanos, los cuales, más prácticos que 
rigurosos analíticos, no han señalado claramente en parte alguna 
la distinción. Para dilucidar este punto, ha sido necesaria la sa
gacidad de la crítica alemana. Keller, antes que nadie, ha distin
guido la función negativa y la función positiva de la excepción (1). 
Estas dos funciones se designan con claridad en una hipótesis muy 
conocida de los romanistas, pero de la cual no se había sabido sa
car partido. 

E l demandado por acción real, lo mismo que por cualquiera otra 
acción arbitraria, debe ser absuelto cuando satisface al demandante, 
aunque el derecho del demandante haya sido reconocido por el 
juez. Claro es que si más tarde posee de nuevo el objeto del litigio, 

<1) * K e l l e r , Uher litiscontestation und vrtheil, Zxirich, 1827. * 
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demandado por segunda vez, invocará la excepción rei judicafm, 
como extintiva, de la primitiva acción. Pero, como observa Ju 
liano (1. 16, D., Ibid.,) sería sumamente inicuo que la excepción 
de la cosa juzgada aprovechase á aquel contra quien ha sido dada 
la decisión judicial. Así es que el demandante replicará á la excep
ción negativa, invocando la autoridad positiva de la cosa juzgada. 
Si excepiio ohjicietur á possessore rei judicatce, replicet, si secundum 
me judicaüm non est (1). (Marc, 1. 16, § 5.°, D. , De piqn. ethy-
potli.) 

Los textos, referentes, de una manera más ó menos feliz al D i 
gesto, y que han servido de tipo al artículo 1351 del Código, son 
algunos fragmentos de Paulo y Ulpiano (1. 12, 13 y 14, De excep. 
reijudicat.), concebidos de esta manera: 

Cim gimritur, lime exceptio noceat, neo nef inspiciendum est, an 
idem corpus sit; 

Quantiias eadem, idem jus; 
E t an eadem causa petemli, ei eadem conditio personarum: quee nisi 

omnia concurrunt, alia res est. 
Como ha demostrado perfectamente M. Griolet (Autoridad de 

la cosa juzgada, págs. 12 y sigs.), estos textos hacen referencia á la 
extinción de la acción y no al efecto positivo que puede producir 
en otros asuntos la autoridad de la cosa juzgada. Para que no fuese 
admisible la reproducción del derecho reclamado, era necesario, 
bajo el punto de vista de la deductio in judicium, que hubiese iden
tidad: 1.°, en el objeto corporal ó 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 
tocante 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 h a abusado, son relativas á la ex
tinción por medio de la sentencia del juez del derecho deducido en 
la instancia. Aplicar, como lo han hecho los antiguos comentaris
tas, estas reglas á la autoridad positiva de la cosa juzgada, era co
locarse en oposición, ora con el buen sentido, ora con los textos for-

_ (1) E l efecto negativo de l a autoridad de l a cosa juzgada h a existido necesa
riamente en todo tiempo en E o m a , s i se tiene en cuenta el c a r á c t e r mismo del 
procedimiento. Acaso no s u c e d í a lo mismo con e l efecto positivo, el cual supone 
u n a c i v i l i z a c i ó n m á s adelantada, y que no existe, s e g ú n se dice, en l a ley musul
mana. E s t e ú l t i m o efecto p a r e c í a a l menos haber sido consagrado en B o m a desde 
e l tiempo de Cicerón , quien censura á Verres quod de re judieata judiectverít. 
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males. Asi , para no hablar sino de la condición de la identidad del 
objeto, a% corpus idem sit, esta identidad no existe en modo alguno 
entre la reclamación de un cuerpo cierto á título de heredero y la 
petición de herencia ejercitada contra un deudor hereditario. Sin 
embargo, desde el punto de vista de la autoridad de la sentencia, 
existe la identidad del objeto entre una y otra reclamación. Esto 
«s lo que resuelve, de acuerdo con la razón, un texto positivo de 
ülpiano (1. 7,a, § 5.°, D . , De except. in judie.) L a interpretación 
ha sido más desdichada todavía, como veremos, cuando ha busca
do una causa próxima adionis fuera del título mismo de la demanda. 

Este es el origen de las disposiciones del art. 1351: 
«Es necesario que la cosa demandada sea la misma; que l a de

manda esté fundada sobre la misma causa.» 
Disposiciones que han embarazado de modo muy singular, tan-

to'á los autores como á la jurisprudencia. 
Vamos á tratar, en primer término, de la identidad de la cues

tión sometida al juez, tratando de restablecer los verdaderos prin
cipios de la legislación romana, oscurecidos por la confusión que 
dejamos señalada. Después hablaremos de la identidad en cuanto 
á las partes y á sus cualidades, la cual presenta, sin duda, serias 
dificultades en la aplicación, pero respecto de la que, por lo me
nos el principio general, no da lugar á oposición alguna. 

§ L—Identidad de la cuestión. 

«UMAKio: 867. Bajo qué condiciones existe identidad de l a cuestión.—868. Identi
dad del derecho.—869. Del objeto del derecho.—870. Objeto individual.—871. 
Cantidades.—872. Relaciones del todo y de las partes.—873. Identidad del t i 
tulo de l a demanda. Causa.—874. Necesidad de l a mención de l a causa en las 
acciones reales.—875. Casos en que no hay dificultad sobre el carácter de l a 
causa. Controversia sobre los hechos extintivos.—876. Acciones de nulidad. R e 
futación de l a teoría de Toullier. 

867. ¿Es la misma cuestión la que se agita entre los litigantes, 
mdem queestio, como dice, con su habitual precisión, ü lp iano, en el 
texto citado más arriba? (Núm. 863.) _ . 

L a cuestión será la misma, según el juicioso análisis de Mon-
sieur Griolet (págs. 133 y siguientes), s í hay identidad: 1.°, en l a 
naturaleza del derecho; 2.°, en su objeto; 3.°, en el título de la de
manda, es decir, en el hecho jurídico sobre el cual se halla funda
da ésta. No queremos emplear la palabra causa, la cual ha recibido 
una extensión exagerada en la doctrina moderna. 
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—IDENTIDAD DEL DERECHO 

868. L a identidad del derecho reclamado, idem jus, dice Ulpia-
no (1. 13, D. , De excejjt. rei judie) , es la primera condición que se 
presenta al espíritu. Esta expresión vaga de Pothier y del Código, 
la cosa demandada, parece que confunde el derecho reclamado con 
el objeto del derecho. E l derecho puede ser idéntico y la cosa de
mandada completamente distinta, como ya lo hemos hecho notar 
respecto de la petición de la herencia. (Núm. 866). 

No se presentará ninguna dificultad seria acerca de l a iden
tidad del derecho pretendido, cuando se trate de la unión del 
derecho real y del derecho personal. E s difícil suponer en la 
práctica que se invoque sobre un mismo objeto un derecho real y 
un derecho personal, sin que estos derechos se refieran á hechos 
jurídicos diferentes. Lo que únicamente puede ocurrir bajo eHm-
perio de nuestro Código (art. 1138), es que la misma persona sea á 
la vez, y con el mismo titulo, acreedor y propietario de un objeto 
corporal cierto. E s en este caso evidente que dicha persona no 
puede presentar bajo una nueva faz una segunda acción que tienda 
al mismo objeto que la primera. Los jurisconsultos romanos han 
reconocido que en semejante hipótesis hay que atenerse al fondo 
de las cosas más bien que á la forma. De eadem re agere videtur, dice 
Ulpiano (1. .5.a, D. , ibid.), et qid non eadem actione agat, qua áb ini-
tio agebat: sed etiam si alia experiatur, de eadem iamen re. Ut puta s i 
quis mandati acturus, cmn ei adversarius judicio sistendi causa promi-
sisset, propter eamdem reni agat negotiorum gesiorum vel vindicet, de 
eadem re aget. E n apoyo de esta doctrina puede citarse una sentencia 
de la Corte de Casación (Sent. 19 de Abri l de 1836), que considera 
la acción de reivindicación de cosas muebles por parte del vende
dor que no ha recibido el precio como confundiéndose en su objeto 
con la acción de rescisión de la venta (1). 

g Lo que sucederá con más frecuencia, es que después de haber 
reivindicado un derecho más extenso sobre una cosa, se reivindi
que un derecho menos extenso, ó reciprocamente. Se reclamará, 
por ejemplo, por el mismo tí tulo, un derecho de usufructo ó de ser
vidumbre sobre una cosa después de haber reclamado en vano la 

(1) N ó t e s e que esta sentencia es anterior á l a n o v í s i m a r e d a c c i ó n del Código-
de Comercio, cuyo art. 550, por el sentido general que da á l a palabra reivindica
ción, suminis tra u n poderoso argumento a l s istema que no ve en l a r e i v i n d i c a c i ó n 
ejercitada por el vendedor de muebles otra cosa que el ejercicio, frente á t e r c e r a » 
pesonas, del derecho de r e s o l u c i ó n ó r e s c i s i ó n . 
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propiedad plena. E n este caso es preciso distinguir si la reivindi
cación de un derecho menos extenso ejercitada por aquella persona 
que no ha tenido éxito en la reivindicación de la propiedad plena, 
no significa otra cosa que la reproducción de la misma reclama
ción bajo otra forma, ó constituye una pretensión enteramente 
nueva. Así, después de habérseme negado la reivindicación de un 
inmueble, yo no podría reivindicar el disfrute de este mismo in
mueble,^ si lo reclamo como parte integrante del derecho de pro
piedad, lo que los comentaristas han llamado usufructo causal. 
Pero se me admitirá la reivindicación del usufructo propiamente 
dicho, del usufructo/ormaZ; sin que pueda oponérseme el fallo re
caído respecto de la propiedad: pues aunque el usufructo consti
tuye en teoría una desmembración de la propiedad, no hay contra
dicción alguna en la práctica en reconocer que tal t í tulo no me ha 
conferido la propiedad, y en sostener al mismo tiempo que me ha 
conferido un derecho de usufructo (V. Pomp., 1. 12, § 3.°, D . , 
De except. rei judie) . Una cosa es la reclamación parcial de un de
recho ya reclamado en totalidad, y otra es la reclamación de un 
derecho distinto, aunque comprendidos abstracto en el primero. 
Así, 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 dirigía á librarse de una servidumbre non cedificandi, no era 
obstáculo á que este propietario reclamase ulteriormente, por una 
demanda especial, el derecho de explotar su muro de clausura, dán
dole profundidad y haciendo en él tiendas que miren hacia la vía 
pública: «Considerando que en derecho no hay cosa juzgada en to
dos aquellos casos en que la demanda sobre la cual 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 absoluto y sin límites 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
tión alguna al darse la primer sentencia; en ñn, que la disposición 
general 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; sententia generalis lata superpetitione 
generali restringitur ope replicationis (1) ad prosecuta tantum (2)»; má-

(1) L a replicatio de que habla l a G l o s a es l a r é p l i c a del demandante á l a ex
c e p c i ó n de cosa juzgada. 

(2) S e g ú n M. Grio le t , l a sentencia de 1837 habr ia debido fundarse sobre lo si
guiente: que m á s bien se trataba, en este caso, de l a e j e c u c i ó n de l a pr imera deoi-
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xima tomada por el ponente M. Lasagni de la Glosa (Ad leg. 2 Cód., 
De judie) . 

E l derecho á la posesión es esencialmente distinto del derecho 
de propiedad. De donde resulta necesariamente que, la cosa juz
gada en juicio posesorio deja intacta la cuestión del juicio petito
rio (Cas. de 22 de Agosto de 1853; * Compar. Cas. de 17 de Julio 
de 1876 *. ) Y hasta cuando la demanda en el juicio petitorio se 
funda sobre la prescripción, la cual tiene ella misma por base la 
posesión, la decisión del juez de paz, la cual hace constar el dere
cho del reclamante, bajo el aspecto de la tenencia posesoria, no 
podría prejuzgar en favor sir^o el derecho de posesión, en tanto 
que puede conducir á la prescripción (Sents. de 28 de Diciembre 
de 1857 y 11 de Abri l de 1865). Puede añadirse también que si el 
juez de paz se ha limitado á mantener en la posesión al deman
dado por una acción de queja, este juicio no le asegura el derecho 
de posesión desde el punto de vista activo; pues, de que el deman
dante no haya podido, justificar su derecho, no se sigue que la po
sesión pertenezca al demandado (Sent. de 21 de Marzo de 1834). 

Por el contrario, si no es permitido al demandante en juicio 
petitorio volver á reclamar en adelante por medio del juicio pose
sorio (Cód. de proc, art. 26), no es porque la cuestión posesoria 
haya podido ser juzgada por el tribunal c iv i l ; es que yo he creído 
conveniente renunciar á la ventaja de la posesión, demandando 
sobre el fondo del asunto (Sent. de 2 de Febrero de 1857), suposi
ción que no se admitía en Roma (ülp. , 1.12, § 1.°, D., De adq .̂poss.}^ 

2.°—IDENTIDAD DEL OBJETO 

869. Hemos llegado á la identidad del objeto del derecho. 
Importa ante todo prevenirnos contra todo equívoco. Sin duda 

que no se puede reclamar varias veces el mismo objeto en virtud 
de títulos diferentes, de una donación, de un testamento, etc., sin 
que la sentencia que recaiga en una de estas demandas sea de tal 
naturaleza que no prejuzgue en n á d a l a suerte de las otras. No ha 
lugar tampoco á citar, como referente á la identidad del objeto, 
una sentencia de casación de 14 de Febrero de 1831. S i esta sen
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 común é indiviso, es porque 

s i ó n que de l a r e c l a m a c i ó n de u n derecho distinto del primero; pero, en e l fondo, 
M, Griolet admite l a doctrina del tr ibunal regulador. 
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este últ imo derecho estaba fundado, como fácilmente puede supo
nerse, en aquel asunto, sobre otro tí tulo que el derecho preceden
temente reclamado. E s , pues, necesario que nos coloquemos en la 
hipótesis, según la cual, permaneciendo el mismo título, exista 
duda acerca de la identidad del objeto del derecho. 

No hay necesidad de considerar como objeto del derecho la cosa 
material que actualmente se reclama, si la reclamación se relacio
na con una cualidad, sobre la cual versa el pleito. Por esto es por 
lo que un texto de ü lp iano (1. 7.a, § 5.°, D, , Zte except. rei judie.) 
ya.citado (núm. 866), no se permite á aquel que ha intentado sin 
éxito la petición de herencia contra un deudor hereditario, reno
var el litigio con la reivindicación de nn objeto corporal heredita
rio; porque el verdadero objeto del proceso no es el pago de la deu
da ó la restitución del objeto corporal hereditario, sino la cualidad 
de heredero, sobre la cual se ha estatuido: Ncmi, cum Jiereditatem 
peto, dice Ulpiano, et corpora et actiones omnes, quee in Tieredítate 
sunt, videntur in petiíionem deduci. 

Otra cosa sería (Ulp., 1. 9.a, pr., ibid.) si la petición de heren
cia no hubiese prosperado tan sólo porque el demandado no poseía, 
y que yo reprodujese mi demanda invocando el hecho de la pose
sión. No habiendo sido rechazada mi demanda más que á causa de 
una razón temporal, podría reproducirla de nuevo con éxito. 

L a identidad del objeto se entiende de un modo más restringi
do, si nos colocamos en el punto de vista de la función negativa 
de la autoridad de la cosa juzgada, es decir, si investigamos qué es 
lo que directamente ha sido deducido en la instancia (núm. 866); 
en este sentido, puede con verdad decirse, con el art. 1351, que la 
cosa demandada debe ser la misma. Esta proposición deja de ser exacta 
si nos colocamos en un punto de vista más amplio, que es el que 
había concluido por prevalecer en Roma (V . el mismo núm. 866), 
en el de la función positiva de la autoridad de la cosa-juzgada. Aun 
cuando el objeto reclamado sea diferente, con tal que se haya ha
llado implícitamente comprendido en la misma demanda (1), la 
cuestión que se ha reproducido es la misma, eadem queestio versatur, 
según la definición de Juliano (1. 3.a, D. , ibid.), y el proceso no 
puede entonces ser renovado, porque hay en el fondo identidad en 
el objeto del litigio. 

Colocándonos en el primer punto de vista, en el de la identidad 

(1) No h a t r i a dec i s i ón , n i aun i m p l í c i t a , si se hubiese estatuido sobre l a apli
c a c i ó n de un t í t u l o , pero s in reconocer formalmente su validez. CSent. 10 de Di 
ciembre de 1867.) 
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material del objeto, todavía es preciso examinar si el súbstratum del 
proceso es un objeto considerado individualmente, ó bien una can
tidad, ó bien un cuerpo considerado en las relaciones del conjunto 
con las partes constitutivas. 

870. E n lo que toca al objeto considerado en su individualidad, 
hay que advertir, con los jurisconsultos romanos, que la identidad 
no debe entenderse demasiado literalmente. Idem corpus, in liac ex-
ceptione, dice Paulo (1. 14, pr., D. , ibid.), non titique omniprístina 
qmlüaie sérvala, milla adjedione deminutioneve fada, sed pinguinspro 
communi uülitate accipitur. Así, cuando se trata de un ser moral, no 
se exige la identidad absoluta de los elementos que le componen. 
Los cambios ó las disminuciones que tienen lugar en un rebaño, 
por ejemplo, no alteran su sustancia y no permiten intentar una 
nueva acción á aquél que ya ha sido vencido ^ n una demanda de 
reivindicación (Pomp., 1. 21, § l .6, D. , ibid.). 

871. Relativamente á las cantidades, es evidente que una can
tidad superior, debida ex eadem causa, comprende la cantidad infe
rior. S i yo he demandado sin éxito por veinte en virtud de présta
mo, no puedo demandar por diez apoyándome en el mismo t í tu lo . 
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
cepción litis dividuce, si yo quisiese demandar durante el tiempo de 
la misma pretura (Gaio, Inst., com. 4.°, § 55), y entre nosotros no 
me admitirían la prueba de mi segunda demanda por medio de 
testigos, si no estaba completamente justificada por escrito (Cód. 
civil, art. 1346). 

872. Llegamos á la hipótesis en que el litigio versa, sucesiva* 
mente, sobre un objeto material y sobre los diferentes elementos 
que lo constituyen. 

Lo que hemos dicho de la autoridad de la cosa juzgada relati
vamente á la extensión del derecho (núm. 868), debe aplicarse 
igualmente al corpus que es el objeto del derecho: Nec interest, dice ' 
ü lp iano (1. 7.a, pr., D. , ibid.), in corpore Jioc quceratur, in qmntiiate 
vel in jure. 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
casado en la reivindicación del fundo entero, no puedo reproducir 
m i demanda por una parte dividida ó indivisa (Ulp., loe. cit.). E n 
este sentido, el jurisconsulto romano tiene perfecta razón en decir 
(Ibid.) que la parte está contenida en el todo: Pars in ioto est. Los 
ataques dirigidos por el malogrado Marcadé contra esta proposi-
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cióü, reproducida por los comentaristas, no se basan, después de 
todo, sino en un equivoco. 

Para continuar en todo la analogía entre el derecho y el objeto 
material, hemos visto (núm. 863) que se puede perfectamente rei
vindicar el usufructo formal después de haber fracasado en la de
manda sobre la propiedad, puesto que aquí no existen cantidades 
homogéneas. ¿Quiere esto decir que la máxima Paos in toto est 
puede ser más dudosa que el axioma dos y dos son cuatrg? L a ver
dad es que yo no reclamo el derecho de usufructo como una parte 
integrante del derecho de propiedad, y que, por consiguiente,^ me 
encuentro colocado fuera del campo de aplicación de la máx ima . 
L a misma decisión debe recaer en lo que concierne al todo compa
rado con las partes materiales de un objeto. Es posible que el fallo 
dado en cuanto al objeto total deje intacta la cuestión de la pro
piedad de las partes. I s gui insulam petit, dice Ulpiano (en l a 
misma 1. 7.a, § 2.°), s¿ ccementa vel tigna vel quid aliud suum petat, in 
ea conditione est ut videatur aliud peiere. Etenim, cujus Ínsula est, non 
utique ef ccementa sunt (1). E n toda materia, lo que hay que exami
nar es, como dice Pothier (Panded., De except. rei jud, §5 .° ) , si lo 
que se pide de nuevo, tanquam pars ejus rei qucs petiíafuerii, peta-
tur. Solamente entonces puede aplicarse la máxima Pars in toto 
est; pero, porque muchos comentaristas modernos se hayan equi
vocado á veces en cuanto á la aplicación de esta máxima, no debe 
hacerse de esto un motivo para revocar en caso de duda una verdad 
tan elemental. 

Como corolario de la máxima Pars in toto e s t í o s antiguos co
mentaristas han querido decir, á la inversa: Totum in parte non est. 
Esta proposición, que no corresponde á los jurisconsultos romanos, 
está muy lejos de ser exacta, aun en las ciencias físicas; puesr 
cuando un todo se compone de partes homogéneas, lo que es ver
dad tocante á una de las partes es verdad tocante á las otras y, por 
consecuencia, tocante al todo. Esta misma es, según hemos visto 
(núm. 14), la base de la inducción que se funda sobre observacio
nes concordantes, para elevarse del conocimiento de los hechos 
particulares á las leyes generales de la naturaleza. E n lo que con
cierne á la autoridad de la cosa juzgada, hay que distinguir tres 
hipótesis: 1.a, aquella en que el primer juicio ha estatuido sobre 
un derecho parcial distinto del derecho general que actualmente 

(1) T o d a v í a debe a ñ a d i r s e que, en l a h i p ó t e s i s en que los materiales sean re
c l a m a d o s por uua a c c i ó n posterior, cas i siempre lo serán , de hecho en v ir tud de 
otra causa dist inta de aquel la que mot ivara l a r e i v i n d i c a c i ó n del edificio. 
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se reclama; 2.a, aquella en que ha estatuido sobre una parte del 
objeto de la demanda actual, pero sin prejuzgar nada acerca del 
todo; 3.a, aquella en que el primer juicio, no estatuyendo en sus 
términos sino sobre una parte de este mismo objeto, ha cortado 
virtualmente la cuestión sobre la totalidad. 

E n la primer hipótesis, no hay lugar á decir: Totum inparte non 
esi; pues se trata de derechos completamente distintos. De la mis
ma manera^que, después de haber reivindicado sin éxito la pro
piedad, puedo yo reivindicar el usufructo formal, de la misma 

' manera podía yo reivindicar los materiales tomados aisladamente, 
después de haber reivindicado sin éxito el edificio considerado en 
su conjunto; suponiendo el caso opuesto, me sería perfectamente 
admisible la presentación de una nueva demanda de reivindica
ción de la propiedad, ó bien de reivindicación del edificio. 

E n la segunda hipótesis, puede con verdad decirse que el jui
cio relativo á una parte deja intacta la reclamación del todo, en el 
sentido de que es permitido reclamar el todo, menos la parte com
prendida en el primer proceso. Así, cuando se ha resuelto que yo 
no soy propietario de una parcela do tierra que constituye parte de 
una finca, puedo todavía pretender la propiedad de la finca, menos 
esta parcela de tierra. E s esta una verdad matemática, puesto que 
la segregación 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 conclusiones formuladas en 
la primer instancia sólo se refieren á la propiedad de la parcela da 
terreno y no á la de toda la finca; de otra manera, caeríamos en la 
hipótesis siguiente. 

L a tercera hipótesis nos lleva á la función positiva de la auto, 
ridad de la cosa juzgada. No se trata ya de una res in judicium de-
ducta, puesto que nosotros suponemos que el primer fallo no ha 
resuelto en sus términos sino sobre una parte del objeto. S i se' 
colocase en el punto de vista primitivo de la excepción de la cosa 
juzgada, el litigio podría renovarse en cuanto á la parte del objeto 
no comprendida en las primeras conclusiones. Así, es evidente que 
no se ha deducido in judicium una cosa que todavía no tenia exis
tencia distinta, como los frut'os del fundo reclamado que no se hu
biesen percibido aún 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. Hcec enim nondum 
erant in rerum natura, dice Ulpiano (1. 1.a, § 3.°, Ihid.), sed ex re 
sunt qtece petiia est; magisque est ut ista excejotio noceat. 
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L o mismo Bucederá, y con mayor razón aún, si la nueva recla
mación se refiere á un derecho que ya haya tenido una existencia 
efectiva desde el primer fallo, cuya decisión implique forzosa
mente la negación de semejante derecho. Esto es lo que han reco
nocido los jurisconsultos romanos, á los cuales se atribuye con 
poca discrección y exactitud la máxima general: Totum in parte 
non est. He aquí la elegante especie que expresa Africano (1. 36, D. , 
De except. rei jud ie) : Eg i tecumjus mihi esse cedes meas altius tollere, 
post ago,jus mihi esse usque ad viginti pedes altius tollere; exceptio rei 
judicatce procul dubio olstalit. Sed etsi rursus ita agam, jus mihi esse 
altius ad alios decem pedes tollere, obstabit exceptio, quum aliter supe
rior pars jure haberi nonpossitj quam si [inferior quoque jure habeatur. 

Por ñn, volviendo á las cantidades, la decisión relativa á un 
cierto valor puede prejuzgar la cuestión relativa á otro valor sobre 
el cual no se habían dictado las primeras conclusiones. Así, 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 admitiría la recla
mación, en virtud del mismo billete, n i de 20.000 francos, ni aun 
de los 10.000 francos restantes. Se rechazará mi pretensión, inyo-
cando contra mí la función positiva de la autoridad de la cosa juz
gada (1). También en este sentido puede decirse: Totum in parte est 
(V . Den. 20 de Diciembre de 1830). 

Las soluciones que acabamos de presentar suponen que la de
cisión judicial ha estatuido formalmente sobre el derecho todo, 
con ocasión de la demanda parcial que se había sometido al juez. 
Otra cosa sería si se quisiese hacer resultar la autoridad de la cosa 
juzgada del simple silencio que haya guardado sobre un punto que 
ulteriormente diese lugar á reclamación. Así el Tribunal regulador 
ha casado, el 28 de Diciembre de 1859, una sentencia de la Audien
cia de Colmar que había denegado el abono ulterior de los intere
ses, por el solo motivo de que habían sido omitidog en el fallo que 
estatuyó sobre el capital. 

3.° I D E N T I D A I ) D E L TÍTULO D E L A D E M A N D A 

873. De la propia manera que yo paedo ser rechazado por la 
autoridad de la cosa juzgada cuando reclamo un objeto diferente, 
si la base de mi pretensión es idéntica en ambos procesos, como lo 
hemos visto (núm. 869) respecto de la petición de herencia, puedo, 

(1) Cuando Ulpiano dice (1. 13, D . , Be except. r e i j u d . ) : quantitas eadem, se coloca 
en el punto de v is ta de l a f u n c i ó n negat iva de l a e x c e p c i ó n . 
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por el contrario, reclamar idénticamente el mismo objeto si me 
presento en virtud de otro título; si , por ejemplo, después de ha
ber reivindicado un inmueble en virtud de una venta, lo reivin
dico en virtud de un testamento. E n este sentido es en el que debe 
haber eadem causa petendi (Paulo, 1. 14, D. , Decxce.pt. rei judie) . Y a 
veremos que una falsa interpretación de las expresiones de Neratio 
(1. 27, ibid.), causa próxima actionis es lo que ha hecho dar á la pa
labra causa un sentido sutil, completamente desconocido de los ju 
risconsultos romanos, en tanto que Neratio quería designar sim
plemente el derecho que sirve de base á la acción, por ejemplo, el 
testamento~en la acción ex testamento, id ipsum ele quo agitur, por 
oposición á los medios de prueba. Había en la legislación romana 
sobre la causa, bajo el punto de vista de la cosa juzgada, una di
ficultad, pero de naturaleza completamente distinta. 

874. E ra necesario distinguir, en cuanto al t í tulo invocado por 
el demandado, entre las acciones reales y las acciones personales. 
Aquel que había intentado una acción real sin hacer restricción 
alguna (si paret hanc rem ex jure Quiritiam Auli Agerii esse), si inten
taba después la misma demanda fundándose en otro título, era re
chazado, porque se había juzgado de una manera absoluta que l a 
cosa no le pertenecía. E n las acciones personales no se corría este, 
riesgo. Pudiendo una misma cosa ser debida por la misma persona 
en virtud de diferentes causas, la denegación de la pretensión del 
demandante, cuando se tratase de un crédito, no tenía jamás sino 
un efecto relativo: Actiones in fjersonam, dice Paulo (1. 14, § 2.°, D . , . 
De except. rei judie) , ah actionibus in rem in lioc differunt: quod, quum 
eadem res ab eodem mihi debeatur, singulas obligatioms siñguloe causee, 
sequuntur, nec ulla earum alierius petiiione vitiatur. At quum in rem 
ago non expressa causa, ex qua rem meam esse dico, omnes causee una, 
petitione adprehenduntur. Ñeque enim amplius quam seínel res mea esse 
potest; scepius autem deperi potest. Dejarnos á los romanistas el cui
dado de resolver si la adjectio causee de que habla Paulo debía en
contrarse en la intentio misma ó en una prescriptio separada, como 
aquellas de que habla Gaio (Comm., 4.°, § 135 y sigs.). 

Hoy apenas puede surgir la misma dificultad, puesto que el ar
tículo 61 del Código de procedimientos exige que la cédula de em
plazamiento contenga la exposición sumaria de los medios,, y que 
desde luego la naturaleza de la causa alegada se encuentre siempre 
designada desde el comienzo del procedimiento (1). Pero, aun en 

(1) V é a s e en Savigny ( a p é n d i c e 16) l a 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 cubierto la nulidad de la cédula, cuya falta 
debe alegarse in limine litis, bastaría que los medios resurgiesen 
del fallo comparado con las conclusiones, para que se pudiese 
apreciar después cuál era la pretensión del demandante. L a opi
nión que quiere considerarle caducado de todo derecho á la propie
dad, por cualquier t í tulo que sea, por haberse dicho propietario 
sin enunciar desde luego el t í tulo especial que pretendía hacer 
valer, sería rechazada hoy como una pura sutileza. 

Lo que no es dudoso, tanto en la legislación romana como en 
la nuestra, es que no pudiendo nunca el juez estatuir más que so
bre el estado presente de las cosas, siempre es permitido invocar 
una causa de adquisición sobrevenida más tarde: lo que los iñtér-
pretes han llamado cawsa s^^er^;em•íiW5. S i forte, dice Ulpiano (1, 11, 
§ 4.°, D. De except. rei judicat.), petiero fundum vel hominem, mox alia 
causa nova post petitionem mihi acceserit, non me rej^ellet ista exceptio. 

875. Veamos ahora qué es lo que debe entenderse en nuestro 
derecho por causa de la demanda. 

Este punto no da lugar á ninguna dificultad seria cuando las 
conclusiones del demandante van directamente encaminadas á 
un cuerpo cierto ó á una cantidad, tratándose de saber cuál es l a 
base de su reclamación, causa petendi. E n este caso se distingue 
claramente la causa de la demanda, la convención, el testa
mento, etc., invocados en apoyo de las conclusiones, y el objeto 
de la demanda, que consiste en el cuerpo ó en la cantidad que re
clama el demandante. E n esta hipótesis es en la que discurre Po-
thier (Ohlig., núm. 895), cuando trata de la causa. 

Desde este punto de vista, que es el más simple y el único que 
se pudo presentar en el procedimiento romano, si no hay dificul
tad en la determinación de la causa, ha lugar á resolver, en lo que 
toca al alcance y valor de la cosa juzgada, una cuestión esencial
mente práctica. E l fallo que afirma la existencia del derecho del 
demandante, singularmente de un crédito, ¿afirma implíci tamen
te, no sólo la existencia, legal del derecho én su principio, sino 
también la ausencia de toda extinción ulterior, por pago, por re
misión ó por cualquier otro modo? 

E n el rigor de los principios, podríamos ser obligados á deci
dir, con M. Griolet (págs. 108 y 172), que, a l pretenderse liberado 

si, s e g ú n el derecho c o m ú n a l e m á n , l a a c c i ó n de l a propiedad exige, so pena de 
nulidad, l a e n u n c i a c i ó n , en el acta de i n i c i a c i ó n de l a instancia, del origen de l a 
propiedad. 

TOMO I I 27 



418 COSA J U Z G A D A E N L O C I V I L 

de una deuda, cuya existencia ha sido comprobada judicialmente, 
sin reserva alguna (1), el demandado viola la autoridad de la cosa 
juzgada. Debe entenderse bien que nosotros suponemos el hecho 
de extinción alegado anterior á la demanda; de otra manera cae
ríamos en la hipótesis de la, causa sicperveniens (núm. 874), que ex
cluye toda autoridad de la cosa juzgada. Cuando la extinción ale
gada existia en el momento del primer proceso, ¿no correspondía 
la prueba de la misma al demandado? Esta solución rigurosa era 
inevitable en el procedimiento romano, en el cual la cuestión, 
puesta de la manera más general: S i paret Numerium Negidium 
Aulo Ágerio decem daré oportere, comprendía forzosamente la exis-
telicia legal de la deuda y la ausencia de todos los modos de extin
ción conservados por el derecho c iv i l . 

Pero en nuestro procedimiento francés, antiguo y moderno, las 
conclusiones no son habitualmente puestas de una manera tan 
comprensiva. E l debate versa la majox parte de las veces sobre la 
existencia legal de la deuda, y el demandado, condenado á pagar
la, si más tarde dice que está libre de ella, no vuelve sobre un l i 
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 c iv i l contra el primer fa
llo. Las condenaciones al pago, según un texto de Duparc-Poullaín, ci
tado con frecuencia, se entienden siempre por dinero ó carta de pago. 
Esta es también la jurisprudencia moderna. E l Tribunal de Casa
ción (Sent. de 12 de Junio de 1861) ha admitido á la parte, contra 
la cual se había afirmado judicialmente la existencia de la deuda, á 
presentar la prueba de la remisión, «teniendo en cuenta que, en la 
instancia terminada por sentencia de 1856, el debate no versaba 
más que sobre la existencia y la legitimidad de la deuda, y que nô  
se admitió entonces ninguna de las conclusiones concernientes á la 
remisión». 

S i , por el contrario, el debate ha vérsado sobre la extinción 
misma de la deuda, tanto peor para el demandado si no se ha en
contrado en disposición de probar el paga ó la remisión que se le 
hubiese hecho. No le queda otra vía más que el requerimiento ci
v i l , si la carta de pago ó cualquier otro acto liberatorio ha sido re
tenido por la parte contraria {Cód. deproc, art. 480, 10). Esto es 

(1) No Hay dificultad de n inguna clase si, como en u n caso juzgado por el 
T r i b u n a l de C a s a c i ó n el 24 de Pr imario , a ñ o x, el demandado no h a b í a sido conde
nado m á s que á l a r e s t i t u c i ó n , si suministraba l a prueba del pago; práctica^ m u y 
•asada en ol antiguo derecho bajo el nombre de acciones brevemente conminatorias. 
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también lo que ha resuelto el Tribunal de Casación (Sent. 29 de Ju
lio de 1851) en un caso en que los primeros jueces habían estatuido 
al mismo tiempo sobre la demanda y sobre la excepción de pago opuesta 
por el demandado. 

876. Llegamos ahora al estudio de aquel género de acciones 
para el cual Toullier (tomo 10, núms. 61 y sigs.) ha imaginado una 
teoría sutil que ha hecho fortuna en la jurisprudencia y que nos
otros mismos hemos enseñado hasta tanto que hemos sido edificados 
por la sabia crítica de M. Griolet (1). A las acciones de nulidad es 
á las que en la práctica se ha aplicado especialmente esta teoría. 

Lo extraño es que Toullier se haya esforzado en apoyar sobre la 
autoridad de los jurisconsultos romanos una doctrina ajena por 
completo al procedimiento romano. E n Roma, las conclusiones 
{Siparet rem Aul i Agerii esse; siparet Numerium Negidium Aulio Age. 
rio decem daré oportere) versaban siempre directamente sobre el ob
jeto que el demandante pretendía en últ imo término, y no sobre 
la nulidad de tal ó cual acto, que habría sido preciso hacer pronun
ciar de antemano. Así, aquel que atacaba un testamento como nulo 
ó como inoficioso, reivindicaba directamente la herencia abintes-
tato: lo cual permitía distinguir bien claramente el objeto de la de
manda, la herencia, y la caiisa de la demanda, la nulidad ó inofi-
ciosidad del testamento. 

Nuestro procedimiento no sigue la misma marcha. Nosotros te
nemos la costumbre de atacar el testamento, la convención, etc., 
que nos proponemos hacer anular; los resultados á los cuales mira 
finalmente el demandante, y que son después de todo el objeto que 
tiene ante la vista, no se producen sino por vía de consecuencia. 
Pero, si la nulidad se considera como el objeto de la demanda, ¿cuál 
será, pues, la causad 

Toullier ha creído encontrar la solución de esta dificultad en el 
texto de Ñeratio, que ya dejamos indicado (núm. 873), donde se ha
bla de la causa próxima actionis (1. 27 D. De except. rei judie). L a 
causa de la demanda sería lo que determina inmediatamente las 
conclusiones del demandante, por oposición á las causas lejanas, 
llamadas por los intérpretes causes remotce, simples medios, sobre 
los cuales no es permitido volver ya cuando no se les ha podido ha-

(1) Mareadó nos h a atacado en esta o c a s i ó n con su v ivacidad ordinaria, impu
t á n d o n o s como falta personal las oscuridades inherentes á l a doctrina cuyo vicio 
no h a b í a é l reconocido. S i hubiese vivido lo necesario para conocer el trabajo de 
M. Griolet , se h a b r í a convencido de que las incoherencias que é l s e ñ a l a b a depen
d í a n de l a t e o r í a misma de Toull ier, que es l a que era preciso que hubiese com
batido. 
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cer valer en el primer debate. Pero esta noción de la causa próxima 
es ajena al espíritu del procedimiento romano, no encuentra apoyo 
alguno en los numerosos textos de los jurisconsultos sobre la ex
cepción de la cosa juzgada; y en fin, como ya hemos hecho notar, 
interpreta falsamente el fragmento de Neratio. Seguido con aten
ción este texto, es fácil convencerse de que Neratio no opone la 
causa actionis al objeto id ipsum de guo agüur, sino que entiende 
sencillamente por causa actionis el derecho mismo del demandante 
id ipsum de quo agitur. Lo que él opone á la causa de la acción son 
los medios de prueba sobre que se funda la acción: ratio qua quis 
eam causam actionis sibi competeré existimasset. Romanistas mejores 
que Toullier se han equivocado en adoptar con confianza una in
terpretación verdaderamente insostenible, ora en cuanto al sentido 
literal, ora en cuanto al espíritu de la legislación romana. 

Entre nosotros, si se quiere considerar la nulidad del acto como 
objeto de la demanda, la causa de la Remanda será el vicio que en
gendra la nulidad; la incapacidad, el error, el dolo, la violen
cia, etc. 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 hipótesis no había en modo alguno sido pre
vista por Pothier, guía habitual de los autores del Código. 

Se advierte que era imposible admitir esta consecuencia lógica 
de las premisas sentadas por Toullier, sin reducir completamente 
á la nada el respeto debido á la cosa juzgada. E l mismo Toullier, 
ateniéndose siempre á la pretendida doctrina de Neratio sobre la 
causa próxima, ha emitido también la opinión de que era preciso 
agrupar los medios de nulidad de manera que formen diferentes 
categorías: vicios del consentimiento, incapacidades, nulidades de 
forma, etc. E n todos los casos en que el juez ha estatuido sobre uno 
de los medios comprendidos en la categoría, especialmente sobre 
una nulidad de forma, la categoría, la de las nulidades de forma, 
en este caso, se encuentra agotada; pero siempre queda al litigante 
el derecho de renovar el debate, tomando un medio de otra cate
goría, especialmente, invocando ún vicio del consentimiento, el 
error, la violencia ó el dolo. Marcadé califica lo que se llama causa 
en esta doctrina, el vicio de forma, ó el vicio de consentimiento, de 
lase inmediata de la acción, en tanto que los elementos particulares, 
como el error y el dolo, no serían más que una hase mediata: teo
ría ingeniosa, sin duda, pero que no se apoya sobre ningún funda
mento sólido, ora por parte de los precedentes, ora desde el punto 
de vista racional. 



COSA J U Z G A B A E N LO C I V I L 421 

L a teoría de Toullier, como no ha sido contradicha hasta estos 
últimos tiempos, ha sido admitida sin dificultad por la jurispruden
cia (V. especialmente Dens. de 2 de Enero de 1851, 15 de Diciem
bre de 1856 y 19 de Enero de 1864). Sin embargo, la formación de 
los grupos en que se clasifican los vicios que dan entrada á la ac
ción de nulidad no deja de causar dificultades en la práctica. As i , 
mientras Marcadé ve un vicio de forma en la incapacidad de un tes
tigo instrumentarlo, el Tribunal de Casación (K0 de Junio de 1814) 
incluye esta incapacidad en una categoría aparte, lo cual permite 
renovar el litigio. Esta decisión del Tribunal de Casación nos parece 
peligrosa desde el punto de vista práctico; pues, en cuanto se tome 
por base el sistema de Toullier, no hay ningún principio cierto, 
como no hay tampoco ningún texto en qué apoyarse para criti
carla (1). 

Añádase que esta teoría, basándose únicamente sobre la forma 
de las conclusiones, conduce á una consecuencia muy singular: 
hace variar la causa, según el carácter de las conclusiones sen
tadas en la demanda (2). Si el heredero ahiníestato pide directa
mente la nulidad del testamento, la causa de su demanda será la 
incapacidad del testador, el vicio de forma, etc. S i , según la mar
cha del procedimiento romano, reclama directamente la herencia 
ahiníestato, no presentando sino como una demanda incidental la 
a o i ó n de nulidad del testamento, ei objeto de su demanda será la 
herencia dbintestato, la nulidad del testamento será la causa, y los 
vicios, aun agrupados en categorías los vicios de forma, la incapa
cidad, etc., degenerarán en simples medios: lo cual, después de 
todo, es muy racional. Pero, ¿cómo una teoría de derecho había de 
variar, según una simple modificación del procedimiento? ¿No 
revela esta consecuencia toda lo arbitrario del sistema? 

Evidentemente, para ponerse en la verdad, es preciso llegar 
hasta el fondo de las cosas, y considerar como el verdadero objeto 
de la demanda, no la acción de nulidad, sino el resultado final que 
se quiere conseguir por medio de esta acción. Si atacáis un testa-

(!) E l T r i b u n a l de C a s a c i ó n , en u n a de sus decisiones m á s recientes (13 de 
A b r i l de 1869), h a tratado de evitar e l decidirse sobre el punto de saber si eŝ  per
mitido invocar, contra u n testamento u n a segunda nul idad de forma, d e s p u é s de 
haber fracasado en u n a pr imera demanda, fundada igualmente en u n a nul idad de 
forma, c u e s t i ó n que l a Audienc ia de P a u h a b í a resuelto en sentido negativo. 

(2) * M Demolombe, tomo 30, responde: « N o s parece que esto no tiene nada 
d« e x t r a ñ o en nuestra mater ia . E n efecto, ¿no son las conclusiones sentadas por 
las partes las que precisan las causas de l a demanda y las que determinan e l a l 
cance mayor ó menor de l a contienda jud ic ia l que se e m p e ñ a ? » * 
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mentó, el objeto final de vuestras conclusiones, cualquiera que sea 
la forma de las mismas, es la herencia ahintestato; la causa de vues
tra'demanda es la nulidad del testamento, que es necesario presen
tar, so pena de caducidad, bajo todas sus fases: vicios de forma in
capacidad, etc. E l sistema contrario conduce, si no se quiere caer 
en arbitrariedad, á ver tantas causas como vicios es posible alegar: 
lo cual permitiría, renovar los procesos hasta lo infinito. 

Solamente, y para ser consecuentes con nosotros mismos, dire
mos, con M. Griolet, el cual, no obstante, habría debido ser condu
cido á otra conclusión por su doctrina, en la cual coloca en la misma 
linea la propia constitución del derecho y las causas de extinción 
fpág. 469), que la nulidad del acto ab initio no tiene nada de común 
con la resolución ó la revocación producida por causas posteriores. 
Asi es como puede provocarse perfectamente la resolución, por in
ejecución de las condiciones, de una convención cuya validez ha 
sido juzgada de un modo irrevocable (Sent. de 22 de Junio de 1814), 
ó bien pedir la revocación, por haber sobrevenido hijos, de una do
nación cuya regularidad no puede ser combatida ah imito. 

^ Admite el art. 1252 del Código civil que para la presunción de cosa 
juzgaaa surta efecto en otro juicio, es necesario que entre el caso resuelto 
f A L \ j ! f aqne ei? qne ésta sea invocada, concurra la más perfecta 
identidad entre las cosas, las causas y las personas de los litigantes y la 
cauaaa con que lo fueron. 

L a jurisprudencia del Tribunal Supremo ha- fijado el sentido de estos 
conceptos, estableciendo, respecto de los dos primeros, entre otras, las si
guientes reglas: ' 

«Cuando en un pleito anterior se acepta por ambas partes litigantes un 
testamento, y éste sirve de base para la discusión y fallo ejecutorio, la sen
tencia que en otro pleito posterior da lugar á la excepción de cosa juzgada 
respecto á la validez de dicbo testamento y absuelve al demandado, no in
fringe las leyes 12, 13 y 14, Digesto De exceptione rei judicatcB, ni la doc-
tnna jur íd ica de que esta excepción no puede tener cabida sino cuando hay 
identictad de personas, cosas y acción. 

— S i bien es doctrina legal y admitida por la jurisprudencia la de que 
procede .a excepción de cosa juzgada aun cuando en el pleito en que se 
proponga se haya variado el nombre de la acción deducida en el primero 
siendo idénticos el fundamento de ambos, su objeto y la causa ó razón dé 
pedir, esto es y se entiende siempre en el supuesto de que, concurriendo 
ios demás requisitos legales, se haya decidido también el pleito en que re
cayó la ejecutoria por el mismo fundamento y no por otro distinto (Sen-
tenciade 18 de Octubre de 1867). K 

—No por variarse el nombre de una acción puede calificarse de distinta 
en su naturaleza y esencia para los efectos de cosa juzgada, cuando es idén
tica la razón en que se funda é igual el objeto á que se dirige, y son unas mis
mas las personas interesadas en su decisión (Sent. de 4 de Octubre de 1867). 

—Aunque exista la identidad de personas y acción, si falta la de cosa' 
como acontece si la cantidad reclamada es mavor, v, por consiguiente di-
terente ae la demandada en pleito anterior, no puede invocarse la eficacia 
de la cosa juzgada (Sent. de 20 de Octubre de 1884).—C-ZV. de la E ) 
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§ II.—Identidad de las partes y de sus cualidades. 

SUMARIO: 877. Principio general: su a p l i c a c i ó n . — 878. Representado.—879. Suce
sores por titulo particular.—880. Quid relat ivamente á los acreedores hipote
carios.—881. Casos en que se constituye el derecho r e a l entre l a demanda y l a 
s entenc ia . -882 . E l vendedor no queda obligado por las decisiones dadas con
tra e l comprador.—883. Cosa juzgada respecto del propietario aparente.—-884. 
Respecto del deudor, en cuanto se refiere á los acreedores- quirografarios.— 
885. De los cointeresados.—886. D e l fiador.—887. De los acreedores y de los 
deudores sol idarios .— 888. Quid en caso de indivisibilidad.—889. T e o r í a del 
contradictor legitimo, en las cuestiones de estado. 

877. Nada más razonable que el principio sentado por Paulo en 
este texto, que ha llegado á per célebre (1. 16, D, Quipot. inpign.): 
Ees inter alios juclicata aliis prodesse aid nocere non solet. 

L a aplicación de este principio no da lugar á ninguna dificultad 
cuando se trata de una persona completamente extraña á aquélla 
contra la cual se ha dado la sentencia. Y aun cuando la persona 
física que litiga es la misma, si ha cambiado la calidad, como si yo 
reclamo en mi nombre propio lo que había reclamado en vano en 
nombre de mi pupilo, es evidente que soy una parte nueva, y que 
no puede oponérseme lo que se ha juzgado contra mí, cuando no 
obraba sino como representante de otro (Den. 28 de Agosto de 
1849; * Cpr. Lyón, 30 de Diciembre de 1870). * Solo habría cuestión 
formal ó grave, cuando se pretendiera que aquel á quien se opone 
la primer sentencia, y que no ha figurado en ella, se encontrase 
virtualmente parte en la misma, como habiendo sido el causaha-
biente de los que sucumbieron, ó en sentido inverso, cuando el que 
invoca una sentencia que no se dió en su favor se presentara como 
•causahabiente del demandante que triunfó. 

Pero hay ciertos juicios que no son declarativos de un derecho 
preexistente, sino constitutivos de un nuevo estado que se impone 
á todos los interesados. Sin hablar de aquellos actos, como la 
adopción (núm. 862), revestidos deformas judiciales pero sin lle
gar á constituir un verdadero fallo, hay fallos contenciosos que, 
para e l porvenir, son obligatorios frente á terceras personas. Así, 
la separación de cuerpos, aunque sea decretada tan sólo respecto 
al marido, modifica el estado de la mujer en relación con to
dos los interesados. Tocante á la quiebra, hay que hacer una dis
tinción. Aunque sea declarada á instancia de algunos acreedores, 
constituye para el deudor un estado de que todos están autorizados 
para prevalecerse (Den. 28 de Abri l de 1846). Pero, si un acree
dor ha perseguido inúti lmente la declaración de quiebra, la deci-
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sión del juez, puramente negativa, queda sin efecto por lo que toca 
á todos los demás que no sean el demandante; se entra en la regla 
ordinaria, y los demás acreedores conservan el derecho de perse
guir la quiebra del deudor común. 

Finalmente, debe añadirse que, según la jurisprudencia (1), el 
fallo que hace constar la existencia de un derecho real, sirve de ti
tulo en aquello que equivale á un acta auténtica (núm. 508 Ms), 
aun respecto de aquellos que no han sido partes, y que desde luego 
hace fe en cuanto á ellos, salvo el derecho de los mismos á presen
tar prueba en contrario, sea directamente, sea por medio de la opo
sición de tercero (2). (Núm. 37 ter.) 

878. Volvamos á lo que concierne al causahabiente. E l repre
sentado puede incontestablemente invocar las sentencias que se 
han dado contra su representante, por ejemplo, contra un manda
tario, bien sea el mandato convencional, ó bien legal, tal como el 
de un tutor ú otro administrador. E l representante puede, á la in
versa, invocar la autoridad de las sentencias respecto del represen
tado, según se ha juzgado con relación á un procurador, relativa
mente á una acción de indemnización de daños y perjuicios contra 
su cliente por un hecho que le era común (Deneg. de 23 de Abri l 
de 1855). Por este motivo pueden aplicarse activa y pasivamente á 
los sucesores por título universal las sentencias que se dieron con
tra su autor. 

¿Debe el gravado ser considerado como el causahabiente de 
los llamados á la institución, en cuanto á los fallos que pueden 
ser pronunciados con respecto á terceros?. Nadie duda que tenga 
calidad para hacer mejor la condición de los llamados si el fallo 
se ha dado en su favor; el gravado que se encuentra investido del 
derecho real es más que un propietario bajo condición resoluto-

(1) L a sentencia de 17 de Marzo de 1873 que hemos citado, desecha l a a p e l a c i ó n 
por motivos partictilares, s in reproducir l a doctrina general del T r i h u n a l de Casa
c i ó n . Pero esta doctrina h a sido recientemente consagrada, en lo que se refiere 
á l a fe de las actas (núm. 508 bis), por dos sentencias de la' corte de Aix (29 de F e 
brero y 13 de Marzo de 1872,). E s interesante l a l ec tura de las crit icas dirigidas, ora 
desde el punto de vista de las actas, ora desde e l de los fallos, contra l a jur i s 
prudencia dominante, por nuestro honorable colega M. Naquet (Sirey, 1873, I I , 
p. 49.) 

(2) E e c h a z a M. Naquet l a t e o r í a que considera los fallos como probatorios 
prima facie contra terceras personas, y da á los fallos dictados wiíer olios u n a auto
r idad bastante m á s considerable, puesto que se esfuerza en hacer revivir l a doc
tr ina de Proudhon, s e g ú n l a cual l a o p o s i c i ó n de. terceros seria siempre obligato
r i a . (Revista critica, de l eg i s lac ión .—Reme critique de legislation, nuev. ser., tomo 2.°, 
n ú m s . 6 7.) 
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r ia , respecto del cual se admite esta decisión (núm. 882). S i el fallo 
es desfavorable, habrá 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 á la sustitución, el de representar á los 
llamados cuando se trata de perder su derecho al fundo. Pero en
tonces los procesos se harán interminables, puesto que nadie que
rrá empeñarse en una contestación, en la cual le es lícito perder, 
pero nunca ganar út i lmente . L a Ordenanza de 1747 (tít. 2.°, ar
tículos 49 y 50) había declarado oponibles á los llamados los fa
llos dados regularmente dictados contra el gravado, según las con
clusiones del Ministerio público. Esta decisión presenta tal necesi
dad práctica que nos parece imposible que no se admita, á pesar 
del silencio del Código. 

879. E n cuanto á los sucesores por título particular, no pueden 
invocar, n i se puede invocar contra ellos sino lo que se ha juzgado 
de acuerdo con su autor y con anterioridad al acontecimiento que 
les ha transferido sus derechos en todo ó en parte (Dens. de 11 de 
Marzo de 1834 y de 26 de Marzo de 1838). Sucede con las decisiones 
judiciales, como con las convenciones, que no pueden tener efecto 
respecto de los terceros amparados de un derecho real sobre el in
mueble, sino cuando son anteriores á la constitución de este dere
cho real» 

880. L a misma razón existe en el fondo para decidir en lo re
lativo á los acreedores cuya hipoteca (1) es anterior á la sentencia 
que ha rechazado á su deudor. L a hipoteca, aun cuando no se con
sintiera ver en ella un desmembramiento de la propiedad, es in
contestablemente un derecho real {Cód. civ., art. 2114), cuya con
servación no puede depender de la mayor ó menor habilidad y celo 
del deudor en la defensa de sus intereses. Invocar, como se ha he
cho con sobrada frecuencia, la máxima Resoluto jure donanUs, re-
solvitur jus accipientis, es hacer evidentemente una petición de prin
cipio, puesto que se trata precisamente de saber si el deudor era 
ó no propietario, si tenía ó no el derecho de constituir una hipo
teca. T a l era la doctrina de los jurisconsultos romanos. Así, Papi-
niano dice formalmente (1. 29, § 1.°, D. De excep. reijud.): Creditor 
in locum victi successisse non videbüur, quum jpignoris conventio senten-
tiam proecesserit. Esta decisión se ha reproducido por Pothier 
(Ohlig., núm. 905). Pero háse visto en la práctica que es sumamente 

(1) V é a s e , sobre esta c u e s t i ó n , l a d i s e r t a c i ó n especial de M. Vale t te {Revista 
del derecho francés y extranjero, a ñ o 1844, p á g . 27). 
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embarazosa la obligación de comprender en el pleito á todos los 
acreedores hipotecarios del demandado. Más aún: es muchas ve
ces imposible de efectuar en una legislación, en que no todos ios 
derechos hipotecarios se hallan sometidos á la publicidad. Sin i r 
tan lejos como Meríín (Cuestiones de derecho, v. Tercer opositor, 
§ 1.°), quien ha calificado de absurda la opinión contraria á l a que 
él ha hecho prevalecer en la jurisprudencia (V . las numerosas de
cisiones del Tribunal de Casación, desde la sentencia de casación 
de 12 de Fructidor, año i x , hasta la de 13 de Diciembre de 1864), 
persistimos en creer que la utilidad práctica está aquí en opo
sición con el rigor de los principios ( V . , no obstante, la sent. de 26 
de Agosto de 1849). ¿Diráse que es igualmente incómodo com
prender en un pleito á un gran número de propietarios de poca 
importancia cuando se haya dividido el inmueble objeto del l i t i 
gio? Pero este es un caso excepcional, al paso que son muchos los 
inmuebles que se hallan gravados con hipotecas. Estamos por creer 
que en Roma tampoco se aplicaba en todo su rigor la teoría que 
concede al acreedor hipotecario un derecho enteramente indepen
diente. E n efecto, leemos en un rescripto de Caracalla (1. 5.a, Có
digo De pign. et hypoth.): Prceses provincice vir clarismnus jus pdgno-
ris tul exequentem te audiet, nec Ubi oberit sententia qdversus debitorem 
tuum dicta, sieum collusise cum adversario tuo, aut (ut dicis) non causa 
cognita, sed prmcriptione superatum esse constiterit. Resulta evidente
mente de este texto, que se había opuesto al acreedor hipotecario 
una sentencia formal dada sobre el fondo del derecho. Lo incon
testable es que, en caso de colusión, los acreedores hipotecarios, 
como todos los demás acreedores (núm. 884), pueden formar tercera 
oposición á la sentencia dada contra su deudor. Finalmente, se les 
concede sin 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 d.e 1859): entonces l a demanda se 
apoya en una nueva causa. 

881. Hemos supuesto, ya en cuanto á los terceros detentadores, 
ya en cuanto á los acreedores hipotecarios, el acta constitutiva de 
un derecho posterior á la sentencia dada respecto de aquel que ha 
constituido este derecho. Según ciertos autores, sería necesario ir 
más lejos aún, y en virtud del antiguo adagio Judiciis quasi contra-
himus, aplicado en el sentido del derecho romano á la acción in
tentada (judicium), considerar al causahabiente como sujeto por la 
sentencia dada respecto de su autor, cuando la constitución del de
recho real ha tenido lugar entre la demanda y la sentencia. Esto 
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es, según nosotros, abusar de la ficción por la cual se hace remon
tar la sentencia al día de la demanda. E n derecho romano, en que la 
litis contestatio producía un efecto enteramente especial, puesto que 
llevaba novación; se comprende que haya habido lugar para refe
rirse á esta época, considerando á los litigantes como sujetos por 
un verdadero contrato, cuyos efectos debían realizarse posterior
mente (ülp . , 1. 11, §. 9 y 10, Dig. De éxcep. rei jud.). Y no obstan
te, hemos visto á Papiniano atender á la época de la sentencia, 
cuumpigmris conventio sentenüam, prcecesserit. Merlín (-ffej?., v. Cuestión 
de estado, § 3.°, art. 2.°, núm. 3), después de haber recordado la 
regla tomada del derecho romano, según la cual, en cuanto se em
peñaba una contestación entre dos partes, no podía juzgarse sino 
entre ellas, añade, citando la autoridad de las antiguas, providen
cias: «Pero esta regla de derecho romano ha caido ha largo tiempo 
en desuso.» Parécenos peligroso, en efecto, atribuir la facultad de 
representar el verdadero interesado á una. persona que por lo común 
no tendría ya interés en el negocio, no hallándose obligado al sa
neamiento, por ejemplo, si se trataba de una donación, ó habiendo 
disipado el precio de la cesión, si tuvo lugar por título oneroso. 
Ningún texto de nuestras leyes da á la demanda judicial el efecto. 
de un contrato de naturaleza propia para ligar á terceros. Conviene, 
pues, considerar como res ínter olios acta, respecto del cesionario del 
objeto en litigio, lo que se ha juzgado respecto del cedente con pos
terioridad á la cesión (Denegs. de 26 de Marzo de 1838; Burdeos, 
19 de Agosto de 1840). Añadamos, no obstante con M. Thomine-
Desmazures {Comentarios sobre el Código de procedimiento, núm. 526), 
que sería de otra suerte si el cesionario, habiendo tenido conoci
miento del proceso, hubiera tenido el designio de explorar en cier
to modo á la justicia, á ñn de poder aprovecharse de la sentencia 
si era favorable, y de atacarla, si era adversa (1). Entonces es el 
caso de decir con Macer (ley 63, D. De re judie): /Scieniibus senientia 
quee inter olios data est, abest, cum quis de ea re, cujus actio vel defen-
sio primum sihi competit, sequenti agerepatiatur. 

882. Si el comprador queda obligado á, cumplir las decisiones 
dadas contra su vendedor con anterioridad á la fecha del acto tras
lativo, no es cierto, á la inversa, que el vendedor quede obligado 
por las decisiones dadas contra el comprador, en el caso, por ejem
plo, en que obtuviera ulteriormente la rescisión de la venta por 

(1) Pero no b a s t a r í a el simple hecho del conocimiento (Cas. 19 de Agosto do 
1818). 

m 
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falta de pago del precio; porque la sentencia dada contra el suce
sor no se entiende dada contra el autor. Julianus scribit (1. 9.a,. 
§ 2.°, ibid.) exceptionem rei Judicatce a persona auctoris ad emptoren 
transiri soleré, retro contra, ab emptore ad auctorem reverti non deberé 
( V . deneg. de 16 de Noviembre de 1836). Y no puede decirse que 
el vendedor, al recobrar el inmueble, se haya hecho el causaba-
biente del comprador, puesto que la condición resolutoria hace des
aparecer todos los derechos que han podido nacer por causa de este 
último (Coi. civil, art. 1183). Pero esta resolución no puede apro
vechar más que á aquel en cuyo favor se ha establecido. E l vende
dor puede muy bien apoderarse de las decisiones favorables da
das respecto del comprador, y bajo este concepto considerarse como 
su causahabiente. L a parte que quiere obtener un éxito seguro y 
duradero es quien debe hacer comprender en el pleito al vendedor 
no pagado. Con mayor razón hay que reconocer que el arrendador 
no puede quedar obligado á las resoluciones judiciales dadas con
tra el arrendatario, el cual, no siendo más que un detentador, debe 
ser colocado fuera de la instancia, nombrando al que representa 
{Cód. civil, art. 1727). Esto es lo que ha resuelto una sentencia de 
23 de Agosto de 1854, en un asunto en que el arrendador había sido 
admitido en el litigio, pero no había podido ser representado, por 
razón de un caso de fuerza mayor. 

883. Lo que acabamos de decir de las decisiones dadas para con 
el propietario supone que se hace caso omiso de la doctrina de la 
jurisprudencia, que, preocupada de la utilidad práctica más bien 
que de la deducción rigurosa de los principios, considera como vá
lidos los actos de enajenación consentidos por un heredero aparen
te (V. dos sentencias de casación y una denegatoria de 16 de Enero 
de 1843; Deneg. de 25 de Noviembre de 1862; en sentido contrario 
Rennes, 12 de Agdsto de 1844; * Añádase tribunal de Quimperlé, 
26 de Julio de 1875, y Rennes, 17 de Agosto de 1876, relatados en 
la Cas. c iv i l 13 de Mayo de 1879 * ) ; lo que conduce á dar validez á 
las sentencias dadas con relación á este heredero (1). Si áhora se asi
mila al pretendido heredero todo propietario aparente, vendría á de-

fl) * M. Bonnier refiere á l a c o n v a l i d a c i ó n de los actos de e n a j e n a c i ó n consen 
tidos por el heredero aparente l a d e c i s i ó n s e g ú n l a cua l los fallos dados respecta 
de este heredero pueden oponerse a l heredero verdadero. Puede, s in embargo, con
cebirse que se conteste, no á l a pr imera pregunta, y s i á l a segunda. Puede uno ne
garse á admitir l a validez de las enajenaciones, que son actos puramente volun
tarios, y reconocer, por el contrario, el efecto de l a cosa juzgada frente a l verda
dero 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; París, 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 á este sistema se 
podría con más razón sostener respecto del propietario, bajo con
dición suspensiva, la decisión dada contra el propietario bajo con
dición resolutoria, puesto que se admite que este mismo, que no 
tiene ninguna especie de derecho, puede litigar, con tal que tenga 
derechos aparentes. 

Pero al reconocer los vicios de la legislación 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 justifique esta transformación del hecho en derecho. 
Parécenos, por otra parte, que los caracteres legales en que puede 
reconocerse el heredero ó el propietario aparente, no hallándose 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 cualquiera, sino solamente 
los que emanan de un poseedor cuyo título es más ó menos colo
rado (Rouen, 16 de Julio de 1834; París, 14 de Agosto de 1840; 
Colmar, 18 de Enero de 1850). Asi el Tribunal Supremo ha ca
sado, el 26 de Febrero de 1867, un fallo de la Audiencia de Besan-
gon, que había considerado como donatario universal aparente al 
tenedor de un acta cuya copia era regular, pero cuya minuta se 
hallaba viciada de nulidad. Rechazando el principio, rechazamos 
la consecuencia, y no podemos conceder al poseedor el poder de 
representar al propietario, lo mismo cuando litiga que cuando con
trata (1). Solamente cuando el propietario haya tratado con el po
seedor, especialmente cuando se trate de una condición resolutoria, 
tendrá la facultad de hacerse considerar como su causahabiente 
para el efecto de aprovecharse de las decisiones dadas en su favor, 
mientras que si no liga al propietario lazo alguno con aquel que 
ocupa el fundo, la cosa juzgada con relación á este últ imo será 
completamente res inter alias acta con respecto a l propietario. 

884. Lo incontestable es que los acreedores quirografarios. 

(1) De otra manera s e r í a s i hubiese habido u n a contra letra; pues entonces 
l a c o n d i c i ó n resolutoria, precisamente por haber sido disimulada de intento, n a 
produce efecto ninguno COÍI r e l a c i ó n á terceros, los cuales no deben ser inducidos 
á error por el hecho .de aquel que pi-etende hoy invocarla en perjuicio de ello* 
(V. n ú m e r o s 516 y sigs.). 
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tanto en lo relativo á las sentencias como en materia de conven
ciones, quedan obligados por los hechos de su deudor. Sin em
bargo, pueden formar tercera oposición á las decisiones que se hu
bieran dado en fraude de sus derechos en virtud del principio (Cú-
digo civil, art. 1167) que les autoriza en general para dejar sin efecto 
los actos fraudulentos. Aun en el caso de que se tratara de una sen-
tencia que consignase un privilegio en beneficio de uno de ellos, 
esta sentencia, como ha decidido una providencia denegatoria 
de 13 de Abri l de 1841, es válida respecto de todos, por el solo he
cho de haberse dado debidamente respecto del deudor, y sólo 
puede atacarse en caso de fraude por la vía de tercera oposición (1). 
Esta misma vía 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 síndicos de la quiebra, no queda obligado pol
las decisiones dadas para con sus acreedores, ejercitando sus dere
chos á tenor del art. 1166 del Código c iv i l . Esto es lo que ha re
suelto el Tribunal de Casación por una sentencia de 14 de Abril 
de 1806; Merlín, con arreglo á cuyas conclusiones se ha dado esta 
sentencia, hace observar con razón que el deudor no es el causa-

( l ; * E l T r i b u n a l de Casac ión parece opinar en sentido contrario y admitir que 
los acreedores quirografarios no e s t á n representados por un deudor en el caso en 
que se trate de un fallo que reconoce un derecho de preferencia en favor de uno 
de ellos. ( V é a s e cas. civ. 16 Noviembre de 1874 y cas. neg. 2 Jul io de 1879). E n esta 
u l t ima sentencia se t ra ta de acreedores hipotecarios, pero l a c u e s t i ó n es l a 
misma. L a r a z ó n de l a d e c i s i ó n se saca de que « e n semejantes debates, en que no 
se d i e n t e n m á s que los derechos respectivos de sus acreedores, el deudor carece 
de cual idad.para r e p r e s e n t a r l e s » (Considerandos de l a sentencia de 1879) L a de
m o s t r a c i ó n de esta idea e s t á presentada d é un modo inmejorable en el informe 
del consejero A u b r y á p r o p ó s i t o del asunto terminado por l a sentencia de 16 de No
viembre de 1874. « E s indudable, dice este informe, que si este derecho de prenda ge
nera l pertenece á todos los acreedores, cada uno de ellos no e s t á menos investido 
del mismo personalmente, y no e s t á menos autorizado individaalmente p a r a de
fenderle contra los pretendidos privilegios cuyo ejercicio dar ía por resultado dis
minuir sus emolumentos. E l derecho de oponerse á los privilegios que neutral izan 
los efectos de l a prenda general establecida por el art . 2093 es, pues, para todo 
acreedor, aun simplemente quirografario, u n derecho indiv idual y personal E s 
ademas u n derecho que le,es propio, en el sentido de que se deriva de l a ley misma 
y no del deudor; de donde resul ta l a consecuencia que este ú l t i m o no puede com
prometerlo con sus gestiones. S i n i n t e r é s y s in cual idad para formar el contrato 
j u d i c i a l en las discusiones relat ivas á semejante derecho, e l deudor no puede 
evidentemente representar á sus acreedores, y desde entonces no se puede, para 
rechazar el ejercicio de este derecho, sacar contra e l l o s . e x c e p c i ó n a lguna de cosa-
j u z g a d a de las decisiones dadas á consecuencia de instancias en las cuales h a y a 
é l sido p a r t e . » * 
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habiente de sus acreedores, como el vendedor no es el caüsahabiente 
del comprador (núm. 882). Pertenece igualmente aquí á la parte 
contraria hacer entrar en el litigio al deudor para evitar la reno
vación del proceso. 

885. Cuando hay muchas personas interesadas en el mismo 
asunto, como muchos copropietarios ó muchos codeudores, lo que 
se decide ó juzga respecto del uno no lo es respecto de los demás, 
po rque no son causahabientes unos de otros y no hay filiación en
tre ellos, sino solamente yuxtaposición de interés. Así, la Sala ci
v i l ha anulado el 10 de Agosto de 1858 una sentencia del tribunal 
de Angers, que había hecho aprovechar á los coherederos d é l a 
anulación de un testamento pronunciada en beneficio de sus cohe
rederos. 

886. De otra suerte sería si uno de los interesados se hiciera 
responsable de los hechos de otro. T a l es la posición del fiador re
lativamente al deudor principal. Reconocíase, en efecto, en Roma 
que la cosa juzgada, respecto del deudor, tenía efecto respecto del 
fiador. (Pomp., 1,21, § 4.°, D. , De excep. rei judie; Mavc, 1. 5.a, 
D. , JDe appell.) T a l era también la doctrina de la antigua jurispru
dencia, como lo atestigua Pothier (ObUg., núm. 909) y el nuevo 
Benisart (V . Cosa juzgada, § 3.°). Según M. Griolet (pág. 163), 
«Pothier no ha podido afirmar que el deudor principal.debe ser 
considerado como t i mandatario del fiador, sino apoyándose en 
textos romanos relativos al caso tan diferente del fidejusor». Im
porta aclarar este punto, por cuanto la doctrina de Pothier es la 
base de toda la teoría seguida por la jurisprudencia sobre los deu
dores consortes. E l fidejusor difería, en efecto, de nuestro fiador 
bajo el respecto de las demandas judiciales, único qüe nos inte
resa, en que antes de la promulgación de la ley 28 del Código, De 
fidejussoribus, en la cual abolió Justiniano esta sutileza del anti
guo derecho, la litis contestatio con relación al deudor principal 
producía inmediatamente la liberación del fiador. Pero es claro 
que entonces no había lugar á promover la cuestión de la autori
dad de la cosa juzgada. Evidentemente no es en esta hipótesis en 
la que se colocan Pomponio y Marciano (loe. cit.), cuando deciden 
que la cosa juzgada respecto al deudor principal produce efecto 
con relación al fiador, sino que suponen el derecho común modifi
cado por una convención que parece haber sido frecuente en la 
j)ráctica. Invenimusplerumque, dice Justiniano (la misma 1. 28), ex 
pacto hujusmodi causc& consultum. Ahora bien: después que Justi
niano ha transformado esta convención en regla general, ¿dónde 
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está 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. 

Según la doctrina contraria, el fiador puede por cierto invocar 
las sentencias dadas en favor del deudor principal, así como se 
aprovecha de la remisión que se le hace (Cód. civil, art. 1287) y del 
juramento decisorio prestado por él (art. 1365); mas teniendo per
sonalmente el derecho de contradecir la validez de su compromiso, 
no puede quedar sujeto dicho fiador por la decisión 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 el heredero es el causahabiente del difunto. Paré-
cenos, pues, más razonable considerar al fiador como habiendo 
accedido anticipadamente á las sentencias dadas con respecto al. 
deudor sobre el hecho mismo de la deuda, sin que el acreedor esté 
obligado á renovar la contestación ó contienda jurídica con cada 
uno de los deudores accesorios. -Es preciso, pues, reconocer que las 
sentencias dadas respecto del deudor deben, no solamente apro
vechar, sino hasta perjudicar al fiador (1) (Cas. 27 de Noviembre 
de 1811); sin duda que no quisiéramos ir tan adelante como una 
sentencia denegatoria de 12 de Febrero de 1840, que permite in
vocar 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 reglas del Código de procedimiento sobre el desconocimiento 

(1) * M. Oolmet de Santerre, a u n admitiendo que los fallos dados contra el deu
dor principal no pueden oponerse a l fiador, decide, por el contrario, que é s t e puede 
aprovecharse de los procesos ganados por ol deudor principal . P a r a establecer l a 
primera s o l u c i ó n , M. Colrnet de Santerre se parapeta detrás de este principio: que 
e l fiador tiene una existencia propia y que, por consecuencia, el deudor no puede 
ser el representante del fiador. Parece que esta idea debia conducir á M . Colmet 
de Santerre á pensar que los fallos favorables obtenidos por el. deudor no p o d r í a n 
ser invocados por el fiador. Pero se desembaraza ingeniosamente de esta o b j e c i ó n , 
haciendo intervenir el art . 2037 del C ó d i g o civi l: « E l acreedor, dice M. Oolmet de 
Santerre, a l perseguir a l deudor, h a realizado u n hecho que por su resultado hace 
imposible l a s u b r o g a c i ó n del fiador en los derechos contra e l deudor; luego e l 
fiador queda l ibre .» ( V é a s e Curso analítico de Código civil, por A . Demante, conti
nuado desde el art. 980 por E . , Colmet de Santerre, tomo 5,°, n ú m s . 328 bis, x x i x r 
y 328 bis, XXX.) * 

(2) Debe observarse, por otra parte, que entre nosotros, lo mismo q u é en R o m a 
(Potier, Oblig., n ú m . 709), el fiador puede atacar por toda clase de recursos legales 
jas sentencias dadas contra e l deudor principal , mientras que no pueda destruir 
jos efectos de l a c o n f e s i ó n jud ic ia l , sino probando l a c o l u s i ó n . 
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de los oficiales ministeriales (art. 352). Lo incontestable es que el 
fiador puede oponer siempre los medios ó fundamentos que le son 
personales (V . núm. 880), como la nulidad de la fianza, medios 
que el deudor principal no puede oponer (Cas. de 27 de Noviem
bre de 1811; Grenoble, 18 de Enero de 1832). 

Debe reconocerse, á la inversa, que las sentencias dadas contra 
el fiador no pueden dañar al deudor principal, que no 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 la deuda, aprovecha al 
deudor principal (Cód. civil, art. 1365), conviene permitirle del mis
mo modo que invoque las decisiones favorables dadas sobre el fon
do de la deuda en beneficio del fiador. Este es el mandatario del 
principal obligado, no para empeorar su condición, sino para mejo
rarla. Sin embargo, esta úl t ima decisión sólo debe admitirse con 
precaución, pudiendo ser puramente personal el litigio entre el 
acreedor y el fiador. 

887. Un acreedor solidario es igualmente un mandatario, cuyo 
mandato puede aprovechar á sus coacreedores solidarios, pero no 
puede perjudicarles (Ibid. , arts. 1198 y 1365). E s preciso, pues, 
distinguir del mismo modo si la sentencia se dió contra él ó en 
favor suyo. 

E n cuanto á los deudores solidarios, se pregunta hasta qué pun
to la sentencia dada con respecto á uno de ellos produce efecto 
coii respecto á los demás. S i 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 demás 
codeudores, así como se aprovechan del juramento deferido á su 
codeudor sobre la deuda, y no simplemente sobre el hecho de la 
solidaridad {Cód. civil, art. 1365). Pero la dificultad es mayor 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 obligación solidaria, y que no se puede entonces sin caer 
en un círculo vicioso oponerle la sentencia dada contra su preten
dido codeudor. Así, se está de acuerdo para admitir (Deneg. de 29 
de Noviembre de 1836) que el deudor solidario, lo mismo que el 
fiador, puede invocar siempre los medios de defensa personales, 
tales como el error ó la violencia, que afectan exclusivamente á 
su obligación. Por otra parte, la opinión que aisla completamente 
á los codeudores unos de otros sería contraria, ya al espíritu de la 

TOMO I I 



434 COSA J U Z G A D A E N L O C I V I L 

solidaridad, que se dirige á evitar al acreedor la multiplicidad de 
pleitos, ya, sobre todo, al principio que los considera como siendo 
reciprocamente fiadores unos de otros. Sin embargo, controviértese 
vivamente la cuestión, en el caso de que se trate de medios comu
nes á todos los codeudores. Para reservar á cada uno la facultad de 
defender la causa como entera, se invoca el peligro de una colusión 
cuya prueba sería difícil practicar (1). (Den. de 11 de Febrero de 
1824; Cas. de 25 de Marzo de 1861.) Pero entonces no sería necesa
rio permitir que se invocara contra el fiador la sentencia dada con 
respecto al deudor, y esto es, no obstante, lo que se halla admitido 
en nuestro antiguo derecho. Según M. Griolet (p. 165), los fallos 
relativos al pago y á la ejecución deberían ser los únicos conside
rados como comunes á todos los codeudores (2), y en efecto, es di
fícil negar autoridad á los fallos de esta naturaleza, en presencia de 
los artículos 1206 y 1207 del Código, los cuales permiten dirigirse 
contra uno sólo, sea por el capital de la deuda, sea por los in
tereses. Pero los codeudores solidarios no son - simples consortes 
para el efecto de las demandas; el lazo que les une es más 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 la deuda solidaria, creemos 
que el espíritu de la solidaridad exige considerar á los deudores so
lidarios como mandatarios unos de otros, en lo que toca á los me
dios comunes á todos. «Los codeudores solidarios, dice Merlín 
{Cuestiones de derecho—Question de droit, COSA J U Z G A D A , § 18), para 
ó contra los cuales se ha dado el fallo, no forman moralmente más 
que un solo y mismo individuo con los demás codeudores.» Esta 
doctrina ha sido 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 París (20 de Marzo de 1809), de Bourges 

(1) I n v ó c a s e indebidamente en el mismo sentido u n a sentencia dada por el 
T r i b u n a l de Casac ión el 15 de E n e r o de 1839. Aunque se h a l l a l a e x p r e s i ó n de soh-
daridad en los considerandos de esta sentencia, a l lado de l a de indivisibil idad, 
no se trataba en el caso en c u e s t i ó n , sino de indivis ibi l idad, y de n i n g ú n modo 
de u n a verdadera deuda solidaria. Decidiendo, en su consecuencia, que l a mdtvisi-
m d a d de ciertas obligaciones no lleva consigo como consecuencia la rmhvisi.hihdad de los 
procedimientos y de las sentencias, el T r i b u n a l de c a s a c i ó n ha dado u n a dec i s ión muy 
rac ional en si , pero que no prejuzga nada en lo concerniente á los deudores ver
daderamente solidarios. 

(2) E s t e sistema conduce á l a siguiente peregrina consecuencia: que el acree
dor p o d r í a embargar á uno de los codeudores, pero no obtener u n fallo de validez. 



COSA J U Z G A D A E K LO C I V I L 4 3 5 

(18 de Mayo de 1859) y de Dijón (28 de Diciembre de 1871). * L a 
Corte de Casación ha estatuido recientemente en el mismo sentido, 
fundándose en que «cada uno de los codeudores solidarios debe ser 
considerado como el contradictor legítimo del acreedor y el repre
sentante necesario de sus coobligados.» (Véase Cas. civi l 28 de 
Diciembre de 1881 y 1.° de Diciembre de 1885.) Estas sentencias 
dan la misma decisión respecto de los fiadores solidarios (1). * 

888. ¿Qué debe decirse si se trata de un objeto indivisible? 
Muchas leyes romanas, y especialmente el texto de Marciano, que 
forma la ley 19, D. S i servitus vindicetur, deciden que el efecto de 
l a indivisibilidad es hacer común á todos los habientes-derecho la 
sentencia dada contra uno solo, salvo la prueba de colusión. Pothier 
reproduce esta doctrina; pero añade, que, según nuestros usos, no 
hay necesidad de alegar la colusión para atacar la sentencia (Oblig 
número 908). Hoy, en el silencio del Código c iv i l , no se ve razón 
alguna para extender á la indivisibilidad lo que hemos decidido 
respecto de la solidaridad. Jamás se ha considerado, por ejemplo, 
á los codeudores de una obligación indivisible como fiadores unos 
de otros; no responden de sus hechos respectivos; están correlacio
nados por su posición, pero no por los lazos de una obligación co
mún. Conviene, pues, dejar al copropietario ó al codeudor de una 
cosa indivisible la facultad de rechazar la autoridad de una senten
cia que le es completamente extraña (V . la sent. de 15 de Enero 
de 1839, pág. 489, nota 1.a). E n cuanto á la dificultad práctica que 
resulta de que, en caso de decisiones opuestas, no se puede ordenar 
en parte el ejercicio de un derecho indivisible, puede existir en "to
das las opiniones, puesto que en caso de colusión, en que es admi
sible evidentemente la tercera oposición, el cointeresado, víctima 
de esta colusión, podría solo dejar sin efecto la sentencia que sub
sistiría^ respecto de su cointeresado. E n semejante hipótesis, debe 
verse si el derecho es de tal naturaleza que se pueda ejercer, sin 
perjudicar á las otras, partes. Así, pues, si se trata de un derecho 
de paso por un fundo indiviso, la parte que haya triunfado res
pecto de uno de los copropietarios solamente, no podrá pasar si el 

(1) * L a c u e s t i ó n queda m u y dudosa y controvertida en el terreno de l a doc
tr ina . V é a s e en el sentido de l a no o p o s i c i ó n absoluta de l a cosa juzgada entre 
e l acreedor y uno de los deudores solidarios á los otros deudores. Oolmet de San-
terre, ob. cit., tomo 5.°, n ú m s . 328 his, x x í v , y 328 bis, x x v ; Laurent , Principios de 
«erecho civil, tomo 20, n ú m . 120; y en el sentido de l a d i s t inc ión- entre los juicios 
favorables y desfavorables, Aubry y R a u , Der. civ. f r . , 4.a e d i c , tomo 8.°, § 709 
texto y nota 52, * 
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otro copropietario justifica que tiene el derecho de oponerse al ejer
cicio de la servidumbi-e: esta es una dificultad invencible que.se 
funda en la naturaleza de las cosas. Pero, en último resultado, esta 
parte tiene siempre la ventaja de haber disminuido el número dé 
sus adversarios. Se conseguirá una solución más satisfactoria si se 
trata de un derecho que, aunque indivisible, puede ejercitarse en 
su totalidad, sin perjudicar á los cointeresados, por ejemplo, de la 
obligación de construir una casa; en tal caso el curso que debe se
guirse se halla indicado por la ley; se exigirá la totalidad del co
deudor que ha sido condenado solo, pagándole una indemnización 
pecuniaria correspondiente á 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 sentencia contra los copropietarios ó codeudores, pero re
servándoles la tercera oposición. 

Supongamos ahora que el fallo se ha dado en favor de uno de 
los copropietarios de una cosa indivisible. ¿No ha habido mandato 
por parte de estos copropietarios para hacer mejor su posición? Esto 
es lo que ha resuelto el Tribunal de Casación, aun en el caso de 
simple indivisión (Sent. 12 de Marzo de 1866), y esta decisión pa
rece estar muy en armonía con el art. 709 del Código, según cuyos 
términos el goce de una servidumbre por uno de los copropieta
rios de un fundo indiviso impide la prescripción con respecto á 
terceras personas. Con mayor razón debe suceder lo mismo en la 
hipótesis de la indivisibilidad, que es la indivisión por excelencia. 
Desde luego conviene asimilar los copropietarios de una cosa indi
visible ó aun simplemente indivisa á los fideyusores (núm. 886) y 
á los acreedores solidarios (núm. 887), los cuales pueden mejorar la 
posición de los cointeresados, pero no comprometerla (1). 

Háse sostenido algunas veces que es indivisible la calidad de 
•heredero para explicar la disposición del art. 800 del Código c iv i l , 
que parece hacer depender la calidad de heredero respecto de to
dos los acreedores, de la sentencia obtenida por uno solo (2). Pero se 

(1) * M. Colmet de Santerre objeta á todas estas opiniones, que distinguen en
tre los fallos favorables y desfavorables, que « p a r a representar á una persona on 
u n litigio, es necesario baber recibido de el la e l mandato, no s ó l o de ganar el l i 
tigio, sino de pleitear, es decir, de correr todos los riesgos, buenos o malos, de 
una contienda j u d i c i a l » . (Oh. d i . , n ú m . 328 US, x x n . ) * 

(2) S e g ú n los t é r m i n o s del art . 964 del c ó d i g o italiano, l a persona h á b i l p a r a 
suceder es considerada como curador de derecho de l a herencia; puede ser lla
mada á juic io para representar á é s t a y contestar á las reclamaciones d i r i g í a s 
contra l a herencia. 
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reconoce en el día, de buen grado, que este articuló, según resulta 
evidentemente de la discusión, no ha querido establecer regla al
guna especial, en lo tocante á los efectos de la cosa juzgada. T a l es 
la doctrina de la jurisprudencia. E n cuanto á la ingeniosa opinión 
que ve en esta sentencia un límite más allá del cual llega á ser im
posible la aceptación beneficiaría (1), tenemos dificultad en admi
tirla, pero no es este el sitio para discutirla (V. nuestros Elementos 
de procedimiento civil, núm. 437). 

889. Señalemos, finalmente, para terminar esta exposición su
maria de los principios sobre la cosa juzgada en materia c iv i l , una 
doctrina admitida en otro tiempo sin dificultad, y controvertida en 
el día, la del contradictor legitimo en lo tocante á las cuestiones de 
estado. Habitualmente, lo que se ha juzgado con el padre no se ha 
juzgado con los hijos. Así pues una persona á quien se negase la 
calidad de francés, y que hubiera hecho juzgar en un pleito per
tenecer] e esta calidad estaría obligado á litigar de nuevo contra 
el hijo de su primer adversario, si vinieran á disputársela en otro 
proceso. E l interés de la estabilidad del estado de las personas ha 
hecho decidir, al contrario, por los autores antiguos, en materia de 
filiación, que basta triunfar respecto de los parientes del primer 
grado, reputados contradictores legítimos, para que todos los de los 
grados subsiguientes queden ligados por la decisión dada respecto 
de los jefes de la familia. Juliano dice, en efecto, suponiendo que 
se halla sometida á juicio la cuestión de la paternidad, que el que 
es declarado heredero suyo respecto de su padre, lo es respecto de 
todos: E t fratribus suis consanguineus erit. Placet enim, añade Ulpiano, 
éjus rei judicem jus faceré (1. 2.a y 3.a, D. Be agn. líber.) Háse pre
tendido, para destruir la autoridad de este texto, que es relativo á 
la falta de reconocimiento del marido, falta de reconocimiento evi
dentemente limitado á ciertas personas y circunscrito á ciertos 
plazos. Pero la distinción de la falta de reconocimiento y de la ne
gación ó contradicción de estado es enteramente moderna; los ju
risconsultos romanos tenían sobrado buen sentido para no estar pe
netrados de los motivos de utilidad social que no permiten renovar 
á cada generación las cuestiones de estado. E n todos los casos, tal 
era la doctrina de nuestros antiguos autores. I n causa status, dice 
Vinio (Partit. jur. , libro 4.°, cap. 47), sufficitpronunciatum esse, legi-

(1) E l art . 365 del mismo C ó d i g o reputa heredero simple a l l lamado á suceder 
que, siendo fiador de l a herencia, no l ia terminado el inventario en los plazos 
fijados. 
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timo contradictore prcesente, de re principali, ut valeat sententia inter 
omnes in iis quce status secum affert et independent. Se cita en el mismo 
sentido, una sentencia del Parlamento de París del 4 de Febrero 
de, 1689. 

Enseñada todavía por muchos autores en el derecho moderno, 
esta doctrina ha sido vivamente combatida, especialmente por Mer-
lín (Repert., V . Cuestión de estado, § 3.°). Este juicioso autor no llega, 
sin embargo, hasta enseñar que cada generación puede volver á 
poner en cuestión lo que ha sido juzgado con la generación prece
dente, de manera que se eternicen los procesos sobre el estado de 
las personas. Aunque defendida por M. Demolombe (Tratado de la 
paternidad y filiación, 4.a edic, núms. 307 y sigs.), una opinión tan 
extremada nos parece tan contraria al buen sentido práctico, que 
no tendría probabilidad alguna de éxito ante los tribunales (1). 
Todo lo que se puede razonablemente sostener es que los hijos na
cidos deben ser comprendidos en los procesos que se agitan con su 
padre sobre los derechos de familia. Invócase en este sentido el ar
tículo 100 del Código c iv i l , según cuyos términos, la sentencia de 
rectificación de las actas de estado no puede, oponerse en ningún 
tiempo á las partes que no han sido citadas. Esto mismo es lo que 
parece resulta de loe considerandos de una sentencia de casación del 
9 de Mayo de 1821, que declara «que los hijos adquieren los dere
chos de familia por el solo hecho del nacimiento de legítimo matri
monio; que respectivamente á estos derechos, sus aatores no pue
den obligarles por su hecho, ni representarles en las instancias en 
que estos hijos no han sido citados personalmente». 

Pero nosotros no vemos nada bastante formal en el art. 100 que 
haga suponer el abandono, sin examen, sin discusión, de una doc
trina apoyada en motivos tan graves como la antigua teoría del con
tradictor legítimo. S i la jurisprudencia ha hecho alguna vez una 
prudente y útil violencia á la ley (V. núrn. 91), para introducir en ella 
principios nuevos, debe tener menos escrúpulos allí donde sola
mente se trata de modificar una regla general por medio de un tem
peramento que ha sido introducido desde tiempo inmemorial. 

(1) A s i el abogado general R i c a r d , sosteniendo ante el tr ibunal de Montpe 
l l i er el 24 de E n e r o de 1822 l a doctrina de l a sentencia de c a s a c i ó n del 9 de Mayo 
de 1821, tiene cuidado de declarar, que no entiende reservar los derechos sino de 
los hijos 3ra nacidos cuando se seguia el proceso, y que respecto de los que nacie
r a n ulteriormente,• seria necesario aplicarlos el principio sentado en 1689 por el 
Parlamento de Par í s . L a c o n c e s i ó n es peligrosa, dice M. Demolombe; pero es mo 
r a í m e n t e necesaria. 
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E n lo tocante al fallo de 1821, cuando se examina el caso con 
ocasión del cual se ha dado esta sentencia, se ve que se trataba de 
contrarrestar una decisión escandalosa de un tribunal de familia, 
en 1793, decisión que atribuía la legitimidad á un hijo cuya bastar
día era manifiesta, y respecto del cual el tribunal mismo reconocía 
que no se hallaban casados los. padres. E s , pues, evidentemente, 
una sentencia de caso excepcional, y es preciso hacer observar, ade
más, que el hijo legítimo á quien no se había comprendido en la 
causa, era donatario de todos los bienes presentes, del de cujus, y 
que, en su consecuencia, tenía un interés enteramente especial en 
•el proceso juzgado fuera de su presencia. Habitualmente, por el 
contrario, en las cuestiones de estado, la reclamación lleva consigo 
un escándalo que el espíritu de nuestra legislación quiere que se 
sofoque prontamente: de aquí el ser tan breves los plazos para el 
desconocimiento, y observemos que sin duda alguna en la acción 
de desconocimiento el marido es el solo contradictor legítimo. Con 
motivo de esta acción de desconocimiento, en un fallo del 6 de Ju
lio de 1836, el Tribunal de Casación, rechazando la acción de los 
acreedores en materia de desconocimiento, parece haber tomado á 
empeño reproducir en sus considerandos la teoría que se pretende 
rechazada por nuestras leyes modernas, cuando declara «que se
mejantes acciones intentadas, ejercitadas y juzgadas con los con-
tradictoms legithnos, miembros de, la familia, sin dolo y sin fraude 
en perjuicio de terceros, fijan el estado de la misma familia con 
respectoá todos». 

Pero más recientemente la jurisprudencia ha venido á pronun
ciarse sobre la cuestión de una manera directa. Una reclamación 
de estado, después de haber sido rechazada con relación al preten
dido padre por un fallo pasado en autoridad de cosa juzgada, ha 
sido reproducida contra el mismo individuo y contra su hija, á 
«ausa de la apertura de las sucesiones de la pretendida madre y del 
pretendido hermano del reclamante. L a Audiencia de Montpellier, 
para rechazar esta pretensión, ha sentado terminantemente la anti
gua teoría, al declarar, en 10 de Mayo de 1864, que «aquel que re
clama el estado de hijo legítimo debe formular su demanda contra~ 
los dos esposos de quienes pretende haber nacido, ó sus represen
tantes, partes principalmente interesadas; que la decisión dada con 
sus contradictores naturales y legítimos fija de un modo irrevocable, 
y con relación á todos, su estado de hijo legítimo, si su demanda 
es admitida, salvo el caso de colusión ó de fraude; que, por la mis
ma razón, establece irrevocablemente, y con relación á todos, que 
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no es hijo legítimo del padre y de la madre de que pretende haber 
nacido, si es rechazada su demanda». E l Tribunal de Casación ha 
esquivado de propósito el pronunciarse sobre la teoría general con
sagrada por la Audiencia de Montpellier, limitándose (Sent. de 3 
de Enero de 1866) á decidir, fundándose en el caso en que la ac
ción de reclamación de estado, después de haber sido rechazada, 
se encontró ulteriormente reproducida ex causa nova, «que nadie 
puede estar autorizado para declinar las consecuencias necesarias 
de la situación que él mismo ha creado; que proceder en semejante 
materia contra el marido sólo era aceptar de antemano para sí, como 
definitiva y absoluta, la decisión para intervenir». Se ha querido 
conciliar la sentencia de 1866 con la de 1821, apoyándose en la 
distinción propuesta por nuestro sabio colega M. Rodiére (Solida
ridad é individualidad—Solidarüé et individualité, núm. 401), entre 
el fallo que admite la reclamación de estado, fallo sospechoso de. 
colusión y susceptible de ser atacado por todo el que esté inte
resado, y el fallo que rechaza esta misma reclamación, el cual, 
dado en consideración al contradictor legitimo, tendrá fuerza de 
ley respecto de todos. 

Esta distinción nos parece más ingeniosa que fundada en la 
lógica. De dos cosas una: ó es necesario apoyarse en los artículos 
1351 y 100 del Código civi l , y limitar la autoridad del fallo á las 
partes contendientes, ó hay que reconocer, con el interés social y 
el buen sentido, que el mismo litigio no puede ser renovado en to
das y cada una de las generaciones. 

E l primer sistema conduce á esta extraña consecuencia, seña
lada por Demolombe: que aquel que se ha hecho atribuir una 
filiación podría reclamar otra filiación diferente. No siendo sus
ceptible de abdicación el estado de las personas, s ise aplica ri
gurosamente el art. 1351, el mismo reclamante no sería contra
dictor legitimo en cuanto á su propio estado. L a cuestión se ha 
presentado en la práctica: un fallo del Tribunal c ivi l de Gers, que 
había admitido esta doctrina singular, ha sido casado el 5 Prairial, 
año V I I : «Resultando que el estado civi l de Juan Carlos ha sido 
fijado irrevocablemente por el fallo dado en virtud de su propia 
reclamación, el 6 de Agosto de 1790, por el antiguo senescal de 
Bigorra, que le ha declarado hijo natural de Teodoro Carlos y de 
Victoria Jubert, casados». 

E s incontestable, que es preciso, dentro de nuestra manera 
de ver, que todas las partes principales hayan sido c o m p r e n d í a s 
en la causa; así, un hijo declarado legítimo respecto de su madre^ 
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no lo séría por esto mismo respecto de su padre, y recíprocamen
te (1). (Deneg. de 28 de Junio de 1821.) Por indivisible que sea el 
estado de las personas en la naturaleza de las cosas, debe, no obs
tante, considerarse como divisible en la práctica, y se puede muy 
bien ser hijo legítimo de una mujer sin ser legalmente hijo de su 
marido (núm. 211). 

*** Por derecho e s p a ñ o l , es regla general, que no perjudica á los que no fueron 
citados l a sentencia dada entre otros, porque ninguno debe ser condenado por lo 
que no hace n i aprueba, de suerte que en nuestro derecho se h a l l a admitido sobre 
este punto el principio del romano que c i ta M. Bonnier en el m\m. 877, s e g ú n 
puede verse en las leyes 2.a, tit. 22, Part . 3.a, y 20, tit . 22, Part . 3.a As i , pues, solo 
tiene lugar entre nosotros l a e x c e p c i ó n de l a cosa juzgada entre las mismas partes 
y con l a misma calidad, de suerte que bajo este ú l t i m o concepto, si u n a persona 
que habiendo revindicado á otro una cosa, y perdido el pleito, vuelve á rev ind icar la 
como perteneciente á su tio á quien h e r e d ó , no podrá oponerle e l que g a n ó el pri
mer litigio l a primera sentencia para repeler su a c c i ó n , porque entonces pedia l a 
cosa en su propio nombre, y ahora la pide como heredero de sti tio, por lo que, aun
que sea en ambos juicios l a misma persona, no obra en ellos con l a misma cal idad. 

E s un principio establecido en l a ley 19, tit . 22, Part . 3.°, que Q\ juicio afinado 
adquiere fuerza irrevocable, y en ta l concepto obliga desde adelante á los conten
dores y sus Jierederos ó causa-hahientes ( Y . l a sentencia del Tr ibuna l Supremo de Jus-
t ic ia de 14 de Mayo de 1868 q u é h a ratificado esta doctrina). 

E n l a ley 20, tit . 22, P a r t . 3.a, se consigna que no perjudica a l coheredero 1 a 
sentencia dada contra el heredero, aunque sea sabedor del pleito, pues uno de el los 
puede ser condenado y el otro no. 

Tampoco perjudica l a sentencia dada, contra u n legatario a l eolegatario qu& 
tiene igual derecho y mucho menos a l heredero, aunque por el contrario, l a sen
tencia que se pronuncia contra é s t e por l a querella de testamento inoficioso, da
ñ a r a a l legatario. E l reformador de Febrero hace sobre esto l a siguiente obser
v a c i ó n : j ( L a sentencia en que se declara ser inoficioso el testamento no puede 
perjudicar a l legatario, puesto que s e g ú n las leyes patrias, vale aquel s in nombra
miento de heredero, ó aunque se tenga por nulo el hecho. Puede verse sobre esto 
a l Sr . Conde de l a C a ñ a d a , Instituciones prácticas de los juicios civiles, part. 1.a, cap. 12, 
n ú m e r o s 44 y sigs., en que trata de concil iar las leyes 20, tit. 22, Part . 3.a, y l a 7.a, 
t it . 18, Part . 6.a S e g ú n dicho autor, n i aun l a sentencia de nul idad del testamento, 
pronunciada contra el heredero escrito, perjudica á los legatarios que no fueron 
partes en el juic io , y sus razones a lcanzad igualmente a l caso en que se dictare 
l a nul idad por falta de a l g u n a solemnidad externa. 

D a ñ a ó aprovecha l a sentencia ó cosa juzgada á otros, aunque no sean citados: 
1.° Cuando compete á uno primariamente alguna a c c i ó n ó e x c e p c i ó n , y permite 
que e l siguiente á quien toca secundariamente litigue, y no lo protesta, pues 1» 
sentencia dada contra el segundo perjudica a l primero, porque se presume que l i 
t iga con su consentimiento; ó cuando dos se constituyen deudores de m a n c o m ú n 
de otro, ó se p r o m e t i ó á entrambos a lguna cosa, de manera que cada uno l a p u 

(1) E n este punto, no p o d r í a m o s admitir l a doctrina profesada por l a c á m a r a 
de requétés, en l a sentencia de 3 de E n e r o de 1866, s e g ú n l a cual , s i s ó l o el marido 
b a sido "llevado a l litigio por el reclamante, l a demanda no puede reproducirse 
contra l a mirjer ó los hijos de aquel que se hubiese resuelto que no era el padre. 
K o s parece que hay aquí u n a c o n f u s i ó n de ideas entre el desconocimiento, el cua l , 
por l a fuerza de las cosas, no interesa m á s que a l marido, y l a d i s c u s i ó n de es
tado, en cuyo punto el marido y l a mujer se h a l l a n a l mismo nivel . 
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diese demandar en el todo; en cuyo caso l a sentencia favorable ó contraria a l uno 
aproveolia ó perjudica a l otro: ley 20, tit . 22, Par t . 3.a: 2.0 E n l a cosa individua y 
c o m ú n á dos ó m á s , en las servidumbres ó cosas relat ivas , pues s i se da á favor de 
uno, aprovecha á los otros ó , a l contrario, porque l a sentencia puede ser en parte 
v á l i d a y en parte no: 3.° E n las causas conexas: í." Cuando l a sentencia se da 
contra uno sobre cosa en que compete á muchos in solidum a l g ú n derecho. 

Cuando el pr incipal interesado qne tiene l a pr imera parte en l a a c c i ó n y dere
cho que se disputa promueve ó defiende l a instancia y es vencido en l a sentencia 
que pasa en cosa juzgada, le obsta de lleno esta e x c e p c i ó n ; pero igualmente tras
ciende á todos sus sucesores universales y part iculares y á cualquiera otro que 
tra iga y derive su derecho de aquel pr incipal que f u é vencido. 

Asimismo, cuando se dan las sentencias contra los que t ienen un derecho se
cundario y a c c i ó n m á s remota en lo que se controvierte y defiende, perjudica á 
los principales que tienen en lo mismo u n derecho primario, siempre que é s t o s se
pan y toleren que se siga el pleito con aquellos, y que el derecho primario de los 
unos proceda de los otros á quienes se permite l it igar. A s i lo consigna e l Sr . Conde 
de l a C a ñ a d a en l a part. 1.a, cap. 12, n ú m e r o s 39, 51, 54 y 56. E n el primero de los 
dos casos insinuados, coloca dicho autor, con l a ley 20, tit. 22, Part . 3.a, las sen
tencias dadas sobre el estado de famil ia ó ingenuidad ó l ibertad, y añade : lo mis
mo se h a l l a establecido y debe observarse en l a que es dada contra el heredero que 
perjudica igualmente a l fideicomisario, l a que se da contra e l heredero instituido 
ofende igualmente a l sustituto. A l caso segundo, es decir, cuando las sentencias 
se dan contra los que tienen un derecho secundario y a c c i ó n m á s remota refiere el 
autor, con l a ley citada, el de los acreedores que tienen á e m p e ñ o ó por prenda 
las cosas de sus deudores, y permiten que con é s t o s se siga e l pleito sobre el do
minio de l a cosa dada en prenda; por esta ciencia y tolerancia les per jud icará l a 
sentencia que se dé contra el deudor d u e ñ o de l a cosa; pero no, s i ignoraran el 
pleito. Pone t a m b i é n el ejemplo del comprador que sabiendo que el vendedor en
t r a en pleito con otro sobre l a cosa que tiene comprada no lo contradice, « c a si 
sentencia fuere dada contra el vendedor, torna á d a ñ o á aquel que c o m p r ó l a cosa 
de é l , como quier que d e s p u é s sea tenudo de gela fazer s a n a » . E l autor vuelve á, 
t ra tar de lo mismo en el cap. 3.Q, Par t . 2.a, y en e l cap. I.0, Par t . 3.a, dice, a l n ú 
mero 14. L o s juicios que se han seguido con los principales obligados causan eje
cutor ia de cosa juzgada, no só lo contra ellos, sino igualmente contra los fiadores 
y otros de segundo orden, aunque é s t o s no h a y a n sido citados n i convencidos eu 
e l propio j u i c i o , — ( N . del T . ) 

t *** Acerca de la identidad de personas con relación á la cosa juzgada 
tiene declarado el Tribunal Supremo: 

— S i bien por regla general, según las leyes 20, 21, tít. 22, Partida 3.a, 
la cosa juzgada perjudica únicamente á los que litigaron y á los que de 
ellos traen causa, es, sin embargo, trascendental y obsta á otro deman
dante con arreglo á los principios consignados en las excepciones de di
chas leyes, cuando los derechos que invoca tienen los mismos fundamen
tos que los sustentados en el otro pleito, por ser idéntico el objeto de am
bos é idénticas la condición de las personas con relación al título de sus 
respectivas pretensiones (Sentencia de 22 de Mayo de 1867). 

— S i la cosa juzgada á que se refiere la ley 19, tit. 22, Partida 3 a, debe 
respetarse por los que han sido parte en los autos en que el fallo se pro
nuncia, de ningún modo alcanzan sus consecuencias á los que no son su
cesores de aquéllos ni han sido oídos y vencidos en juicio (Sentencia de 11 
de Noviembre de 1889). 

— S i bien es cierto que la ley 20, tít. 22, Partida 3.a, establece que la 
cosa juzgada no perjudica á personas que no han intervenido en el juicio, 
también lo es que excepciona aquellos casos en que estas personas ejerci
tan la misma acción, con igual objeto, invocando los mismos derechos y 
fundan sus pretensiones en los mismos títulos, de manera que la situación 



A U T O R I D A D D K L A COSA J U Z G A D A E N L O C R I M I N A L 443 

jurídica de las partes es la misma en uno y otro juicio (Sentencia de 6 de 
Octubre de 1884). 

—No se opone al carácter de cosa juzgada la ampliación del número 
de demandados en el segundo juicio, porque este es un mero accidente, si 
aparece la misma causa de pedir, y obra con toda su fuerza, como indivi
sible, el concepto fundamental de la subsistencia del título con arreglo al 
primer fallo (Sentencia de 8 de Julio de 1886).» 

Según el art. 1252 del Código civi l , en las cuestiones relativas al estado 
civ i l de las personas, y en las de validez ó nulidad de las disposiciones 
testamentarias, la presunción de cosa juzgada es eficaz contra terceros, 
aunque no hubiesen litigado. Se entiende que hay identidad ele personas, 
siempre que los litigantes del segundo pleito sean causahabientes de los 
que contendieran en el pleito anterior ó estén unidos á ellos por vínculos 
de solidaridad ó por los que establece la indivisibilidad de las prestacio
nes entre los que tienen derecho á exigirlas ú obligación de satisfacerlas. 
—(N. de la E. ) 

DIVISIÓN S E G U N D A 

A U T O R I D A D D E L A COSA J U Z G A D A Í5N L O C R I M I N A L (1) 

SÜMARIO: 890. R e g l a iVTo?i bis in idera.—H91. Legislaciones que se apartan de el la, 
directa ó indirectamente. - 892. Autoridad de esta regla.—893. Cuándo es apli
cable.—894. D i v i s i ó n . 

890. E l principio de que no es permitido volver á poner en 
•cuestión un punto definitivamente juzgado, es más sagrado aun en 
materia crimina] que en materia c ivi l . ¿Qué llegaría á ser la liber
tad individual y la seguridad de cada ciudadano, si pudieran reno
varse las acusaciones indefinidamente? E l sistema contrario es de 
naturaleza propia para ocasionar graves perturbaciones para no ser 
rechazado por la razón política lo mismo que por la equidad. Qui 
de crimine publico (Diocl. 1. 9.a, Cód. De aecus.) in aecusationem de-
ductus est, ab alio super eodem crimine deferri non jwtest. Y nuestra 
antigua jurisprud^icia ha reproducido la misma regla, conocida 
en la práctica con el nombre de Non bis in idem. Solamente se ad
mitía el recurso de reposición (requéte civilé) por causa de dolo p'or 
parte del acusado (2), ó de falsedad de las piezas ó documentos pro

el) V é a n s e , sobre todo lo que concierne á la cosa juzgada en lo cr iminal , las ex
celentes explanaciones contenidas en e l Tratado de la acción pública y de la acción 
civil, de M. Mangin (cap. 4.°, s e c c i ó n 3.a). Y a veremos, no obstante, que e l ú l t i m o 
estado de l a jurisprudencia propende á corregir lo demasiado absoluto que babia 
« n l a doctrina de M. M a n g í n , relativamente á l a influencia de lo cr imina l en l a 
c iv i l . E n esta parte t o d a v í a M . Griolet ha becho nuevas ampliaciones. 

(2) Parinaoio p e r m i t í a t a m b i é n volver sobre el proceso si h a b í a habido confe
s i ó n ulterior del acusado: Posse adhuo ahuolutum ex sita confesmone condemnari sin-, 
dnbio crederem (Cnest. 4, n ú m . 43). « 



444 A U T O R I D A D DB L A COSA J U Z G A D A E N LO C R I M I N A L 

dücidos, mientras que no existe ya en el día este recurso en mate
ria criminal. No se había establecido dicha regia, según el derecho 
común inglés, más que para las acusaciones de pena de muerte (1). 
Los Estados Unidos habían ido algo más lejos, consagrando, como 
principio constitucional, que nadie podía verse expuesto por una 
segunda acusación, por la misma ofensa á perder la vida ó un 
miembro. {Const. Amend., art. h.0): No per son shall le suhjet, for the 
same offense, to he ttvice put injeopardy of Ufe or Umb. 

Pero según nos dice Greenleaf (tomo 3.°, pág. 35), se generalizó 
i'a regla en la práctica inglesa y americana (2) la cual, bajo el nom
bre áQplea ofautrefois acequü, ó bien of autrefois convict, no permi
to poner en tela de juicio lo que se resolvió anteriormente, bien sea 
por una absolución ó por una condena. 

891. E ra violar indirectamente la regla Non bis in idem, admitir 
con la antigua jurisprudencia un más amplio informe usquequó, ó 
bien una ahsolutio ab msfaniia, que dejaba indefinidamente al acusa
do w reatu. E l veredicto del jurado escocés, autorizado desde hace 
dos siglos, no probado (notproved), no tiene consecuencias tan gra
ves, puesto que no permite una nueva acusación; pero tiene el no
table inconveniente de imponer, como antiguamente, el sobresei
miento, a l que es objeto de esta absolución imperfecta, una especie 
de mancilla moral ( V . el núm. 56), que no le es posible borrar. Y 
este inconveniente es tanto más notado, como que las tres cuarta& 
partes de veredictos dados en favor del acusado por el jurado de 
Escocia llevan no aprobado, en vez de no culpable. E l sistema inglés 
y francés es más conforme al principio que quiere que la acusación 
se halle completamente purgada. 

E l derecho criminal austríaco, tal como se halla aun autorizado 
por el Código de 1853 (§§ 362 y 368) no teme salir abiertamente al 
encuentro de este principio, puesto que autoriza*una nueva acusa
ción, sea después de una condena á una pena inferior, sea después 
de una absolución completa. E l , código de procedimiento penal na
politano (arts, 149 y sigs.) permite volver durante dos años sobre 
l a sentencia, cuando dice simplemente: Non costa. 

(1) Segrm. una juic iosa o b s e r v a c i ó n de M. O r t o l á n (Mementos de derecho penal, 
tomo 2.°, n ú m . 810), se puede explicar por l a menor confianza que inspira l a acusa
c i ó n privada, el menor respecto que se tiene á l a cosa juzgada en los casos en que-
e l procedimiento es acusatorio. 

(2) S in embargo, en el Connecticut, hasta l a r e v i s i ó n de 1818, el tr ibunal , s i no 
se ha l laba satisfecho con e l veredicto del jurado, p o d í a provocar un segundo y 
atm un tercer veredicto (Story, On the ConsMution, § 89). 
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892. Entre nosotros, el respeto de la cosa juzgada tiene tal in
fluencia en materia criminal, que no es solamente á las partes á 
quienes corresponde, como en materia civi l (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, si las 
saben y si juzgan á propósito invocarlas; este medio perentorio debe 
suplirse de oficio (Cas. de 3 de Mayo de 1860) en beneficio del acu
sado. * Puede proponerse en cualquier estado de la causa aunque 
sea por la primera vez ante el Tribunal Supremo (2). * Sucede con 
la cosa juzgada lo mismo' que con la prescripción, que no se aban
dona á la discreción de las partes en materia criminal. 

893. E n cuanto á la aplicación de la máxima Non bis in idem, es 
preciso distinguir tres grados en la jurisdicción criminal. Cuando 
una sentencia de no ha lugar ha sido dada por el juez de instruc
ción (1) ó por la Sala que decide si proceden las acusaciones, el 
procesado no puede ser ya acusado en juicio por razón de los mis
mos hechos, á menos que no sobrevengan nuevos cargos (Cód. de 
instr., art. 246). E n tal caso, hay autoridad de cosa juzgada en lo re
lativo á los cargos sometidos á la Sala_ (3). Finalmente, la autori
dad de la cosa juzgada protege completamente al acusado si ha ha
bido sentencia definitiva, es decir, no solamente en el caso de 
liberación (acquitíement), de que se ha ocupado el Código de ins
trucción criminal (art. 360), sino en el caso de absolución, ó aun 
de condena, si se pretendiese que la pena pronunciada no era su
ficiente. 

Además, las sentencias de la Sala que entiende sobre si pro
cede la acusación, tienen un carácter definitivo, en cuanto cortan 
las cuestiones de derecho, respecto de las cuales la, circunstancia 
de sobrevenir nuevos cargos es indiferente. Así, la decisión de esta 
Sala, que declara no haber lugar á remitir al tribunal la acusa
ción, porque, el hecho sobre que versa no es punible según las 
leyes penales, tiene una autoridad tan indiscutible como la de 
una providencia de absolución. E l Tribunal de Casación ha juzga
do, en su consecuencia (Cas. de 9 de Mayo de 1812), que el descu-

(1) * V . G a r r a u d , Compendio de derecho criminal, núm.. 653. * 
(2) E s preciso, en efecto, asimilar á los fallos de no l ia lugar las providencias 

de no l ia lugar dadas por e l juez de i n s t r u c c i ó n , que no hubieran sido atacadas en 
los plazos legales, s e g ú n se l i a decidido por el Tr ibuna l de C a s a c i ó n , especialmenta 
«1 22 de Agosto de 1847 y e l 25 de Ju l io de 1849. 

(3) * V é a s e acerca de las consecuencias de este principio, G a r r a u d , Op., cit. n i 
mero 650. * 
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brimiento de nuevos cargos no puede destruir la autoridad de una 
providencia de no ha lugar, fundada en que no había adquirido el 
acusado e! beneficio de la prescripción. 

No hay cosa juzgada en lo criminal sino en cuanto la decisión 
corta así la cuestión irrevocablemente, y no cuando, motivada úni
camente en la falta de pruebas, separa ciertos cargos, sin purgar 
la acusación (1). 

894. Los caracteres que debe tener la cosa juzgada son sin duda 
aquí los mismos en el fondo que en materia c iv i l . L a identidad de 
objeto, de causa y de persona, es igualmente necesaria para hacer 
que UQ se admitan nuevas persecuciones; vamos ahora á ver, sin 
embargo, que la aplicación de' este principio puede experimentar 
algunas modificaciones en materia criminal. 

*** Por derecho e s p a ñ o l se h a l l a t a m h i é n admitido en materia cr iminal , s e g ú n 
y a hemos indicado, el principio que no permite volver á poner en c u e s t i ó n un 
punto juzgado definitiva é irrevocablemente. 

Respecto á l a doctrina que expone M . Bonnier en el n ú m . 893 sobre l a absolu
c i ó n de l a instancia, teniendo é s t a lugar cuando por u n a parte no se prueba l a 
inocencia del acusado, y por otra l a a c u s a c i ó n , aunque no probada, no carece de 
fundamento, l a a b s o l u c i ó n y efecto de l a cosa j u z g a d a se l imi ta s ó l o á los autos 
hechos, pero deja abierta l a puerta á nuevas pesquisas, pudiendo procederse con
t r a e l acusado, s i d e s p u é s sobrevienen nuevas pruebas, en cuyo caso se j i m t a n las 
antiguas r e p r o d u c i é n d o l a s de nuevo, s e g ú n dice e l Sr . E s c r i c h e en su Biccionario 
( V . l a a d i c i ó n inserta á c o n t i n u a c i ó n del n ú m . 900).—(N. del T . ) 

9 \ E n cuanto se refiere á la absolución de la instancia, véase nuestra 
nota inserta en la pág. 55 del tomo 1.°. 

Concretamente á la autoridad de la cosa juzgada en materia criminal, 
tiene declarado el Tribunal Supremo: 

—Decidida la competencia de un juzgado para conocer de una causa,, 
no puede suscitarse bajo ningún concepto nueva contienda de jurisdicción 
sobre la competencia para conocer de la misma causa; porque este proce
der sería contrario á las leyes y á la jurisprudencia y á la autoridad de la 
cosa juzgada, sin que en nada se oponga á esta inconcusa doctrina lo dis
puesto en la Keal orden de 15 de Marzo de 1877 (Sent. de 15 de Junio 
de 1877). 

—No habiendo entre dos Juicios identidad de acciones, como acontece 
si en uno se ejercitó la acción de injuria y en otro la de calumnia, falta 
un requisito esencial é indispensable para que pueda estimarse la excep-
ciónde cosa juzgada (Sent. de 24 de Febrero de 1886). 

—Para que pueda ser apreciada la excepción de cosa juzgada es indis
pensable que se apoye en una resolución definitiva anterior pronunciada 
en el orden penal por un tribunal que tenga jurisdicción para hacerlo, 
cuya declaración es conforme con el espíritu y letra de nuestra antigua 
legislación y con la doctrina que exige, entre otras, la condición áeeadem 
causa petendi para que pueda tener aplicación el principio de derecho non 

(1) * A c e r c a de l a a p l i c a c i ó n del principio de l a autoridad de l a cosa juzgada 
en lo que concierne á las providencias de r e m i s i ó n , v é a s e Q-arraud, Op. cit., nú
mero 651. * 
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his in idem. E l juez municipal no tiene jurisdicción ninguna para conocer 
de los delitos, desnaturalizarlos ni castigarlos como faltas, por lo que sus 
decisiones no pueden afectar en ningún concepto el resultado de un pro
cedimiento criminal seguido con arreglo á derecho para perseguir y penar 
un hecho constitutivo de delito, ya por razón de dicha falta de jurisdicción, 
ya por la de diferente índole de las acciones persecutorias de delitos ó 
faltas (Sent. de 30 de Septiembre de 1886). 

—No tienen el carácter desentencias definitivas ni producen la excep
ción de cosa juzgada las que se dicten en causas y juicios que no sean los 
correspondientes al hecho justiciable, según las disposiciones legales que 
determina la respectiva competencia de los jueces y tribunales (Sent. de 27 
de Enero de 1887). 

—Terminada una causa por sentencia firme absolutoria de los que figu
raban como procesados, no es posible romper esta sentencia, por más que 
se trate de averiguar quiénes puedan ser autores del mismo delito, sin 
quebrantar el respeto de la cosa juzgada (Sent. de 5 de Abril de 1889). 

Los artículos 954 y siguientes de la ley de Enjuiciamiento criminal es
tablecen y regulan el recurso de revisión, ordenando que habrá lugar al 
mismo contra las sentencias firmes, cuando estén sufriendo condena dos 
ó más personas en virtud de sentencias contradictorias, por un mismo de
lito que no haya podido ser cometido más que por una sola; cuando esté 
sufriendo condena alguno como autor ó encubridor del homicidio de una 
persona cuya existencia se acredite después de la condena; cuando esté 
sufriendo condena alguno en virtud de sentencia cuyo fundamento haya 
¡sido un documento declarado después falso por sentencia firme en causa 
criminal. 

Aun cuando haya fallecido el penado (ari. 961) podrán su viuda, as
cendientes ó descendientes legítimos, legitimados ó naturales reconocidos, 
solicitar el juicio de revisión por alguna de las causas mencionadas, con 
objeto de rehabilitar la memoria del difunto y de que se castigue en su 
caso ai verdadero culpable. 

E l art. 122 de la ley del Jurado establece también el expresado recurso. 
—(N. de la B . ) 

§ I . Identidad de objeto. 

SUMARIO: 895. Identidad del objeto en lo cr iminal . Carácter de las providencias 
disciplinarias. 

895. E l objeto de la acción criminal es la pena que se reclama 
en interés de la. sociedad. E l de la acción c ivi l , que se une con 
frecuencia á la acción pública ante los tribunales, es la indem
nización del perjuicio causado á los particulares por el delito. Ve
remos al tratar de las relaciones de la acción pública y de la c iv i l 
bajo el punto de vista de la cosa juzgada, que dichas acciones, 
aunque independiente l a una de la otra, para sus fines respectivos 
tienen á menudo cierta influencia la una sobre la otra. 

L a identidad del objeto en cuanto á la acción criminal, no pue
de crear dificultades serias. No es fácil suponer que se reclame por 
segunda vez la aplicación de una pena para el mismo delito. 
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L a jurisprudencia respecto de ese extremo ha tenido que resol
ver sólo sobre el carácter muy particular de las providencias disci
plinarias. H a reconocido que la represión disciplinaria, no siendo 
más que una sencilla emendatio domestica, no se opone al ejercicio 
de la acción pública, y recíprocamente. Bien es verdad que, en el 
fondo, la cosa que se pide no es ya la misma. Los principios acerca 
de este punto se han sentado por el fallo de casación de 12 de Ju
lio de 18B4, cuyos términos dicen que «pudiendo ejercitarse l a ac
ción disciplinaria respécto de hechos que no están calificados por 
el Código penal, y, por otra parte estando sujetos á formas especia
les, los castigos que son su consecuencia, no son penas verdaderas, 
y los fallos que las pronuncian no son sentencias verdaderas; l a ac
ción disciplinaria establecida para mantener en el interés del pú
blico esta severidad de delicadeza, esta dignidad de carácter, esta 
integridad de costumbres que siempre han de distinguir á la magis
tratura, es independiente de la vindicta (1) pública en materia crimi
nal, correccional y de policía, lo mismo que ésta es independiente 
de la acción disciplinaria». Aunque se ha sentado esta regla para 
con la magistratura, se debe aplicar á cualquiera clase de infracción 
disciplinaria y la siguen todas las jurisdicciones de disciplina. Y a 
hemos dicho anteriormente (núm. 238) que la acción disciplinaria 
se halla sometida igualmente á reglas especiales para la adminis
tración de la prueba.testifical. • 

*** E n punto á las correcciones disciplinarias el art. 258 de la ley de 
Enjuiciamiento criminal se reüere á lo dispuesto en el tít. 13 del libro ;.o 
de la ley de Enjuiciamiento civi l , y según ésta (artículos 437 y sigs.) si loa 
hechos que provocan aquéllas constituyen delito ó falta, serán detenidos 
sus autores, é instruida la sumaria correspondiente serán puestos á dispo
sición del Juzgado que deba conocer de la causa. Se impondrán de plano, 
y contra el proveído en que así se acuerde se da el recurso de audiencia 
en justicia sustanciada por los trámites de los incidentes.. Se otorga en este 
procedimiento el recurso de apelación ante el Juez de instrucción ó ante 
la Audiencia, según proceda la sentencia en el mismo dictada del juez mu
nicipal ó del de instrucción. Contra las que dicten las audiencias ó el T r i 
bunal Supremo no habrá ulterior recurso.—-(^V. de la R. ) 

(1) E x p r e s i ó n poco feliz para designar l a a c o i ó n represiva . 
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§ II.—Identidad de causa. 

SOMAKIO: 896. Cavtsa en mater ia cr iminal . D i s t i n c i ó n de l a pluralidad de los he
chos y d e l mismo hecho, considerado bajo distintas fases.—897. Delitos dis
tintos, conexos y colectivos. ¿Quid s i el procedimiento tiene lugar en circuns
tancias i d é n t i c a s ? Privi legios de i n v e n c i ó n . — 8 9 8 . Procedimientos sucesivos 
entablados por el mismo hecho. Derecho romano y derecho intermedio.—893. 
Controversia sobre el texto del C ó d i g o de i n s t r u c c i ó n . — 9 0 0 . No hay dificultad 
en caso de a b s o l u c i ó n . 

. 896. Así como la causa en materia civi l es el acta jurídica que 
sirve de base á la acción, como por ejemplo, la donación ó el tes
tamento invocado por el demandante, la causa, decimos, en materia 
penal (aquí debemos rectificar las ideas poco exactas que emitimos 
en nuestras anteriores ediciones sobre este punto), es el hecho pu
nible que autoriza al Ministerio público para pedir la aplicación 
de la pena. Las dificultades especiales que ha suscitado, acerca de 
la causa ante la jurisdicción c iv i l , el curso de ciertas acciones, es
pecialmente de las acciones de nulidad (núm. 876) no suelen pre
sentarse ante la jurisdicción criminal, donde las conclusiones del 
Ministerio público propenden siempre directamente á conseguir e l 
objeto de la acción criminal, esto es, la penalidad. Puede presen
tarse la cuestión de identidad de causa, ora en la hipótesis de va
rios hechos punibles perseguidos sucesivamente, ora en la hipóte
sis más delicada de un hecho único considerado bajo diferentes 
fases. 

897. Cuando los delitos son diferentes, aunque ligados por 
cierta correlación, no se puede oponer á la acusación la máxima 
Non bis m Ídem, Así, el que ha sido declarado libre de la acusación 
de muerte seguida de robo, puede ser perseguido de nuevo por el 
hecho posterior y distinto ele ocultación de efectos proveniente de 
robo (Cas. de 5 de Febrero de 1829). 

L a circunstancia misma de que no sean los delitos, por decirlo 
así, más que la repetición uno de otro, no tendría por efecto confun
dirlos. Así se han declarado válidas (Sent. deneg. de 31 de Julio de 
1823) las persecuciones por falso testimonio contra un individuo 
que había ya sufrido una condena por denuncia calumniosa, en un 
caso en que la imputación de falacia se había desde luego comuni
cado á un alcalde y después reiterádose á presencia de la justicia. 

Sin embargo, no deben considerarse como hechos distintos to
dos los elementos particulares de un mismo delito. E l que haya 
cometido muchos robos en una misma casa podrá ser perseguido 

TOMO I I 29 
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tantas veces como haya robado á personas diferentes; pero no po
drá serlo más de una vez por razón de robos que haya cometido al 
mismo tiempo en perjuicio de una sola persona. 

Los delitos pueden ser conexos, es decir, que pueden haberse 
cometido los unos para procurar los medios de cometer los otros 
(Cód. de instr., art. 277), para facilitarlos, para consumar su ejecu
ción, 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. culpabilidad de uno de los hechos á la existen
cia del otro. Así, cuando una persona acusada de haber hecho una 
falsificación para cometer concusiones, ha sido reconocida no cul
pable de falsedad, como habiendo obrado sin intención de perju
dicar, no puede ser inquietada ulteriormente, en cuanto á las pre
tendidas concusiones para que debía servir de medio la falsifica
ción, puesto que el jurado ha declarado irrevocablemente no haber 
habido intención criminal (Cas. 23 de Frimario, año X I I I ) . Pero 
los hechos, bien que conexos, pueden ser perfectamente divisibles, 
y, en su consecuencia, son imputables aisladamente al acusado. 
Por ejemplo, la decisión negativa sobre la cuestión de violación 
no impedirá las persecuciones por excesos y malos tratamientos 
que se hubieran ejercido simultáneamente en la persona de la mu
jer ultrajada (Sent. de Cas. de 30 de Mayo de 1812). 

S i se trata de un delito colectivo habitual, como la costumbre 
de excitar á la disolución, los hechos anteriores .á la sentencia, por 
numerosos que sean, constituyen un delito único y no se podría in
dagar los que llegasen á descubrirse más tarde sin quebrantar la 
autoridad de la cosa juzgada, puesto que se les ha comprendido 
virtualmente en las primeras diligencias. Pero podrían reanudarse 
las diligencias s i , desde la sentencia, se hubiesen cometido nuevos 
delitos, bastante importantes y numerosos para constituir una 
nueva costumbre. 

Así es que en materia civi l la demanda de separación de cuer
pos, no puede reproducirse después de haber sido denegada más 
que cuando malos tratamientos ó injurias posteriores al primer fa
llo han podido dar lugar á nuevas diligencias. 

A l delito colectivo le liga de muy cerca á la perpetración del 
mismo hecho en idénticas circunstancias. 

Así como lo hemos visto (núm. 860), es regla general, tanto en 
lo civi l como en lo criminal, que la autoridad moral ó doctrinal de 
una resolución judicial no tiene nada que ver con la autoridad de 
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la cosa juzgada. Para que haya res judicata es preciso que la misma 
cuestión se haya fallado con relación á los hechos, y no al derecho 
sólo. 

Es preciso reconocer que puede perseguirse un laboreo ó explo
tación como insalubre por hechos idénticos, pero posteriores á una 
primera sentencia, que ha declarado no ser punible (Cas. 17 de D i 
ciembre de 1864). Háse criticado con razón, como contraria á este 
principio, la decisión de la Sala criminal del Tribunal de Casa
ción (Deneg. de 18 de Abri l de 1839), que ha considerado como 
sirviendo de obstáculo á persecuciones por el ejercicio ilegal de la 
medicina, una primer sentencia denegatoria por hechos anteriores, 
fundada en una autorización del Ministerio de Instrucción pública, 
que no había sido revocada. Esta misma doctrina se encuentra en 
un caso que ha tenido más eco por razón de su importancia prác
tica. Según los términos del art. 46 de la ley de 5 de Julio de 1844, 
el tribunal correccional que entiende de una acción por delito de 
falsificación determina sobre las excepciones sacadas de la nuli
dad ó de la caducidad del privilegio de invención. ¿Tiene seme
jante decisión una autoridad absoluta? Cuando quiso el legislador 
autorizara la jurisdicción c iv i l para que pronunciase la nulidad 
absoluta del privilegio, se cuidó muy bien de explicarlo por 
una regia formal (la misma ley, art. 87). De otro modo nos en
contraríamos sujetos á la autoridad del principio general, según el 
cual el fallo del juez, especialmente cuando resuelle de un modo 
incidental en materia penal (núm. 233), no puede invocarse más 
allá del caso en que debe fallar. Cierto es que la Sala de lo crimi
nal (17 de Abri l de 1857) había interpretado desde luego en un 
sentido más lato el-art. 46 de la ley de 1844, al observar en la ex
cepción un medio de derecho sobre el cual el juez no podía fallar 
por segunda vez. Pero semejante doctrina, rechazada por la Sala de 
lo civil (Cas. 25 de Abri l de 1857 y 11 de Febrero de 1859) con
cluyó 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 acerca de esas excepciones no puede 
recaer más allá del hecho acriminado; que tanto en esta materia 
como en cualquiera otra, el tribunal correccional puede juzgar la 
excepción sólo en la medida y en los límites de la acción» (1). 

(1) * Cpr . , acerca de estos diversos puntos, Orto lán , Elementos de derecho penal, 
5.a ed ic ión , revisada y puesta a l corriente por M. Alb . Desjardins, n ú m e r o s 1783 v 
1787. * 
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898. Hablemos ahora de la hipótesis en que se establecen dili
gencias con motivo del mismo hecho, considerado bajo diferentes 
fases. Tomemos el ejemplo más saliente: un acusado de asesinato 
que ha sido absuelto, ¿puede ser perseguido correccionalmente por 
homicidio cometido por imprudencia? Careciendo completamente 
de texto, y raciocinando sólo por los principios generales, creemos 
que la causa de "la demanda no consiste en los hechos materiales 
sobre los cuales el juez ha dado su fallo, sino en esos mismos he
chos considerados bajo el punto de vista jurídico. Jamás se ha 
controvertido en derecho c iv i l , que la misma escritura que se ha 
tratado vanamente de hacer valer como testamento, podía ser de
clarada valedera como donación, sin que se vea en ello quebranta
miento de la autoridad de la cosa juzgada. E n Roma, hallábase 
admitido este principio incontestablemente, aun en lo criminal. 
Si tamen, dice Diocleciano (L 9.a, Cód. De accus.), ex eodem fado 

•plurima crimina nascuntur, et de uno crimine in accusationem fuerit 
deductus, de altero non jproMbetur ab alio deferri. Nuestros antiguos 
criminalistas han profesado constantemente la misma doctrina. 
Pero la legislación intermedia introdujo un sistema enteramente 
nuevo. Lo que se hallaba sometido al jurado según la ley de 29 de 
Septiembre de 1791 y según el Código de 3 de JBrumario, año i v , 
no era solamente tal delito, por ejemplo, tal muerte, tal robo^ era 
el hecho mismo, cuya parte material y moral debían ser especial
mente apreciadas por el jurado. E n su consecuencia, el acusado 
absuelto respecto del delito de muerte no podía ser perseguido por 
homicidio, por imprudencia, puesto que la acusación de homicidio 
y la de muerte se refieren ambas á un mismo hecho que había sido 
generalmente apreciado bajo todas sus fases- y declarado no culpa
ble (1). Este era el sentido en que se interpretaban constantemente 
entonces las disposiciones legales que no permitían acusar al mis
mo individuo, por razón del mismo hecho (ley de 1791, part. 2.a, 
t í t . 8.°, art. 3.°; Cód. de Bruna., art. 426). 

899. Ahora bien: encuéntranse las mismas expresiones en el 
art. 360 del Código de instrucción criminal, concebido en estos 
términos: «Ninguna persona absuelta legalmente podrá ser acusada 
por razón del mismo hecho.» Según la máx ima Non est novum utprio
res leges ad'posteriores trahaniur (Paulo, 1. 26, D. De legihj, muchos 

(1) A u n parece resultar de l a c o m b i n a c i ó n de los a r t í c u l o s 373, 374 y 380 del 
* C ó d i g o de Brumario , q.ue l a c u e s t i ó n subsidiaria nac ida de los debates deb ía pro

moverse hajo pena de nulidad. Pero en el caso de a b s o l u c i ó n , el Tr ibuna l Supremo 
no p o d í a entonces, como hoy, pronunciar su fallo sino en i n t e r é s de l a ley. 
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autores y muchos tribunales de apelación han sostenido que estas 
expresiones deben interpretarse lo mismo en el día, ateniéndose á 
la idea de que en materia criminal se debe hacer prevalecer la so
lución más favorable al acusado. Pero el tribunal regulador se ha 
pronunciado hace largo tiempo por la opinión contraria, y una 
sentencia de casación dada en este sentido por las secciones reuni
das, el 25 de Noviembre de 1841, ha fijado irrevocablemente su 
jurisprudencia. * (Cpr. Cas. crim. reun. 10 de Enero de 1876.) * S i 
la nueva legislación debe aclararse por la que la ha precedido, esto 
no es cierto sino en cuanto no haya entre ellas oposición de prin
cipios, nisi contrarios sint (Paulo, 1. 28, ibid.), y esta oposición existe 
realmente en el caso en cuestión. E l Código de instrucción crimi
nal (art. 837) ha sustituido á las operaciones múltiples y complica
das del sistema anterior la posición de esta simple pregunta: ¿Es 
culpable el acusado de haber cometido tal muerte, tal robo ó tal 
otro crimen, con todas las circunstancias comprendidas en el re
sumen del acta de acusación?» (1). E l jurado no pronuncia, pues, 
sobre el hecho, sino sobre el delito. Para que se extienda mayor
mente su apreciación es preciso que se le hayan propuesto cuestio
nes subsidiarias. No es, pues, más exacto en el día que toda acusa
ción relativa al hecho material sometido al jurado se encuentre 
purgada por su veredicto. Así, cuando ha resuelto negativamente 
la cuestión de infanticidio, no se puede admitir que haya resuelto 
implícitamente la de homicidio por imprudencia, que no se le ha
bía sometido, y que ha podido dejar de presentarse á su mente. 
Así, pues, el mismo hecho debe entenderse en la ley actual del mis
mo delito. L a opinión contraria, racional en un sistema de instruc
ción en que debía dirigirse el examen del jurado sobre el hecho 

jniraclo en todas sus fases, ocasionaría actualmente el singular re
sultado de que un delito correccional que no hubiera sido discuti
do ni juzgado, quedaría impune por haberse acusado indebidamen
te de un crimen al autor de este delito. Es verdad que el presiden
te del tribunal criminal (d 'assises) puede proponer siempre subsidia
riamente la cuestión de si se ha cometido un simple delito; pero 
compréndese bien que seria enervar la represión, facilitar de esta 
suerte las vías á la indulgencia del jurado, proponiendo cuestiones. 

(1) T a l era el texto del Código de i n s t r u c c i ó n de 1808, y aun de este C ó d i g o 
revisado en 1832. Pero, en el día, s e g ú n los t é r m i n o s del art. l .° de l a ley de 13 de 
Mayo de 1886, las cuestiones relat ivas á las circunstancias agravantes deben po
nerse siempre con s e p a r a c i ó n . L a c u e s t i ó n principal no h a conservado menos e l 
c a r á c t e r complejo que e s t a b l é c e l a jur isprudencia del T r i b u n a l de C a s a c i ó n . 
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subsidiarias en que se detendría con frecuencia para tomar un me
dio término entre la absolución y la condenación completa. E n opi
nión de los autores que combaten la jurisprudencia, es necesario lle
gar á sostener que el Presidente tiene obligación de hacer las pre
guntas subsidiarias. E n el exceso contrario cae Mangin cuando afir
ma que el Código actual no admite otras preguntas que las que con
tiene. La verdad es que tiene el Presidente una mera facultad, y 
sería por cierto 'dar demasiada amplitud á los poderes de ese magis
trado si se le permitiera declarar que la acción correccional se halla 
extinguida á consecuencia de la omisión de una medida facultati
va, que la ley no menciona siquiera. 

Podría creerse que el Ministerio público tiene un medio fácil de 
zanjar la cuestión, haciendo reservas sobre persecuciones ulterio
res, antes de cerrar los debates (Cód. de instr., art. 361). Pero.estas 
reservas tienen simplemente por objeto, conforme al texto y a l es
píri tu de la ley, impedir que se ponga en libertad al acusado ab-
suelto; puesto que los hechos que dan lugar á estas reservas pueden 
ser enteramente independientes de aquellos sobre que va á pronun
ciar el jurado. E n últ imo resultado, el valor legal del veredicto debe 
depender de reglas fijas y no de la circunstancia de haber tomado 
el fiscal del Tribunal de Casación tales ó cuales conclusiones. 

L a objeción más grave contra el sistema que ha prevalecido en 
la práctica, es que dicho sistema parece conducirla á la siguiente 
consecuencia que admite la legislación inglesa, y es, que una per
sona cualquiera podrá ser objeto de diligencias criminales por el 
mismo hecho que motivó su absolución. Además de lo que hubie
se de exagerado en hacer figurar diarias veces á la misma persona 
y por el mismo hecho ante el Tribunal del jurado, habría contra 
dicho procedimiento un insuperable obstáculo de derecho; y sería 
la necesidad de conseguir una nueva providencia de la Sala de acu
sación, cuya providencia sería imposible obtener con nuestro sis
tema de procedimiento criminal, puesto que el art. 246 del Código 
de instrucción supone que la Sala no puede conocer de nuevo del 
mismo hecho (1) sino cuando sobrevienen ocupaciones nuevas. 

Con efecto, reconocemos que el pensamiento de nuestro legisla
dor ha sido que la acusación criminal se formulase de un modo 
definitivo por la Sala del Tribunal de apelación debidamente auto-' 

(1) El -msíwe hecho está, tomado a q u í en el sentido l i teral , porque l a S a l a de 
a c u s a c i ó n no e s t á l lamada á pronunciarse sobre u n a c u e s t i ó n determinada, pero 
•debe entender aun de oficio (List , crim., ar t . 231; en todos los puntos relacionados 
con la a c u s a c i ó n que se ha sometido á 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 conocimiento de la 
acusación, tal como ha sido calificada, á no ser que el Ministe
rio público ó el acusado hayan conseguido que el Tribunal regula
dor modifique dicha calificación. Desde este momento la acusación 
se encuentra juzgada por el resultado de los debates; no es posible 
ya volver á ocuparse de ella. 

E l modo de sentar las cuestiones subsidiarias es muy diferente. 
E l Tribunal del jurado no entendía directamente del delito, cuyo 
conocimiento pertenecía en principio á la jurisdicción correccio
nal; es solo en el caso de ex accidente cuando el Tribunal era l la
mado á conocer de él. No se trata ya de la misión necesaria del T r i 
bunal del jurado, misión que le impone la-providencia de la Sala, 
pero sí de imitar de un modo enteramente facultativo, lo que se 
hace en la jurisdicción correccional con el objeto de simplificar y 
de acelerar los procedimientos. Se puede, por consiguiente, sin que 
haya contradicción, reconocer á la Sala de acusación el derecho de 
formular definitivamente, después de verificadas todas las indaga
ciones necesarias, la acusación criminal, y negar al Presidente del 
Tribunal del jurado el poder de ejercitar ó de suprimir á su gusto 
la acción subsidiaria de la jurisdicción correccional. 

No por eso consideramos que el sistema sea muy satisfactorio. 
Lo mejor sería tal vez abandonar esta serie de cuestiones comple
jas, de las cuáles vamos á señalar todavía los inconvenientes al tra
tar de las relaciones de lo criminal y de lo c ivi l . Por querer sim
plificar la misión del jurado se han traído graves complicaciones. 

E n materia correccional, será preciso estudiar los motivos de la 
sentencia, para reconocer si ha determinado sobre un solo delito ó 
sobre el hecho en su conjunto, y para, determinar en consecuencia 
su trascendencia (1) (núm. 863). 

900. E n el caso de absolución, que da lugar igualmente á la 
aplicación de la máxima Non lis in idem, aunque no se halle com
prendido en la letra del Código de instrucción (V. el art. 360), debe 
decidirse, por el contrario, que el hecho se halla al abrigo de toda 
acusación en lo futuro, sobre todas sus fases. La absolución decla
ra, en general, que el hecho cuya existencia se ha reconocido por 

(1) * M. Parent propuso en dos ocasiones diferentes modificar el art . 360 de l có 
digo de i n s t r u c c i ó n cr iminal . ( V . Journal offickl del 30 de Mayo de 1876 y. del 16 
de Febrero de 1879). Cpr . Gonse, Modificación ' I " UH artículos 327 y 360. Imt. cr ím, , 
en la Revista crítica, 1875, p. 18.) * 
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el jurado no está prohibido por una ley penal (Ibid., art. 364). Toda 
persecución llega á ser, pues, imposible por razón de este hecho. 

L a s doctrinas que sienta M. Bonnier en el n ú m . 896 y siguientes sobre los 
casos en que puede ó no oponerse l a m á x i m a Non l is in idem, t ienen a p l i c a c i ó n 
entre nosotros. 

Respecto á los delitos que pueden haberse cometido para procurarse los me
dios de cometer otros, para faci l i tar é s t o s y consumar su e j e c u c i ó n , oreemos 
oportuno recordar l a doctrina que hemos expuesto en nuestro Código penal refor
mado, comentado novisimdmente, comentario a l art . 3.° sobre l a tentat iva y el delito 
frustrado. « L a amenaza de delinquir, d e c í a m o s , es u n acto indicatorio del delito: 
l a l ey lo pena, no como acto preparatorio del delito á que se refiere, n i como acto 
indicatorio de l a r e s o l u c i ó n del hecho, sino como constituyendo en si misma un 
acto i l í c i t o , u n a p e r t u r b a c i ó n m á s ó menos grave de l a seguridad individual, t a m 
poco constituyen tentat iva los actos exteriores ó preparatorios, que aunque con
sisten en los principios de e j e c u c i ó n de u n delito, quedan en l a esfera de prece
dentes del mismo, y aunque lo facil itan, no son elementos indispensables de sn 
e j e c u c i ó n , de suerte que el delito puede existir s in ellos y ellos pueden existir s in 
el delito; á esta clase de actos exteriores pertenecen, e l acto de comprar armas, 
venenos, etc., actos que pena el poder social considerados en s i mismos como de
litos especiales, cuando hay motivo para temer que puedan amenazar l a tranqui
l idad p ú b l i c a , y que producen a larma fundada. Asimismo, l a f a b r i c a c i ó n de mo
neda falsa, no es en sí un delito de hurto ó d e f r a u d a c i ó n , sino u n medio de come
ter este delito por l a c i r c u l a c i ó n de l a moneda, de suerte que l a fabr i cac ión no 
es m á s que u n acto preparatorio de u n hurto. L a ley, s in embargo, pena dicho 
acto por lo mucho que faci l i ta l a e j e c u c i ó n de este delito. L a ley h a distinguido, 
pues, en estos actos dos delitos distintos, l a f a b r i c a c i ó n de l a moneda y el uso de 
é s t a , dando a l acto preparatorio el carác ter de u n delito principal . A s i , pues, l a 
sentencia que recaiga sobre uno de estos actos preparatorios que constituyen por 
s i u n delito sui gerierié, no produc irá e x c e p c i ó n de cosa juzgada respecto del acto 
-que constituye e l otro delito principal , d i g á m o s l o asi , en el caso de que l l egara á 
-cometerse. 

Cuando l a sentencia definitiva dada por e l j u e z declara l ibre a l acusado de l a 
a c u s a c i ó n que se le h a puesto con perpetuo silencio del acusador, queda cerrado 
el ju ic io , y produce á favor de é s t e e x c e p c i ó n perpetua de cosa juzgada, de ma
n e r a que no puede ser acusado nuevamente por el mismo hecho. « S e y e n d o a lgund 
acusado, dice l a ley 20, t í t . 22, Part ida 3.a, por r a z ó n de yerro que hubiese fecho, 
si este a ta l fuere dado por quito en juicio, et otro alguno le quisiese d e s p u é s acu
sar sobre aquel mismo yerro, non lo p o d r í a fazer, porque t a l ju ic io como este non 
t a n solamente empesce á los que le acusaron primeramente, mas aun á todos los 
otros que d e s p u é s le quisiesen acusar en r a z ó n de aquel fecho; á no ser que, como 
a ñ a d e l a l ey 12, t í t . I.0, Part ida 7.a, se probase contra el reo que se ñ c i e r a é l 
mismo acusar e n g a ñ o s a m e n t e sacando algunas pruebas que no supiesen el fecho, 
porque lo diesen por quito del yerro ó del m a l de que é l se fizo acusar, ó que otro 
alguno lo hubiese acusado e n g a ñ o s a m e n t e , con e n t e n c i ó n de librarle, del yerro 
que hobiese fecho, ca entonce, si esto fuese probado, bien lo p o d r í a n acusar otra 
vez de aquel yerro en que fuesse assi q u i t o » . — ( N . del T . ) 

Véase nuestra nota de art. 894. 
Según la ley que regula el Juicio por jurados, la competencia de estos 

se concreta á la cuestión de hecho:, los conceptos exclusivamente jurídicos 
que pueden apreciarse independientemente de los elementos materiales ó 
morales constitutivos del delito ó de sus circunstancias, se reservarán á la 
apreciación de la Sección de derecho. Sin perjuicio de la cuestión de cul
pabilidad ó inculpabilidad del agente, los hechos contenidos en las pre
guntas, ya sean relativos á elementos morales, ya materiales, serán los re
ferentes á la existencia de estos mismos elementos del delito imputado á 
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]a participación de los acusados como autores, cómplices ó encubridores, 
al estado de consumación, frustramiento, tentativa, conspiración ó pro
posición á que llegó el delito, y á las circunstancias eximentes, atenuantes 
ó agravantes que hubieren concurrido. Si por la acusación ó la defensa se 
suscitare la cuestión de considerarse cometido el delito por imprudencia 
punible, se formularán las preguntas encaminadas á que el veredicto del 
jurado conteste respecto á si los hechos se ejecutaron con intención ó con 
descuido ó negligencia graves, ó con simple negligencia ó descuido. 
Así el fiscal como las demás partes podrán variar en el acto sus califica
ciones respecto al delito, participación en él de los declarados culpables y 
circunstancias modificativas de la penalidad, partiendo de las declaracio
nes contenidas en el veredicto (artículos 72 y 92). —(iV. de la R.) 

§ III.—Identidad de personas. 

SiíMARio: 901. F a c u l t a d de perseguir á diversas personas por e l mismo hecho.— . 
902. L a condena del autor principal no prejuzga l a complicidad.—903. C u á n d o 
pone o b s t á c u l o s á las persecuciones por complicidad l a a b s o l u c i ó n del preten
dido autor principal.— 904. Ident idad de persona, bajo el punto de vista ac
t ivo . T r a n s i c i ó n á l a d i v i s i ó n siguiente. 

901. No puede dudarse que una misma muerte, un mismo robo, 
son susceptibles de dar lugar á procedimientos sucesivos contra 
diversas personas de quienes se sospecha haberlo cometido, sin 
que la absolución de una pueda aprovechar á la otra. H a sucedido, 
con sobrada frecuencia, que se haya perseguido al verdadero ma
tador, después de haber sido, no solamente condenado, sino hasta 
ejecutado el falso matador verdadero; y si tan triste consecuencia 
de-los errores judiciales se realiza en el día muy pocas veces, eso 
proviene de que la aplicación de la pena capital se evita con fre
cuencia por medio de la declaración de circunstancias atenuantes. 
Pero en principio no se opone de ninguna manera una segunda con
dena á una primera, aunque sean moralmente inconciliables, que
dando el recurso de poder apelar después contra ambas por medio 
de l a revisión (Cód. instr. crim., arts. 433 y siguientes). 

902. Pero el p r i n c i p i ó o s inter altos judicata alus nec prodesse 
me nocere solet no se aplica siempre con el mismo rigor cuando se 
trata de codelincuentes ó de cómplices. 

Queda fuera de duda que la condena del autor principal no 
puede prejuzgar la cuestión de culpabilidad con respecto á los au
tores secundarios. Aun cuando el cuerpo del delito fuese recono
cido de la manera más formal, así como esto puede tener lugar en 
los juicios correccionales, siempre sería preciso comprobar de 
nuevo, con relación á cada uno de los codelincuentes ó cómplices 
la existencia de cuantos elementos materiales ó morales constitu
yen ó agravan el delito. Hay un principio de derecho penal que 
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dice «que los Jueces ó los jurados no pueden establecer una con
dena sino apoyándose en documentos personalmente apréciados 
por ellos en la instancia actual (V . Cas. 29 de Brumario del año i x ) . 

S i se ha sentenciado (Besangon, 14 de Enero de 1859) que las 
condenas civiles dirigidas contra el autor principal tienen fuerza 
de cosa juzgada respecto de las personas civilmente responsables, 
es que el juez se encuentra sometido entonces al mandato de los 
principios del derecho civi l que requieren, al menos, según la opi
nión dominante en la práctica (núm. 886), que la fianza se enlace 
por medio de la cosa juzgada al deudor principal. 

903. ¿Es igualmente verdad, en sentido contrario, que la de
claración, comprendida en un primer fallo, que niega completa
mente el delito respecto de un delincuente, no puede aprove
char á los codelincuentes y á los cómplices, como les aprovecharía, 
incontestablemente, si únicamente hubiese intervenido en un solo 
y mismo proceso? Aunque poco sospechosos de tendencias dema
siado indulgentes hacia los acusados, nuestros antiguos crimina
listas no tenían temor de apartarse, en esta hipótesis., del rigor de 
los principios acerca de la autoridad relativa de la cosa juzgada. 

«Aunque una cosa ocurrida entre ciertas personas, dice Jousse 
(Instr. crim., tonj. 3.°, p. 21), no pueda, en general, aprovechar á 
otras, sin embargo, esto no tiene lugar más que en el caso 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 cuando las defensas de que los acusados pueden hacer uso 
son las mismas. 

Esta doctrina ha sido igualmente sancionada por la jurispru
dencia moderna. Así, se ha resuelto (Cas. 23 de Diciembre de 1825, 
y 22 de Julio de 1830), que la decisión negativa acerca de la cir
cunstancia agravante de falsificación cometida por un funcionario 
público debe aprovechar al individuo perseguido ulteriormente por 
complicidad. Así, bajo el imperio del antiguo art. 597 del Código 
de Comercio, que no admitía la complicidad en la quiebra frau
dulenta sino en tanto que hubiese habido connivencia entre el que
brado y el pretendido cómplice, se ha resuelto (Cas. 17 de Marzo 
de 1834) que la declaración negativa en cuanto á la quieb,ra frau
dulenta, con respecto al autor principal, hacía desaparecer el cuer
po mismo del delito, puesto que la connivencia fraudulenta no po
día existir allí donde no hay fraude (1). 

(1) No sucede lo mismo (Sents. 5 de Marzo de 184S y 9 de Febrero de 1835) bajo 
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Esta jurisprudencia, admitida por la maj^or parte de los crimi
nalistas, ha sido combatida, con algunas reservas, por M. Ortolán 
(Elementos de derecho penal.—Eléments de droit pénal, tom. 2.°, nú
meros 1801 y sigs.), y de una manera absoluta por M. Griolet (p. 285 
y sigs.). 

Antes de examinar las objeciones de estos autores, debemos 
hacer dos observaciones esenciales, á fin de fijar y deslindar bien 
el campo de la discusión. 

L a primera es que, según los mismos términos de Jousse, su 
doctrina deja de ser aplicable cuando los derechos de los codelin
cuentes son distintos y separados. Asi , la absolución del autor prin
cipal por falta de discernimiento no puede aprovechar á un code
lincuente ó á un cómplice. Lo mismo sucedería si hubiese habido 
sobreseimiento por falta de cargos suficientes. Poco importa en es
tos casos que las causas se fallen separada ó simultáneamente. 

Esta observación nos lleva como por la mano á una segunda, y 
«s que, la mayor parte de las veces, en los asuntos criminales, la 
absolución no puede tener efecto alguno in rtm (Sents. de 9 de Fe
brero de 1855 y 7 de Octubre de 1858), puesto que resulta como 
consecuencia de una declaración de inculpabilidad, declaración 
equívoca siempre en sus motivos, puesto que no se sabe si el ju 
rado se ha decidido por la no existencia del delito ó por la exis
tencia de circunstancias personales que excluyen la culpabilidad 
moral. Cuando, pues, se ha hecho observar (M. Ortolán, núm. 1804) 
que en el caso de bigamia el jurado ha podido admitir la existen
cia de un segundo matrimonio convenido antes de la disolución 
del primero, y sin embargo, declarar que la mujer que de esta ma
nera contrae segundas nupcias no es culpable por no haber obrado . 
con perfecto conocimiento de causa; se dice una cosa perfectamente 
verdadera, pero que no está, en manera alguna, en oposición con 
la doctrina de Jousse, por cuanto en el caso de que se trata, es por' 
motivos enteramente personales por lo que se ha absuelto á la mu
jer y se ha condenado á su cómplice. De otra manera sería si se 
hubiere resuelto prejudicialmente que había nulidad del primero 
ó del segundo matrimonio, puesto que entonces era imposible el 
delito de bigamia. Puede igualmente hacerse hipótesis sobre cues
tiones puestas sobre todo desde 1835 en adelante, acerca de las cir-

el imperio del Código reformado, cixyo art . 593 cast iga con las mismas penas de l a 
quiebra fraudulenta á aquellos que h a y a n s u s t r a í d o alguna cosa en interés del que-
hradó. 
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cunstancias agravantes, tales como la cualidad de criado ó de fun
cionario público; cuestiones acerca de las cuales el jurado estatuye 
in rem. E n fin, cuando los fallos de los tribunales correccionales 6 
de simple policía son razonados, pueden fácilmente presentarle 
ante estas jurisdicciones cuestiones ya resueltas de una manera ge
neral. 

Volviendo ahora al fondo de la controversia, se dice que hay 
contradicción en admitir que la decisión afirmativa, cuando es in 
rem, respecto al autor principal, no perjudica al codelincuente ni 
al cómplice, en tanto que la decisión negativa les aprovecha. 
Pero aun en materia civi l (números 883 y 886) no deja de haber 
ejemplos de que un negotiomm gestor pueda obtener un fallo que 
aproveche á un tercero, sin que, á la inversa, pueda oponerse con
tra el dominus rei el fallo condenatorio. Con mayor razón no ha lu
gar á rechazar en materia penal, en la cual deben prevalecer los 
sistemas de interpretación favorables al acusado, la distinción en
tre la hipótesis según la que una resolución judicial ha negado la 
existencia del delito, y la hipótesis según l a que esta misma exis
tencia ha sido afirmada sin defensa alguna posible por parte del 
actual acusado. Estas hipótesis, lejos de ofrecer una verdadera re
ciprocidad, como supone M. Griolet (p. 292), toto codo distant. 

M. Ortolán (núm. 1805) admite l a doctrina de Jousse solamente 
en lo tocante al adulterio, á causa de la naturaleza ínt ima de este 
delito, respecto al cual la paz del hogar exige que la absolución de 
la mujer no sea manchada con la condena del cómplice. Pero á 
nosotros nos parece que, si el art. 1351 rige de una manera absolu
ta tanto la jurisdicción criminal como la c iv i l , es necesario decla
rar, con M. Griolet, que toda excepción es arbitraria. Y si, por el 
contrario, se admite parcialmente la doctrina de Jousse, no está 
prohibido indagar si el hecho es de aquellos en que las persecucio
nes se hacen moralmente imposibles cuando ha habido una deci
sión in rem respecto al autor principal. Tan pronto como se abre 
una brecha en la regla absoluta acerca de la relatividad de la cosa 
juzgada, hay que seguir adelante y no pararse á la mitad del 
camino. 

E n cuanto á nosotros, nos parece contrario ai buen sentido y á 
á la equidad condenar á Secundus como cómplice de la deserción de 
Prinms, cuando se resuelva de un modo preciso y valedero que P r i -
mus no ha abandonado jamás la bandera; de castigar á Secundus 
como cómplice de Primus en calidad 4e funcionario público, 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
cia antigua y moderna, 

904. L a identidad de la persona puede considerarse no tan sólo 
pasivamente, sino aun activamente, es decir, bajo el punto de vis
ta de las partes perseguidoras. E n el caso en que la parte c iv i l tie
ne calidad para tomar la iniciativa de las persecuciones, es decir, 
ante los tribunales de policía simple ó correccional, es evidente 
que le está prohibida la iniciativa, cuando se ha juzgado la acción 
por las conclusiones del Ministerio público. Pero ¿cuál será la 
suerte de la acción c ivi l cuando se haya determinado sobre la ac
ción pública? Esto nos conduce á nuestra úl t ima división, á la in
fluencia de la cosa juzgada en lo c iv i l sobre lo criminal, y recípro
camente. 

Tampoco, entre nosotros, l a sentencia dada en causa cr iminal contra u n 
reo perjudica a l correo, porque como se lee en el Febrero reformado por los se
ñ o r e s Q-oyena, Aguirre y M o n t a l b á n , en lo cr iminal es t o d a v í a m á s fuerte l a r a 
z ó n que en materia c iv i l para que tenga efecto esta doctrina, porque a l l í es indi
v idual y personal el hecho sobre que versa, de manera que hay tantas causas como 
reos. 

Por l a inversa, l a sentencia dada en causa cr iminal á favor de un acusado de
clarando no existir ta l hecho, a p r o v e c h a r á á los d e m á s presuntos coautores ó c ó m 
plices de aquel hecho, puesto que no existiendo é s t e no puede haber sobre é l com
plicidad n i codelincuencia.—CiVT. del T . ) 

a*.,. Con arreglo al art. 903 de la ley de Enjuiciamiento criminal, cuan
do sea recurrente uno de los procesados, la nueva sentencia aprovechará 
á los demás en lo que les fuere favorable, siempre que se encuentren en la 
misma situación que él recurrente y les fueren aplicables los motivos ale
gados por los que se declare la casación de la sentencia. Nunca les perjudi
cará en lo que les fuere adverso.—(N. de la B . ) 

D I V I S I Ó N T E R C E R A 

I N F L U E N C I A R E S P E C T I V A D E L A S S E N T E N C I A S C I V I L E S 

Y D E L A S S E N T E N C I A S C R I M I N A L E S 

SUMARIO: 905. D i v i s i ó n . 

905. Fundándose la acción pública en motivos de orden supe
rior, debe ser en general independiente de las decisiones dadas en 
un procedimiento puramente civi l . Concíbese, por el contrario, que 
la acción civi l , que sólo protege intereses privados, pueda subordi
narse al resultado de la acción publica. Pothier (Proc. crim., § 7.°, 
art. I.0) califica la acción c iv i l de accesoria de la acusación criminal, 
y ya veremos que esta idea se encuentra todavía en el derecho ac
tual. Hablemos, desde luego, de la influencia de lo civi l en lo cri
minal, que da lugar á pocas controversias. 



462 IJíFLU .KNCIA D E L A S S E N T E N C I A S C I V I L E S Y CEI5ÍTNALES 

§ I.—Influencia de la cosa juzgada en lo civil sotre las persecuciones 
criminales. 

SUMARIO; 906. Independencia, en principio, de l a j u r i s d i c c i ó n criminal.—907. C a 
sos en que l a d e c i s i ó n del tr ibunal c iv i l l iga l a j u r i s d i c c i ó n criminal.—908. 
Cuál es l a fuerza, en lo cr iminal , de las pruebas producidas ante el juez civi l . 

906. E l único efecto que producen habitualmente las sentenciaB 
civiles que se refieren á un delito es extinguir la acción c iv i l , que 
no puede ya entablarse incidentalmente ante los tribunales de re
presión, sino cuando se intentó directamente, según ha juzgado de 
un modo muy claro una sentencia de casación de 20 de Febrero 
de 1847. Pero, según la reserva hecha por esta misma sentencia, el 
ejercicio de la acción pública es completamente independiente de 
la suerte de la acción c iv i l . Por eso es una regla de jurisprudencia 
(Cas. 28 de Octubre de 1813) que la denegación ó la admisión de 
una inscripción de falsedad incidental c iv i l no impide al juez cri
minal declarar que existe la falsedad, ó negarla. 

907. L a decisión de los tribunales civiles no liga, sin embargo, 
la jurisdicción criminal sino en los casos en que, bien sea ciertos 
textos, bien por lo menos las inducciones sacadas de estos textos 
(núms. 226 y sigs.), hacen considerar la cuestión c iv i l como prejudi
cial, en lo relativo, por ejemplo, á la propiedad de los inmuebles ó 
al estado de las personas. Entonces es evidente que el Ministerio 
público, aun cuando no sea parte principal ante la jurisdicción ci
v i l donde se ha llevado la cuestión prejudicial, está sujeto por la 
sentencia definitiva emanada de esta jurisdicción; lo cual es aun 
una excepción de la regla, que quiere que la autoridad de la cosa 
juzgada no tenga lugar sino respecto de las personas que han sido 
partes en el primer juicio (V . núm. 904). 

E n lo que concierne á las discusiones sobre la nulidad ó sobre 
la caducidad de las patentes de invención, las cuales, según los tér
minos del art. 34 de la ley de 5 de Julio de 1844, deben presen
tarse ante los tribunales civiles, debe observarse que no son preju
diciales, en el sentido de que l a jurisdicción correccional esté obli
gada á enviar los autos para su solución al tribunal c iv i l , siguiendo 
la doctrina consagrada para las cuestiones de estado y de propiedad 
inmueble, puesto que el tribunal correccional, ante el que se enta
bla una acción de falsificación (la misma ley, art. 46), tiene facul
tades para estatuir incidentalmente. sobre las cuestiones relativas 
á la propiedad de la patente. Pero cuando es el tribunal c iv i l el 
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que ha sido sorprendido por la acción, su resolución, según ha fa
llado el Tribunal regulador (Cas. de 8 de Agosto de 1857), «corta 
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 ante el tribunal correccional que ante el ci
vil». Nosotros, por el contrario, hemos reconocido (núm. 897) que 
no debe atribuirse la misma autoridad á los fallos correccionales 
que deciden incidental mente cuestiones de esta naturaleza. Con 
todo, bueno es observar que, según los términos del art. 37 de la 
ley de 1844, el efecto del fallo, aun c iv i l , no es absoluto, sino en 
tanto que el Ministerio público ha hecho pronunciar la nulidad ó 
la caducidad de la patente,, nulidad ó caducidad que no puede per
judicar más que á la parte interesada. S i el tribunal civi l hubiera 
fallado que era válida, siendo este fallo susceptible de perjudicar 
á terceras personas, no tendría autoridad ni alcance fuera del l i 
tigio actual. 

E n el sistema de la jurisprudencia (Cas. de 13 de Abri l de 1867), 
que obliga á la jurisdicción criminal á remitir á los tribunales ci
viles, como prejudicial, la cuestión de la validez del matrimonio, 
en lo cual esta jurisprudencia ve una cuestión de estado (Cód. ci
vil, arts. 326, 327), es evidente que la resolución del tribunal ci
v i l , acerca del matrimonio, l iga y compromete á la jurisdicción 
criminal. Pero nosotros, que hemos pensado (núm. 333) que no 
puede aplicarse á otras cuestiones más que á las de filiación la regla 
exorbitante que suspende la acción criminal hasta el fallo defini
tivo dé la cuestión de esfrado por la jurisdicción civi l , ¿no debemos 
admitir, por lo menos, que si la jurisdicción civi l ha estatuido pri
mero acerca de la validez del matrimonio, la cuestión criminal, es
pecialmente en lo que se refiere al adulterio y á la bigamia, se en
cuentra prejuzgada? Difícil parece no reconocer á los tribunales ci
viles; en punto á las cuestiones de estado lato sensu, una autoridad 
equivalente á la que les concede la ley de 1844 respecto á los privi
legios de invención. S i el Código (art. 198) da á los fallos crimina
les que establecen la prueba del matrimonio la misma fe que á las 
actas sobre el estado c iv i l , ¿puede ser de otra manera tocante á 
las resoluciones dadas por la jurisdicción ordinaria? L a lógica 
obliga á decir lo mismo en lo que toca á la adopción. 

Pero ¿hay que ir todavía más lejos y asimilar á los fallos c iv i 
les sobre el estado aquellos que son constittdivos de una relación de 
derecho, según las expresiones de M. Griolet? (Pág. 327.) Así, supo
niendo que un fallo c iv i l haya atribuido á Pedro la propiedad de 
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un mueble reclamado por Pablo (si se tratase de un inmueble, l a 
cuestión estaría evidentemente prejuzgada) esto fallo no permitiría 
al tribunal correccional declarar á Pedro culpable del robo de este 
mismo mueble (1). S i esta decisión es justa, hay que dar un paso 
más y decir que, constituyendo el crédito una relación de derecho, 
lo mismo que la propiedad, debe considerarse la jurisdicción cri
minal como ligada por la jurisdicción .civil cuando esta úl t ima ha 
establecido sobre la validez ó sobre la extinción de un crédito. E n 
pocas palabras: nos encontramos con el sistema atrevido, pero con
secuente, que atribuye al tribunal c iv i l la facultad de cortar defini
tivamente las cuestiones llevadas ante el mismo sobre los derechos, 
ora reales, ora personales. Lo que nos es difícil comprender es que 
se crea posible conciliar esta doctrina con la que profesa el Tribu
nal de Casación en materia de quiebras (V. M. Griolet, pág. 331). 
Él 'Tr ibunal , en efecto, resuelve, no solamente que el ejercicio de 
la acción pública relativamente á la quiebra no está subordinado 
á un fallo del tribunal de comercio declarativo de la quiebra (Den. 
de 24 de Junio de 1801); punto poco dudoso, puesto que sería ne
cesario un texto para imponer así una prórroga á la jurisdicción 
penal;—sino, lo que es más grave, que la declaración de quiebra 
pasada en autoridad de cosa juzgada no obliga al tribunal criminal 
llamado á aplicar las penas de la quiebra (Cas. de 23 de Noviem
bre de 1827), y, á la inversa, que el acusado de quiebra no puede 
invocar la decisión de la jurisdicción mercantil, según la cual, no 
ha lugar á declarar la quiebra (2), (Scnt. de 6 de Marzo de 1857) 
* ó refiriéndose á un fallo anterior que la había declarado (Sent. cri
minal de 10 de Agosto de 1878). Lo mismo se ha fallado en el caso 
en que una sentencia del Tribunal de apelación anula el fallo del 
tribunal de comercio que había declarado la quiebra (Sent. crim. 
Den. de 23 de Diciembre de 1880). :i: Estas resoluciones no se fun
dan sobre motivos particulares y exclusivos, ora de la jurisdicción 
mercantil, ora de la quiebra, sino sobre el principio general de la 

(1) M. Griolet propone tan sólo una distinción que nos parece inadmisible, en
tre las cuestiones de matrimonio, que l a jurisdicción civi l prejuzgaría de una ma-
neta-absoluta, y í&s cuestiones relativas á l a propiedad mueble, respecto de las 
cuales no podría ser invocado el fallo civil más que para los lieohos posteriores á su 
fecha. ¿Acaso los fallos sobre l a propiedad no son, con el mismo t í tulo que todos 
los demás, declarativos, y no traslativos del derecho que los mismos consagran? 

(2) * Aunque l a jurisprudencia parece fijada de un modo absoluto, pueden con-
sultarse con interés en el sentido contrario: Hoffman, Cuestiones prejudiciales (Quen-
tion pHJudieielles), tomo 2.°, núms. 314 y sigs.; Demangeat sobre Bravard, Tratado 
de derecho mercantil (Traité ¿le droit commercíalj, tomo 6.*, págs. 3.a y sigs.; nota da 
M. Vil ley, en Sirey, 1879, Io , pág. 481. * 
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independencia de la acción pública. L a sentencia de 1864 tiene 
hasta el cuidado de señalar los motivos particulares que han hecho 
atribuir una competencia exclusiva á los tribunales civiles tocante 
á 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, el fallo c iv i l , aun cuando estatuya sobre una relación 
de derecho, no tiene fuerza de cosa juzgada en lo criminal. 

908. S i aparte de estos casos excepcionales, la sentencia civi l 
no liga la jurisdicción penal, debe ser lo mismo, con mayor razón, 
respecto de los simples actos de instrucción. Las confesiones más 
formales recibidas por el juez c iv i l no podrían tener fe absoluta 
respecto del juez criminal. Sería un abuso peligroso considerar 
como adquiridas para la acusación las declaraciones que ha podido 
hacer el demandado con sobrada ligereza en una instancia en que 
no se trataba sino de intereses pecuniarios. 

*** A l tratar de l a r e d a r g u c i ó n de falsedad de los instrumentos p ú b l i c o s lie
mos sentado y a que puede reclamarse contra dichos documentos civilmente, para 
pedir en vista de l a falsedad del instrumento, l a i n d e m n i z a c i ó n de perjuicios ó 
criminalmente, para que declarado falso el documento se aplique a l falsario l a 
pena que merece por su delito. T k m b i é n hemos expuesto, que s e g ú n el art. 291 de l a 
ley de Enjmciamiento c iv i l , en el caso de que sosteniendo una de las partes l a false
dad de un documento qne pueda ser de influencia notoria en el pleito, entablare l a 
a c c i ó n cr iminal en descubrimiento del delito y de su autor, se s u s p e n d e r á el pleito 
en el estado en que se hal le hasta que recaiga ejecutoria en l a causa cr iminal-
d i s p o s i c i ó n que indica que las sentencias civiles no preponderan sobre las crimi
nales, smo a l contrario, lo cua l es conforme á l a doctrina que expone M . Bonnier 
en el num. 906. Mas es asimismo regla fundada en nuestras leyes, que no se 
puede usar principalmente y á un mismo tiempo de l a a c c i ó n c iv i l y de l a cr imi
nal; regla que se amplia , en primer lugar, cuando l a una de las dos acciones es 
prejudicial , de modo que l a sentencia dada en e l la produce e x c e p c i ó n de cosa 
juzgada en l a otra; en segundo lugar, cuando del mismo hecho resultan varias 
acciones, y en tercer lugar, cuando el turbado en l a p o s e s i ó n intenta e l remedio 
c ivi l , pues mientras dura, no puede intentar el cr iminal , de suerte que has ta que 
se termine en el juic io l a a c c i ó n propuesta, sea c iv i l ó cr iminal , y se ejecute l a 
c o n d e n a c i ó n , no ha de intentarse l a otra. Pero se l imita dicha regla en e l caso 
que se h a y a usado principalmente de l a cr iminal , y en el propio escrito por u n 
o tros í o por incidencia de l a civil; pues si se i n t e n t ó é s t a principalmente, no se 
puede entablar por consecuencia l a cr imina l hasta que l a c iv i l se concluya, reser
v á n d o s e a este efecto usar de el la á su tiempo, que es d e s p u é s de sentenciada l a 
primera. V . l a ley 18, tit. U , Part . 7.a y Escr iche , Diccionario.—(N. del T ) 

* !!: Véase lo expuesto en otro, lugar acerca de las cuestiones preiudi-
oiales. 1 J 

_ Conforme al art. 108 de la ley de Enjuiciamiento criminal, la acción 
civi l ha de entablarse juntamente con la penal por el Ministerio fiscal, 
Haya o no en el proceso acusador particular; pero si el ofendido renunciare 
expresamente su derecho de restitución, reparación ó indemnización, el 
f iscal se limitará á pedir el castigo de los culpables. Las acciones que na
cen de un delito ó falta (art. 111) podrán ejercitarse junta ó separadamente 
pero mientras estuviese pendiente la acción penal no se ejercitará la c ivi l 
con separación hasta que aquélla haya sido resuelta en sentencia firme 

TOMO 11 30 
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Ejercitada sólo la acción penal (art. 112), se entenderá utilizada tainbién 
la civil , á no ser que el dañado ó perjudicado la renunciase ó la reservase 
expresamente para ejercitarla después de terminado el juicio criminal, si 
á ello hubiere lugar. Si se ejercita sólo la civi l que nace de un delito pri
vado, se considera extinguida desde luego la acción penal. Promovido jui
cio criminal en averiguación de un delito ó falta (art. 114), no podrá se
guirse pleito sobre el mismo hecho, suspendiéndole, si le hubiese, én el 
estado en que se halle, hasta que recaiga sentencia firme en la causa. No 
será necesario para el ejercicio de la acción penal que haya precedido el 
de la civi l originada del mismo delito ó falta. 

L a muerte del culpable (art. 115) extingue la acción penal, pero sub
siste contra sus herederos y causahabientes la. acción civil , que sólo podrá 
ejercitarse ante la jurisdicción y por la vía civi l . L a extinción de la acción 

' penal (art. 116) no lleva consigo la de la civi l , á no ser que la extinción 
proceda de haberse declarado por sentencia firme que no existió el hecho 
de que la penal hubiese podido nacer. E n los demás casos la persona á 
quien corresponda la acción civi l podrá ejercitarla ante la jurisdicción y 
por la vía civil procedente, contra quien esté obligado á la restitución de 
la cosa, reparación del daño ó indemnización del perjuicio. L a extinción 
de la acción civil (art. 117) tampoco lleva consigo la de la penal nacida 
del mismo delito ó falta. L a sentencia firme absolutoria dictada en el pleito 
promovido para el ejercicio de la acción civil no será obstáculo para el 
ejercicio de la acción penal correspondiente. Todas estas disposiciones han 
de entenderse sin perjuicio de lo prevenido respecto de las cuestiones pre-

Según el art. 18 del Código penal, toda persona responsable criminal
mente de un delito ó falta lo será también civilmente. 

L a responsabilidad civil (art. 24), en cuanto al interés del condonante, 
se extingue por su renuucia expresa. L a responsabilidad civil (art. 121) 
comprende la restitución, la reparación del daño causado y la indemniza
ción de perjuicios. L a obligación de hacer efectiva esta responsabilidad y 
la acción á este efecto, se transmiten (art. 125) á los herederos del respon
sable y á los del perjudicado.—C^. Úk la B . ) 

§ IL—Influencia de la cosa juzgada en-lo criminal sobre la acción civil. 

Sn>iA.aio: 909. Discusión general sobre esta influencia.—910. Textos que estable
cen l a influencia de las sentencias criminales sobre los intereses civiles.—911. 
La cosa juzgada en lo criminal no puede perjudicar á los terceros.—912. Dis
tinción en cuanto á los que lian sido partos en el juicio.—913. Casos en que 
hay declaraciones de culpabilidad.—914. Casos en que se niega l a existencia 
del becho acriminado. —915. Casos en que bay declaración de inculpabilidad.— 
916. L a jurisdicción civi l ¿debe motivar sus decisiones de manera que excluyan 
toda contradicción?—917. Resumen.—918. Jurisprudencia inglesa y americana 
sobre esta materia.—919. Qué influencia pueden tener en lo civil los documen
tos del procedimiento criminal. 

909. ¿Debe sentarse igualmente como principio que la cosa juz
gada en lo criminal carece de influencia sobre la acción civil? 

Apartemos desde luego los casos en que la persona perjudicada 
por el delito se ha mostrado parte c iv i l ante el tribunal de re pre-
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«ión. Es evidente que entonces Í W l ^ d ñ 0 Í i f S Í M í f^'mab. irre
vocablemente juzgada. Cuando se suscita la misma cuestión entre 
las mismas-partes (V . núm. 867), poco importa, dice muy bien 
Ulpiano (1. 5.a, D. De excepf. rei jud.), que se obre de diverso ge
nere jwUcii. Esto es la justa reciprocidad de lo que hemos decidido 
(núm. 906) en el caso en que la acción se Mibiera intentado desde 
luego ante la jurisdicción c i v ! r f T 0X0 t fa.9 o h t m ú é a feiaa 

_ J)ebe suponerse que el Ministerio públiedríhásfehBtía^igólo en lo 
criminal. Entonces es cuando se pregunta si la sentencia dada so
bre sus conclusiones en pro ó en contra del acusado debe tener 
efecto en cuanto á los intereses civiles. Toullier (tomo 8.°, núme
ros 30 y sigs., y tomo 10, núms. 240 y sigs.) sostiene con energía 
la negativa, ateniéndose al principio sentado por el art. 1351 del 
Código civi l , según el cual, no puede tener lugar la autoridad de 
la cosa juzgada sino en cuanto la demanda tiene el mismo objeto y 
se controvierte entre las mismas partes. Ahora bien: dice, el objeto 
de la acción civi l es esencialmente diferente del de la acción pú
blica, aunque ambas se refieran al mismo ñecfío, puesto que en la 
una se trata de la reparación de un perjuicio, y en la otra; de la 
aplicación de una pena. E n cuanto á las partes, es claro que no 
.son las mismas; porque si bien el Ministerio público representa la 
sociedad, no representa especialmente la parte'civil y ni aun tiene 
calidad para defender sus intereses pecuniarios. Los tribunales ci
viles deben, pues, según Toullier, considerar como res inter alias 
acia las decisiones dadas por los tribunales criminales. 

Merlín, por el contrario, ha sostenido (V. sobre todo sus Cues
tiones de derecho, V . Falsedad, § 6.°) y hecho prevalecer en la juris
prudencia el principio de que la cosa juzgada en lo criminal debe 
considerarse como juzgada en lo civi l . Opone á los raciocinios de 
Toullier esta grave consideración, que sería deplorable que se pu
diera hacer declarar en lo civi l la inocencia de un hombre que 
hubiera perecido en el cadalso. Y cuando contesta Toullier que 
puede haberse reconocido la inocencia, prueba demasiado; porque 
para ser consecuente entonces, debería permitirse al condenado pe
dir la revisión de la sentencia que le condenó, revisión que sólo 
se admite en casos excepcionales. Débese, según Merlín, conside
rar al Ministerio público, cuando intenta la acción criminal, como 
representando todos los intereses, tanto generales como privados, 
en cuanto se trata de hacer consignar judicialmente la existencia 
del delito. 

E n el fondo hállase l a verdad por parte del sistema de Merlín. 
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Solamente, en su controversia con Toullíer, se ha fijado mal la 
cuestión, y como hace observar con mucha razón Zacharise (trad. 
í r a n c , 1.a' edic, tomo 5.°, § 769, 2.°, núm. 4.°) no hay que ate
nerse al art. 1351 para resolver la dificultad. Toullier no carece de 
razón cuando dice que el objeto de la acción pública es esencial
mente distinto del de la acción c ivi l , puesto que el Ministerio pú
blico no está autorizado para presentar conclusiones á fines civiles 
sino en el. caso excepcional previsto por el art. 200 del Código c i 
v i l , en que se teme una colusión entre las partes interesadas y los 
herederos del oficial público, relativamente á la prueba de un ma
trimonio. E n cualquier otra hipótesis, sería inexacto, y vamos á 
ver que el mismo Merlín lo ha reconocido, el considerar todos los 
intereses civiles que pueden referirse á la causa, como representa
dos por el Ministerio público. S i , en su consecuencia, se estuviera 
á lo dispuesto en el art. 1351, se llegaría infaliblemente al sistema 
de Toullier, sistema rechazado por graves motivos de interés so
cial, y, según vamos á ver, también por numerosos textos. Lo 
cierto es, que sólo los tribunales criminales tienen calidad para 
decidir de un modo perentorio, si existe un cuerpo de delito, si 
el acusado es el autor de los hechos que se le imputan, si le son 
imputables según las regias del derecho penal, y por últ imo, si 
caen bajo la aplicación del texto de una ley represiva. Sus decisio
nes, sobre estos diversos puntos, tienen un carácter absoluto. Por 
una parte, aprovechan al acusado, que no puede estar ya sometido 
á ninguna acción de indemnización de daños y perjuicios, si se ha 
declarado que no existía cuerpo de delito. Por otra parte, le perju
dica en el sentido que una vez declarado culpable, no puede .ya sos
tener ante ninguna jurisdicción que no es el autor de los hechos 
que se le imputan, sino que solamente se le admite á contestar re
lativamente á los daños y perjuicios (Cód, deinstr. crim., art. 363). 
Pero estas mismas decisiones dejan intactos, según vamos á ver (nú
mero 911), los derechos de los terceros, que han permanecido extra
ños á las persecuciones criminales. De otra suerte, debería admitirse 
su intervención, lo cual complicaría singularmente el curso del pro-

fM4vfflle©í''9" oáiosio obia Bisidud' Qimméámá n&a asan 4 na 
Hemos tenido el gusto de ver que M. Griolet (págs. 344 y si

guientes) ha llegado á conclusiones iguales, fundándose en las tra
diciones de nuestro derecho antiguo. Hace observar que cuando la 
acusación privada hubo degenerado en una acción c iv i l sencilla, 
ejercitada, ora en lo criminal extraordinario, ora en lo c iv i l ordi
nario, dicha acción no dejó de conservar por eso como nota de 
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su origen, el carácter de una persecución del delito (1). Esto nos ex
plica la doctrina de Pothier (nmn. U05), que ha reproducido Jousse, 
quien considera la acción c ivi l como un accesorio de la pública; de 
donde se deduce la doble consecuencia, consagrada por la antigua 
jurisprudencia, de que la acción civil se halla sometida á la misma 
prescripción que la pública, y que la cosa juzgada respecto de la 
acción piíblica produce reacción sobre la civi l , de tal modo, que 
hace á ésta forzosamente admisible después de la condena, y pol
lo tanto, inadmisible después de la absolución. 

Pues bien: asi como el Código de Brumario había consagrado 
la primera de dichas consecuencias, también y recientemente lo 
ha hecho así el Código de Instrucción criminal (arts. 637 y 638). 
E s muy natural suponer que nuestro legislador ha querido sentar 
respecto de la autoridad de la cosa juzgada idéntica doctrina que 
para la prescripción. Consideraciones iguales han debido motivar 

• en ambos casos una solución análoga; por una parte se ha creído 
que se produciría escándalo si se revelase oficialmente un delito 
que forzosamente había de quedar impune; por otra, que sería mo-
ralmente imposible negarse á la reparación civil de un delito que 
la jurisdicción criminal hubiese declarado patente. Comprendida 
de ese modo, encontramos perfectamente lógica la teoría del le-

910. Veamos cuáles son los textos que establecen la influencia 
en lo civi l de las decisiones dadas por los tribunales criminales; 
después examinaremos en qué límites se ejerce esta influencia. 

Y desde luego, el principio que sienta el art. 3.° del Código de 
instrucción criminal suministra un argumento indirecto, pero que 
está lejos de carecer de valor. ¿Cómo explicar, en la opinión 
opuesta, la disposición de este artículo que suspende el ejercicio 
de la acción civi l , mientras no se ha pronunciado definitivamente 
sobre la acción pública, intentada antes ó después de la acción ci
vi l? ¿Se dirá que el legislador no se ha preocupado del juez c iv i l , 
sino del, juez criminal; que ha tenido la preocupación moral que 
podría suscitar en el espíritu de este último el juicio civil? Pero 
entonces, para ser consecuente, hubiera sido preciso, á la inversa 
de lo que se practica en las cuestiones de estado (Gód. civil, ar
tículo 327), decir que la acción civil no podrá principiar jamás 
antes que la sentencia definitiva sobre la acción pública. Porque 

(1) Hoy t o d a v í a es suficiente l a a c c i ó n c iv i l para que entienda en ella l a jus 
t i c ia penal, ante las jurisdicciones correccional y de simple po l i c ía . 
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siempre que se da una sentencia antes que haya tenido nacimiento 
la acción criminal, volvemos á incurrir en el mismo inconveniente 
que tan vivamente-ha extrañado, según so dice, al legislador. E s 
más natural ver en el art. 3.° la recíproca, d^ipd3ltcipio; según el 
cual liga al tribunal criminal la solución de las cuestiones preju
diciales civiles, es decir, la consagración de la regla que las deci
siones de los tribunales criminales prejuzgan Ja acción civi l .(V. 
Deneg/ de 17 de Marzo de 1813). Este texto se esclarece, si se le 
compara, como lo ha hecho M. Griolet (loe. eü.) á las tradiciones 
del antiguo derecho acerca del carácter accesorio de la acción c iv i l . 

Esta regla resalta de un modo más directo de la disposición del 
artículo 866 del Código de instrucción, según las disposiciones del 
cual debe ordenar el tribunal que los efectos embargados se resti
tuyan al propietario; atribución que ejerce de oficio, sin que sea 
necesario advertir al acusado (Den. 21 de Febrero de 1852), y que 
se aplica, según el texto de la ley, al caso de absolución, lo mismo 
que al caso de conclenaysgfe/^Mclo se deduce la consecuencia (Den. 
5 de Febrero de 1858) que corresponde al tribunal resolver en 
caso de controversia (Den. 30 de Marzo de 1843). 

Hay textos foríualegf^áíi'lúestras leyes civiles que suponen 
igualmente esta autoridad prejudicial de las sentencias crimina
les. Asi, el art. 198 del Código civil quiere que, la prueba de la ce
lebración legal del matrimonio una vez adquirida por resultado de 
un procedimiento criminal, la inscripción de la sentencia en los re
gistros del estado civi l asegure todos los efectos civiles al matri-
motíio. ¿Por qué habían de tener las persecuciones en materia de 
matrimonio una trascendencia que se les rehusaría por doquiera"? 
(V.ysin embargo, el núm. 91t.)to obmu/o f8onj8iíxa aoa oup k exhv 

E l art. 235 del mismo Código, que invoca Toullier en su favor, 
suministra, por el contrario, contra él un argumento decisivo, 
cuando se remonta á la historia de este articulo. Tratábase de de
terminar lo que debía acontecer, cuando los hechos alegados por el. 
esposo demandante en pleito de divorcio por causa determinada 
dieran lugar á una persecución criminal por parte del Ministerio 
público. Propúsose al Consejo de Estado hacer preceder al fallo • 
criminal el fallo civil ; pero contestó que habría graves inconve
nientes en subordinar el procedimiento criminal al resultado del 
divorcio. Portalis propuso, para conciliar las diversas opiniones, 
decidir que el fallo criminal no sería prejudicial, al menos en lo 
que toca al demandante; porque podría haber bastantes hechos 
para pronunciar el divorcio, sin que hubiera bastantes para pro-
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nunciar una pena. De aquí la redacción del art. 236: «Si alguno 
de los liecíioB alegados por el esposo demandante dan lugar á una 
persecución criminal por parte del Ministerio público, la acción 
de divorcio quedará suspendida hasta la sentencia del tribunal cri
minal (d'assises); entonces no podrá continuarse, sin que sea.pMfyjo 
mitido iníerir de la sentencia ninguna excepción de incontestaeifeaoll) 
ó excepción prejudicial contra el esposo demandanMiT&te slIspffioía 
Bidón, introducida en materia de di^gío;»»!^ aplicable aún ejgeéiatl 
día por identidad de razón á la separación de cuerpos, no ha^ioo 
más que confirmar el principio general dé la influencia de las sen
tencias criminales sobre los intereses^MAei^l); principio que sub
siste en toda su fuerza contra el esposo demandante, respecto de 
quien están los hechos definitivamente probados, por sólo haber 
sufrido una condena criminado eup nóiondhte johBÍQÍqoiq la ñ B \ i s i 

911. Veamos al presente en qué limites debe aplicarse el prin
cipio de la influencia de lo criminal sobre lo c ivi l . ¿Debemos con- • 
siderar la sentencia criminal como prejuzgando contra todos l@®up 
interesados;, y á pesar de su voluntad, todas las cuestiones cuya so
lución puede hallarse implicada en el debate? ¿Debemos ver, como 
lo dijo (requisitoria de M. Mourre en el Tribunal de-jClismón del 19 
de Marzo de 1817), «un monumento sobre el cual se imprime una 
verdad pública?» Esto es cierto solamente, lo repetimos (núm. 909), 
respecto de la parte condenada, que no tiene fundafefei&É§.',para de
cirse acreedora ó propietaria en virtud del título anulado por dos 
tribunales criminales, y que puede ser condenada á la indemniza
ción-de daños y perjuicios con sólo conocer la condena {'2%¿P<SMMI 
los terceros, ¿podrán ser afectados por el resultado de un procedi
miento á que son extraños, cuando el debate criminal no admite 
intervención (Den. 24 de Enero de.1850), á no ser que tengan cali
dad para mostrarse partes civiles? oo -.oíimínÓD- le loq tmimúcana 

Señalemos desde luego una hipótesis en la cual nos parece iiiJmo 
posible que el fallo criminal pueda acarrear perjuicio á p m ^ S n e i 
Es . el caso en que existe en favor de los mismos una resolución 
anterior de la jurisdicción c ivi l , que tiene la autoridad de la cosa 

' , . — -T7 • 

(1) E s t e principio de l a influencia de los fallos criminales en lo c iv i l s e * | ^ . f 0 
visto aplicado por l a Audiencia de Angers (.26 de Mayo de 1864) á las decisiones to
madas por las autoridades gubernativas acerca de las faltas cometidas en l a v í a 

p ú t ^ o i n i q o 3Bai9YÍh SJÍÍ tóiíbíioo. s m q .oauqoiq^fcio I .oio-íovib 
(2) B ^ o d a condena cr iminal no puede invocarse, por identidad de r a z ó n , con-

t r a l a misma persona, s i so t ra ta de otro asunto, s e g ú n lo lia decidido en mater ia 
de privilegios de i n v e n c i ó n (Oomp. n ú m s . 897 y 907) una sentencia de c a s a c i ó n de 
29 de>Aí)rijiá«ii^ínBÍ8jsd ñididuá oí/p nía .píoiovib la tfíioñtsaóiq exeq 
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juzgada. S i nosotros hemos reconocido (núm. 917) que cuando el 
fallo c iv i l no tiene carácter alguno prejudicial, no liga á la juris
dicción penal, es solamente en tanto que esta jurisdicción se 
mueva dentro de su propio terreno, es decir, en tanto que esta 
estatuya exclusivamente sobre la acción pública. Pero no puede 
pertenecer á los tribunales de lo criminal, lo mismo que á nin
guna otra jurisdicción, volver á conocer de aquello que,ha sidoya 
soberanamente fallado con relación á terceros. L a Sala de requétes 
ha podido, por tanto, fallar (Sents. de 8 de Abri l de 1812 y 16 de 
Agosto de 1847), sin ponerse en contradicción con su jurispruden
cia ulterior acerca de la autoridad absoluta de los fallos crimina
les, que la comprobación de la falsedad por medio de la jurisdic
ción penal no puede tener efecto retroactivo sobre los derechos ad
quiridos por terceras personas mediante un fallo civi l que ha de
clarado legítimas las actas ulteriormente argüidas de falsedad. 

Interesa ,igualmente, para bien precisar el campo de la discu
sión, poner como principio, conforme á la doctrina de Zacharia? 
(núm. 909), que la autoridad de los tribunales de lo criminal no 
se extiende más que sobre la existencia y el carácter delictuoso de 
los hechos sometidos á su jurisdicción. «La jurisdicción c iv i l , dice 
una sentencia del Tribunal de Casación (sala de lo c iv i l , Den. de 
26 de Julio de 1865), al mismo tiempo que se encuentra ligada, no 
sólo por la parte dispositiva de las resoluciones dadas en lo crimi
nal, sino aun por aquéllos de sus motivos que se refieren á las 
calificaciones penales (núm. 863), permanece y queda siendo abso
luta dueña de apreciar de otra manera, bajo sus aspectos pura
mente civiles, los contratos que se relacionen con los hechos que 
han dado origen á la persecución criminal ó correccional y que 
pueden servir de base á acciones civiles que interesen á terceras 
personas que no sean partes en el litigio.» E l Tribunal de Casación 
ha resuelto, por consecuencia, que no existe incompatibilidad legal 
entre la sentencia de la Corte de Douai, de 21 de Abril de 1862, 
librando á Mires de la acusación de estafa, principalmente por el 
motivo de que no había habido entre él y sus clientes contrato de 
fianza, y la sentencia de la Audiencia de París, de 22 de Enero de 
1864, condenando civilmente á Mires según la naturaleza de las 
convenciones hechas por el mismo (1). * (Cpr. Den. de 29 de Abril 
de 1874.) * 

(1) E s verdad que l a Audiencia de P a r í s se h a b í a fundado, para no ponerse en 
c o n t r a d i c c i ó n con l a de Douai, en que el pr incipal motivo del sobreseimiento pro -
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Refiriéndonos, pues, exelusivamente á los hechos delictuosos y 
á las calificaciones penales que resaltan de las resoluciones toma
das por la jurisdicción criminal, puede concebirse eL interés de 
los terceros en oponerse á ellas, ora para reclamar una calificación 
más rigurosa, ora, y esto ocurrirá con más frecuencia en la práctica, 
para hacer considerar como no ocurrida con relación á ellos la com-
probáéiósiicM^éíífeHp'ñ sfr isoonoo & íevio-v taoiooiijaimi .njo .»... § 

No creemos nosotros que el espíritu de nuestra legislación auto
rice á las terceras personas, cualquiera que sea su interés, para per
seguir ante los tribunales civiles una calificación más rigurosa del 
delito apreciado por la jurisdicción penal. E l mismo motivo que 
ha hecho señalar á la acción civi l igual duración que á la acción 
-pública. (Inst. crim., art. 637) eh temor de acarrear la revelación 
escandalosa de hechos que no podrían ser ya perseguidos por la 
justicia represiva, no debe permitir el que se revise así in pejus la 
resolución del juez criminal acerca de la calificación del delito. Una 
y otra solución resultan de la antigua doctrina (míms. 905 y 909), 
que considera la acción civi l como accesoria de la acción pública. 
Así es como, á consecuencia de una condena correccional por estafa, 
habiendo querido la parte lesionada establecer ante la jurisdicción 
c iv i l la existencia de un robo, á fin de poder reivindicar frente á un 
tercero adquirente los objetos sustraídos en su perjuicio, esta pre
tensión ha sido negada por el Tribunal regulador (Sent. de 28 de 
Diciembre de 1863.) 

Las terceras personas se presentan en una posición bastante más 
favorable cuando piden, por el contrario, que la calificación penal 
sea modificada in mitins, en cuanto afecta á sus intereses. Muchas 
resoluciones de la jurisprudencia han mantenido, aun en esta hi
pótesis, la doctrina absoluta que no permite poner de nuevo en 
cuestión en lo c iv i l una verdad judicial establecida de un modo 
soberano. Una sentencia de la Sala de reguétes de 14 de Febrero 
de 1860, sentando el principio absoluto de que todos los interesa
dos están representados por el Ministerio público, ha negado á un 
notario, aun cuandu no pudo intervenir en el proceso criminal, 
la facultad de establecer en lo c iv i l que no había falsedad en el 
documento que había dado lugar á Una acusación de falsedad: 
Merlín había señalado de antemano (Repert., TESTAMENTO, see-

sinnciado por esta Audiencia era l a ausencia de i n t e n c i ó n fraudulenta; pero el 
T r i b u n a l de Casac ión h a prescindido de esta c o n s i d e r a c i ó n , cualquiera que fuese 
s « valor, para abordar de soslayo l a dificultad. 
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ción T).u, § 8.°) una consecueneia extrema de esta doctrina (1); se 
preguntaba si yo perderfiáiaDiprópiedadi(i^tóiií«á)^fef}a|¿prqiie en 
lo criminal se hubiese fallado, entre Pedro y Pablo, que Pedro es 
propietario de este objeto y que Pablo se le ha robado. Pues bien: 
esta resolución de una iniquidad flagrante ha sido consagrada pol
la Audiencia de Grenoble, la cual, en 18 de Noviembre de 1868, ha 
opuesto á la reivindicación de bebidas formulada por el propieta
rio, el fallo correccional que dispuso en contra de su locatario la 
confiscación de estas mismas bebidas en provecho de la administra
ción. Es verdad que la Audiencia de Grenoble ha puesto su senten
cia a l amparo del recurso de casación, añadiendo que aun cuando la 
excepción de cosa juzgada fuese admisible, los empleados hablan 
descubierto señales de fraude (Sent. de 6 de Octubre de 1883). Esta 
doctrina, llevada á su últ imo extremo, conduciría á reconocer que 
un hombre y una mujer pueden encontrarse casados contra sult¡<fp 
luntad. Y en efecto, si se entiende el art. 198 del Código civi l en el 
sentido de que la existencia de un matrimonio cuya prueba ha sido 
restablecida con arreglo'á las conclusiones del Ministerio público, 
se halla plenamente comprobada aun respecto de las personas ex
trañas al proceso criminal, el fallo criminal liga á los pretendidos 
esposos, aun cuando ellos no se hayan mostrado partes civiles y 
aun cuando ni siquiera hayan tenido conocimiento del proceso (2). 

Los autores y las sentencias que han admitido este sistema no 
dejan de reconocer que es contrario al art. 1851, pues el Ministe
rio público no puede representar a las personas cuyo interés, á di
ferencia de la posición de la parte c iv i l , es generalmente opues
to al de la acusación; pero se fundan en el art. 8.° del Código de 
instrucción criminal, el cual declara en suspenso Inacción civil 
por el solo hecho de ejercitar la acción pública; de donde resulta 
el carácter necesariamente prejudicial de esta acción. Pero, ¿no 
habría también un equivoco acerca del sentido de las palabras nc-
cióncivilf ¿No «cría-natutal interpretar el art. 8.° por el art. l.0 del 
mismo. Código, que define esta -acción l a acción de reparación de los 
daños causados por un crimen, por mi delito ó por una contravención?. 

enp BBoKtaóhxB afiíojs BÍÍI eb l&hei&nt fiiortaíaiza a l 'MinpittB ó i i i 
(1) Con todo. Mei i in (Aéit-.ioim á In» Gu&ttmne* de derecho, Addifiom nux Q.im-

tiom de droit, FALSKDAÍ), § 6.°) l ia concluido por profesar de una manera absolufrt 
l a autoridad de l a cosa juzgada con r e l a c i ó n á terceras personas. 

(2) M., Griolet hace igualmente ver (pág . 343;, por medio de ingeniosas obser
vaciones acerca de las complicaciones del asunto Mires, que l a doctrina de l a a u 
toridad absoluta sobre lo c ivi l de l a cosa juzgada en lo cr iminal origina di f ic iü-
tade^(ija®íjlJDfW^í0n96'í9D 8tIB TOlfíV 1 9 0 f i í í RIBCÍ LGfflíIIITO 08t)001Cf 19 09 89J°i 
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Ahora bien: la acción de reivindicación de una cosa mueble, la 
acción que tiende á establecer la existencia ó la validez del matri
monio, íio tienen nada de común con la acción de reparación del 
daño: causado por el delito. E n este mismo sentido es en el que unaoiq 
jurisprudencia constante aplica el art. 637 del Código de instruc+;.ía9, 
ción ¡criminal, el cual encierra el ejercicio de la acción c iv i l dentro 
<ie los mismoB plazos qüe el ejercicio de laoá^éójQ.íipüMiei.f «Las 
prescripciones establecidas por las leyes criminales, dice la Sala de 
lo civi l :(Sent. de 27 de Abri l de 1862), no se aplican á las acciones 
civiles sino en tanto que estas acciones tienen por base única y ex
clusiva un crimen, un delito ó una contravención; pero de otra 
manera ocurre cuando se trata de una acción que, fuera de los he-
chosdelictuosos imputables al demandado, encuentra su principioaeb 
en un, acta ó documento ó en una disposiciónúdei: derecho civiLtooh 
Desde luego, si nosotros no perdemos de vista la estrecha afinidad 
que existía en la antigua doctrina entre lós principios sobre la presíaní 
cripción y los que hacen referencia á la autoridad de la cosa juzgadáaas 
(núm;i90% llegaremos á reconocer, que la suspensión decretadataoi 
por el art. 3.° no se aplica más que á la acción de reparacl&ní oa 
del daño causado por el delito, con exclusión de las acciones déMá 
reivindicación, de reclamación de estado, etc. Una vez establecidaqB9 
que el art. 3.° es inaplicable en la hipótesis, toda teoría se viene 
abajo. Bccioiaia oías' obiíimhfi a&d enp 'áñhaühiiyá aál v aMotoé aoJ 
, Merlín había sacado otro argumento del art. 463 del mismo Có
digo, el cual prescribía a l tribunal de lo criminal que, cuando hu
biese declarado falso un acta ó documento auténtico, ordenase que 
el tal documento fuese: restablecido, cancelado ó reformado. Pero 
mirando las cosas más de cerca, se ha reconocido, por el contrario, 
que este artículo reserva los derechos de terceras personas, puesto 
que no reproduce la facultad de ordenar la destrucción'material 
del documento, la-supresión, l a ' laceración . que- autoriza en lo c iv i l 
el articulo 241 del Código de procedimiento. Así es que la Sala de 
lo criminal del Tribunal de Casación ha resuelto (Sents. de 28 deBÍm 
Diciembre de 1849 y de 24 de Enero de 1850) que la radiación ó 
reforma decretada por el art. 463 «no produce el resultado de des
truir ó aniquilar' la existencia material de las actas auténticas que 
han sido declaradas falsas, sino que produce el efecto demarcarlas 
con un signo de reprobación que pueda advertir su falsedad y les 
quite el carácter auténtico y obligatorio en favor del condenado^ 
salvo el derecho de aquellas personas que no hubiesen podido ser 
partes en el proceso criminal para hacer valer sus derechos ante los • 
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tribunales competentes». Estos nos parece que son los verdaderos 
ptíjifigfíffrj^íi fi[ fjc, oHiQyni obiinos no abü^&mo'iq Ma3" •.Í'ÍH 

912. Aun en lo concerniente al condenado, la influencia sobre 
lo c iv i l de la cosa juzgada en lo criminal debe combinarse con el 
principio fundado en razón, que quiere que se limite la autoridad 
de la cosa juzgada á lo que se ha decidido formalmente por la 
sentencia. Se han establecido en la práctica ciertas distinciones» 
que la discusión entre Meiiín y Toullier han contribuido á ha
cer resaltar, y según las cuales ha modificado el primero su doc
trina. Pueden concebirse, en efecto, tres hipótesis: 

O bien la decisión judicial ha declarado la culpabilidad del 
•<$$P§®lí&rsq9a i ivio BÍaiv sb otonq ío ohid aoí'nsioQ'iqB óh oáoevah 

O bien ha declarado la no existencia del hecho que se le ini-
'«EP&tóo nxr no td88X 6b etdaioO sb' ÍS léb S i h ó i B m n é b fiioaetnsa fine 

O bien ha declarado simplemente su no culpabilidad. 
913. Cuando el acusado es declarado culpable, el principio de 

que se ha prejuzgado la cuestión c iv i l es aplicable en toda su fuer
za (Den. de 5 de Mayo de 1818; Cas. 3 de Agosto de 1864; * Cas. 11 
de Julio de 1882. * ) 

A pesar de existir una resolución contraria, dada por la Corta 
de Argel en 9 de Mayo de 1866, no hay razón alguna para no apli
car la misma regla á los fallos de simple policía (2). 

Pero la jurisdicción correccional no tiene facultades para pre
juzgar la cuestión civi l sino en tanto que la misma estatuye den
tro de los límites de su competencia. Así, wna sentencia de casación 
de 23 de Mayo de 1870; citada más arriba (núm. 863), casa el fallo 
de un tribunal civi l que equivocadamente se había creído obligado 
por un fallo correccional, en que el juez hacía constar los hechos 
desde el punto de vista c ivi l , reconociendo que no podían ser ob
jeto de ninguna represión penal. E s también general el acuerdo en 
reconocer que, si la jurisdicción criminal no hace más que estatuir 
incidentalmente sobre una cuestión c iv i l prejudicial, por ejemplo. 

(1) * E s t a res tr i cc ión en favor de terceros, respecto á l a influencia de l a cosa 
juzgada en lo cr iminal sobre los intereses civiles, es generalmente rechazada. P a 
rece contraria al motivo especial que es l a base misma de esta autoridad de lo cr i 
mina l sobre lo civi l , y que se apoya, aparte del ar t . 1351, en las consideraciones de
pura ut i l idad social (V., no obstante, O r t o l á n , Elementos de. derecho penal, tomo 2.°, 
íBJÍWdjiSWiüvS? b'ñbtüdsqljfo fd oqxa§íd omsim íss s\i,ñ'gBn.'o'Loq ,dalfil odiioae í m s a a v 

(2} Como se tratara, en este asunto, de l a i n f r a c c i ó n de decreto munici
p a l que reglamentaba el comercio, l a Audiencia pudo motivar de un modo regular 
su r e s o l u c i ó n fallando, con el Tr ibuna l de C a s a c i ó n (i de Mayo de 1866), que, sin 
v io lar el principio de l a l ibertad de comercio, no se puede fundar una acc ión de 
i n d e m n i z a c i ó n sobre la in fracc ión de tales decretos. 
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la cualidad de padre en una acusación de parricidio, la cuestión de 
estado en lo civi l queda intacta. (Núm. 233.) 

914. Está prejuzgada, en sentido inverso, en la segunda hipó
tesis, cuando se ha juzgado formalmente que no existe el hecho 
inculpado ó que se ha cometido por otra persona. Esta hipótesis 
se presentará difícilmente en el día en lo criminal de que entiende 
el jurado, puesto que el veredicto de este, en su forma ordinaria, 
pronuncia sobre la culpabilidad del acusado en genéral, y no sobre 
la existencia del hecho acriminado, como se verificaba en e l dere
cho intermedio (núm. 898). S i el jurado, interrogado en la forma 
ordinaria, responde de modo que excluya la materialidad de los he
chos, se excede de sus poderes, y el tribunal criminal conserva el 
derecho de apreciarlos bajo el punto de vista c iv i l , separando tan 
solo el eleñiento de criminalidad intencional. Así lo ha decidido 
una sentencia denegatoria del 21 de Octubre de 1835, en un caso en 
que, interrogados sobre si eran los acusados culpables ele sustrac
ción fraudulenta, los jurados respondieron: A7o, los acusados no son 
los autores de estas sustracciones. Esta respuesta no ha podido privar 
al tribunal del derecho de establecer sobre las reparaciones civi
les (1). 

Pero las sentencias de policía simple ó correccional que son mo
tivadas (2) pueden explicarse de un modo categórico, de suerte 
que haga cesar toda imputabilidad. Así, cuando ha declarado la 
jurisdicción correccional que no hay ningún hecho imputable al 
acusado, no está permitido perseguirle ya en lo c ivi l , en virtud del 
artículo 1382 del Código civih E n vano el demandante en lo c iv i l 
alegará que no se ha mostrado parte c iv i l ante la jurisdicción cri
minal, pues ha sido representado por el Ministerio público (Cas. de 
7 de Marzo de 1855) en lo tocante á la consignación del delito (nú
mero 909), lo cual es la recíproca necesaria dé la regla según la 
que las condenas obtenidas por el Ministerio público aprovechan 
solamente á las partes interesadas. ¿Es necesario asimilar á la ne
gación de los hechos por la jurisdicción correccional la declaración 
de que los hechos no están suficientemente comprobados? L a ne
gativa, admitida por muchos autores, ha sido consagrada por una 

a ) Con mayor razón no deberá darse valor alguno á un veredicto que decla
rase un escrito falso, pero negara al mismo tiempo la culpabilidad (Sent. deñeg. 
de 16 de Agosto de 1842). 

(2) Y a hemos visto (núm. 863) que en la jurisdicción correccional l a autoridad 
de la parte dispositiva se relaciona con los motivos en tanto que ellos caliíican 
f̂esPÍMWSlR)ála£r ' í^cnm &maq £>8 oxx ,oio'io£aop ab b&n&ou fti < • ocjionriq to TBI CV 
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t-eutencia de la Audiencia de Orieans de 15 de Abri l de 1864, fun
dándose en el motivo de que declarar que un hecho no está probado 
no es negar la eNistencia del mismo. Pero esta resolución, que ten
dería á revelar la existencia de delitos cuya represión judicial sería 
imposibley está en oposición con el fin moral que se ha propuesto 
el legislador al extender á lo civil, los efectos de los fallos crimina, 
les. Implica además que un hecho acerca del cual no ha admitido 
•prueba la jurisdicción penal, n i aun siquiera por testigos ni por 
presunciones, puede ser probado ante la jurisdicción c iv i l . E n este 
sentido es en el que se ha pronunciado el Tribunal de Casación. 
(Casáción 1.° de Agosto de 1864; * Comp, Nancy, 23 de Noviembre 

HÍmoim&&prímmYÍU%ea sitíQuadiobh oadiémi Bbnobmqrm icq 
915. Pero cuando el acusado ha sido declarado simplemente no 

culpable, según la fórmula habitual del veredicto del jurado, esta 
decisión negativa se explica por el solo hecho de que hay duda en 
la mente de los jurados, ya sobre la existencia del hecho, ya sobre 
la culpabilidad del agenté. S i no es permitido á los jueces civiles 
ponerse en contradicción con lo que se ha decidido por los jueces 
criminales, no les está prohibido entregarse á la investigación de 
la verdad, cuando éstos la han dejado incierta. «De la declaración 
del jurado, que no es culpable el acusado, dice una sentencia dene
gatoria del 26 do- Diciembre de 1863, resulta solamente, que no ha 
cometido iiingún crimen á que pudiera ser aplicable la ley péilal; 

'^M^Pá1 falta dé:tedM9lÓs motivos expresados, no se puede inducir 
de aquí que el hecho material no existe, ó que el acusado no fuera 
su autor.» Por otra parte, la no culpabilidad según la ley penal, 
que no castiga habitualmente más que el dolo, no lleva consigo en 
manera alguna la falta de culpabilidad á los ojos de la ley c iv i l , 
que tiene cuenta de las faltas aun ligeras cuando infieren perjui
cio á otro (Cód. civ., art. 1382). Así resulta formalmente de las dis
posiciones del Código de instrucción criminal (arts. 358, 359 y 366), 
que autorizan expresamente al tribunal, tanto en el caso de libera
ción, como en el de absolución, á resolver sobre los daños y per
juicios pretendidos por la parte civi l (Deneg. de 5 de Abril de 1839). 
Lo que puede hacer el tribunal criminal (d'assises) que funciona en 
semejante caso como una especie de jurisdicción civi l aneja á un 
tribunal criminal (1), ¿por qué no han de poder hacerlo ulterior
mente los tribunales civiles, cuando la parte perjudicada, que no se 

(1) E l Tr ibuna l cr imina l {d'assises) puede, d e s p u é s de l a l i b e r a c i ó n , conservar 
l a a c c i ó n civi l , declarando los d a ñ o s y perjuicios no justificados en tal estado (Casa
c i ó n 27 de Marzo de 1855). 
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ha constituido parte c ivi l , viene á interponer ante ellos su reolama-
ción? E s imposible encontrar una razón para distinguir entre las 
dos hipótesis. E l Tribunal de Casación ha dado un gran número de 
sentencias en el sentido de esta doctrina, que no se ha controver
tido actualmente en la práctica. Así, una sentencia denegatoria 
4g:fÍ2 de Enero de 1852 ha juzgado que la solución negativa de la 
í j ^ t i ó n de estafa no impide las persecuciones en lo civil ; de la 
misma manera, la absolución por incendio no impide la imputabi-
lidad civi l por haber ocasionado la pérdida del lugar incendiado 
:(Sent. de 22 de Julio de 1868). E s necesario ir más lejos todavía y, 
en el caso mismo en que la cuestión de homicidio ó de lesiones 
por imprudencia hubiese sido resuelta negativamente en lo crimi
nal, reconocer á la jurisdicción c ivi l el poder de condenar en da
ños é intereses. Puede existir una falta ligerísima, civilmente im
putable, aunque no caiga bajo el peso de la ley penal (Den. 19 de 
Noviembre de 1841 y 9 de,• j^i^já^atS^^feobxjiut BOÍ oh oh 

Sí, por el contrario, ha pron imci i (^¿epr |g | r&á&í ie ia criminal, 
no solamente sobre la falta de c u l p ^ y ^ i l c é t o f i i M ^e la ]e.y P6" 
ijgk.sino sobre la i ; a l t , % ^ ^ ^ c í Í f í o W ¥ f í S i l » W W > • entonces los 
principios queftejg^ Rentado sobre1|a(figi^^^|)i§i}§. @,§§-jjuzgada 
en lo criminal recobran todo su imperio. Este es el caso que puede 
fádimente presentarse ante la jurisdicción correccional. Así, en la 
^ t e n c i a citada (núm. 9 1 4 ^ ^ # Marzo de 1855, el Tribunal de 
Casación ha reconocido que el acusado se encontraba al abrigo de 
toda persecución, aun de las demandas civiles, puesto que el fallo 
correccional consignaba que no se le podría: imputar ta responsabüi-
dad de un acto al mal era completamenie extraño. Pero el veredicto del 
jurado, dada nuestra manera de plantear las cuestiones, no podía 
Míkfoncebido en tales términos. Puede, no obstante, ocurrir que, 
sin irregularidad alguna, este veredicto contenga alguna cosa más 
precisa que la simple negación de la culpabilidad del acusado. Sí, 
por ejemplo, para mayor claridad, el presidente ha puesto espe
cialmente la pregunta de legítima defensa y el jurado la ha resuelto 
negativamente, al primer golpe de vista parece legalmente impo
sible condenar á daños é intereses al autor de un hecho que se ha 
juzgado ser lícito. E n este sentido se ha pronunciado una senten
cia de casación el 19 de Diciembre de 1817. Pero es más exacto 
decidir, con Jousse (Jtisfdcia criminal, Justice criminelle, tom. 1.°, 
pág. 119), que el exceso en la legítima defensa, aunque muy poco 
á propósito para dar entrada á una acción penal, puede ser sufi
ciente para motivar una condena civi l . Esto es lo que resuelve, al 
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menos en sus considerandos, una sentencia del Tribunal de Assises 
del Aveyron de 13 de Noviembre de 1835. E n el asunto Souesme, 
en el cual se ha pronunciado igualmente una casación (24 de Julio 
de 1841), el tribunal de Assises de Orleans parecía haber afectado 
ponerse en oposición con la declaración del jurado, el cual había re
suelto la cuestión de golpes y lesiones voluntarias, puesto que ella 
había concedido á la parte c iv i l daños é intereses, motivados por 
un golpe dado voluntariamente fuera del caso de legítima defensa. Si 
existen grados en la imprudencia (Sents. ya citadas de 1841 y 
de 1866), ¿no será una gran sutileza el distinguir grados en la vo
luntad? E l tribunal de Orleans ha obrado con más acierto ate
niéndose á su primer considerando de que la contestación negativa del 
jurado acerca de la criminalidad del hecho no excluye necesariamente su 
materialidad, y condenando á daños é intereses por la falta, inde
pendientemente de la voluntad. (Comp. Cas. 6 de Müyo de 1852 
y 10 de Diciembre de 1866; * Añad. Cas. 13 de Julio de 1874, 9 y 

916. Cuando por estar indeterminada la declaración de culpabi
lidad, lo mismo puede recaer sobre el hecho material que sobre el 
hecho moral, ¿debe exigirse que el Tribunal de'Asises, condenan
do en daños é 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 Casación (Cas. 7 de Mayo de 1864) en el 
asunto tan obscuro del Sr. Armand, acusado de haber atado y casi 
extrangulado en su bodega á su doméstico Mauricio Roux. Habien
do el jurado resuelto negativamente la pregunta de golpes y lesio
nes voluntarias, la Audiencia de A i x había, sin embargo, declara
do que resultaba de los debates que Armand había torpemente dado 
á Róux un golpe que podía serle imputado como falta, y en con
secuencia le había condenado á pagar á aquél, 20.000 francos de da
ños. L a sentencia de casación que ha anulado esta condena puede 
ser considerada como una sentencia singular, puesto que la nece
sidad que impone al Tribunal de Assises de prevenir el mismo toda 
dificultad por medio de explicaciones categóricas, está en oposición 
con el principio elemental, según el cual, la violación de la cosa 
juzgada no se presume, y en la duda (Cód. civil, art. 1157) debe 
fallarse por la validez de una decisión judicial. E n una sentencia 
posterior (Sent. 10 de Diciembre de 1866), el Tribunal de Casación 
ha rechazado apelación contra una sentencia no más motivada que 
la de la Audiencia de Aix , volviendo al principio, tantas veces pro
clamado por su jurisprudencia, que «á pesar de la declaración ue 
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no culpabilidad, la materialidad de los hechos puede subsistir, lo 
mismo que la participación que el acusado hubiese tomado en su 
perpetración, solamente que sin intención criminal.» 

L a Audiencia de Grenoble, que ha estatuido en definitiva acerca 
de la demanda de daños y perjuicios cié Mauricio Roux (1.° de J u 
nio de 1865), se ha fundado para rechazarla en las circunstancias 
excepcionales de la causa, en la cual la materialidad del hecho y la in
tención eran indivisibles; doctrina que no tiene las consecuencias ex
tremas que lleva consigo la resolución de la sala de lo criminal, y 
que ha sancionado la cámara ó sala de requétes (11 de Diciembre 

917. Y ése, pues, que admitimos, por una parte, por-la com
binación de los textos, que la cosa juzgada en lo criminal es juzga
da soberanamente, aun en beneficio ó en perjuicio de los que inten
taran ulteriormente la acción civi l ; pero, por otra parte, que, para 
que haya así cosa juzgada en lo criminal, es necesario que no pueda 
suscitarse duda alguna sobre la trascendencia de la decisión Pues 
bien: esta duda no puede existir: 1.°, si hay solución afirmativa 
sobre la cuestión de culpabilidad; 2.°, en el caso de una solución 
negativa, si es de naturaleza propia para excluir formalmente sea 
la materialidad, sea la imputabilidad, aun civi l , del delito. Una 
solución negativa, motivada en general sobre la no culpabilidad 
se entiende de la no culpabilidad penal, y deja intacto el derecho 
á las reparaciones civiles, si ha lugar. 

918. Según la opinión que ha prevalecido en la jurisprudencia 
inglesa y americana (M. Greenleaf, tomo 1.°, págs. 668 y 670) la 
cosa juzgada en lo criminal no tiene influencia alguna, en princi
pio, sobre los intereses civiles. Esta jurisprudencia se funda en lo^ 
motivos alegados por Toullier, que las partes no son las mismas y 
que la convicción se determina de un modo diferente en lo civi l y 
en lo criminal. Podría creerse á primera vista que hay identidad 
de partes, siendo habitualmente e l ^ r o s ^ o r , en el procedimiento 
inglés, la parte perjudicada. Pero se ha concluido por considerar 
las persecuciones, aunque puestas en movimiento por un parti
cular, como concerniendo, en el fondo, á la sociedad (íbid., págil 
na 409); entonces se ha comprendido que si la decisión dada'porla 
jurisdicción criminal debía constituir título en favor del quere
llante, no podía ser oído en lo criminal (núm. 281), hallándose i n 
teresado en la decisión, y se ha zanjado la dificultad sentando el 
principio que la sentencia criminal no tiene efecto en lo c iv i l , así 
como tampoco lo tiene la sentencia civi l en lo criminal. 

31 
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Bajo dos puntos de vista, sin embargo, permite la doctrina in
glesa^ invocar en lo c iv i l la sentencia criminal. E n primer lugar 
(I'bid., págs. 668 y sigs.), el hecho mismo de haberse dictado la 
Bentencia^C^e fad of ilie mere reddition of the judgement) puede 
invocarse en una acción c iv i l . Así, el que intenta una acción ci
v i l , respecto de persecuciones injustas, prueba las persecucio
nes por el hecho mismo del procedimiento penal. Además de 
esta excepción, que, á decir verdad no lo es, puede invocarse en 
lo civi l el procedimiento criminal, á titulo de confesión (Ibid.,; pa
gina 657) cuando el acusado, como hemos visto (núm. 385), ha to
mado el partido de litigar como culpable (upon his plea of guilty). 
Así, en una demanda de divorcio formulada por una mujer por 
malos tratamientos, se han considerado los hechos como probados 
por una condena penal dada contra el marido, of assault and hattenj, 
habiendo litigado el marido como culpable: si hubiera litigado 
como no culpable, la condena no hubiera podido invocarse en lo 

-Icifsfcí iZ&HQ rotosa on •JIVID-ojArsifamsooiq ÍQD aBiaiiBiB^ ,. , 
019. L a autoridad irrefragable que se atribuye á las decisiones 

supremas de la jurisdicción criminál, no se atribuye igualmente á 
los simples documentos que emanan de esta jurisdicción. Es ver
dad que los procesos verbales más en forma, extendidos por un 
oficiar de policía ó por un escribano, no son pruebas legales ante 
las jurisdicciones civiles. Un juez c iv i l puede, pues, sm exceso de 
poder negarse á oír la lectura de las declaraciones recibidas en una 
instancia criminal (Den: d l W W o de 1822). Pero ¿debe irse 
más adelante y rehusarle de un modo absoluto la facultad de tomar 
sus elementos de convicción en los documentos de esta naturaleza? 
Háse pronunciado en el sentido de esta opinión una sentencia de 
casación de 22 de Messidor, añ(*o^ei*arece, á primera vista, que 
siendo diferente el modo de instrucción, y el objeto que se propone 
muy distinto on cada una de las jurisdicciones, así como no puede 
emplearse en los tribunales criminales (d'assises) una información 
c i . i l no debe admitirse que se emplee en lo c iv i l un proceso ver
bal de información ó un proceso verbal de los debates. Pero la ju
risprudencia parecé en el día (Den. de 31 de Enero de 1859 y 27 de 
i f y o d e l 8 6 4 ) reconocer en el juez c ivi l un poder mas amplio. 
Ninguna disposición legal, en efecto, limita sus medios de infor
mación; puede tomarlos en otra instancia civi l , ¿por que no po
dría tomarlos también en una instrucción criminal relativa á ios 
mismos hechos? A falta de toda prohibición especial, ¿no se debe 
investigar la verdad por todos los medios posibles? Si se decide lo 
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contrario en lo criminal en cuanto á los documentos civiles, es por
que ha querido la ley que se formara la convicción de la culpabili
dad^ en general, sobre pruebas orales, después de un debate con
tradictorio, y no en virtud del examen de los autos. Nada hay 
semejante en lo relativo á la jurisdicción c ivi l . Conviene, pues, 
dejar á esta jurisdicción amplitud para la investigación de las prue
bas; pero bien entendido, no obstante, que no sería posible preva
lerse en lo civi l de declaraciones recibidas ante un tribunal crimi
nal, si estas declaraciones, por razón de la mayor latitud que se deja 
á los testigos en la administración dé l a justicia criminal, versaran 
de hecho sobre .puntos que la ley civi l prohibe probar por testigos, 
y especialmente si se hubiera declarado respecto á hechos contra
rios á una presunción legal, hechos que, según nuestra opinión 
(núm. 859), podrían obrar sobre la convicción del jurado. Asimis
mo, cuando la ley civi l exige una información, como en materia 
de separación de cuerpos, esta información supone las formalida
des y las garantías del procedimiento civi l ; no sería, pues, permi
tido suplirla por medio de un proceso verbal de información:, re
dactado por un juez de instrucción sobre los mismos hechos. 

i % Véanse las notas de los números 894 y 908. 
Son reglas de Jarisprudencia establecidas por el Tribunal Supremo: 
— L a sentencia firme recaída en un juicio criminal que no declara le

gítimo un documento, sino que se limita á absolver libremente por falta 
de prueba al acusado por la supuesta falsedad de aquél, no es obstáculo 
para que los tribunales en otro juicio de índole diversa decidan lo que en 
la esfera civil proceda acerca de la validez ó eficacia de tal documento 
(Sent. de 6 de Marzo de 1888). 

— E l fallo absolutorio, dictado en causa por delito de estafa y sustrac
ción de unas acciones al portador, no prejuzga el becho de haber sido és
tas pagadas, ni tiene el valor de cosa juzgada para el juicio promovido 
para el abono del importe de dichas acciones , y en el cual se han discu -
tido y apreciado particulares distintos de los que lo fueron en la causa cri
minal en que figuró el autor como procesado (Sentenciado 4 de Abri l 
de 1888). loiJujj-íJBaiTmiJi^TalLd e í a o m í m obnem 

— E l auto de sobreseimiento libre, recaído en una querella formulada 
con ocasión de la hipoteca constituida sobre bienes que el querellado ofre-
ciera al querellante, no puede invocarse como cosa juzgada en un pleito 
acerca de la eficacia de la inscripción de aquel derecuo del segundo, ni es 
obstáculo para que los tribunales decidan lo que en la esfera civil proce
da, entre otras razones, porque un acto ó contrato puede no constituir de
lito, y carecer, sin embargo, en. la indicada esfera, de validez ó fuerza 
obligatoria (Sentencia de 18 de Abril de 1888). 

— E l auto de sobreseimiento en causa sobre falsedad de documento 
privado, fundado aquél en no estar acreditada la de la firma del deudor 
que autoriza el documento, y haber, por el contrario, motivo bastante 
para creer que fue legítima, no tiene el sentido de ejecutorio respecto de 
dicha firma y mucho menos relativamente á la eficacia del documento 
(Sentencia de 3 de Julio de 1888) .—^. de la B . ) 
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SUMARIO: 920. D i s t i n c i ó n de las decisoria y de las ordinatontí litis.—921. R e f u t a c i ó n 
del s istema que aplica siempre l a ley del tiempo y del lugar en que reside e l 
tr ibunal que conoce de l a causa.—922. D i v i s i ó n . 

920. L a aplicación á las pruebas de las reglas sobre la no retro-
actividad de las leyes y sobre las relaciones de nación á nación, no 
da lugar, en principio, á serias dificultades. Para saber cuál de las 
dos legislaciones sucesivas en un mismo país, ó bien de dos legisla
ciones de diversas partes debe aplicarse, se ha establecido hace 
tiempo una distinción esencial. «Hay, dice Meñin (Bejmi. , V . 
Efecto retroactivo, secc. 3.f., § 8.°), dos especies de formalidades 
Judiciales: las unas que pertenecen solamente á la instrucción y 
no son relativas sino al procedimiento, razón por la cual los juris
consultos les llaman ordinatoria litis; las otras, que pertenecen al 
fondo mismo de la causa. Cuya omisión ó falta neutraliza ó des
truye la acción, y que los jurisconsultos designan con las palabras 
decisoria litis.» Respecto de las primeras, es preciso referirse al 
tiempo y al lugar en que ha tenido origen el asunto, modo pro-
cedéndi{dico Strychio, Tract. et Disp., t. 2.°, pág. 27), consuetudo 
judicii cdtendenda, ubi lis agitatur. I n modo vero decidendi, sen in ipsa 
causee decisione, consuetudo litigantium, seu.ubi actus .est gestus, atteu-

Podría creerse á primera vista que es preciso colocar en la pri
mera clase todo lo relativo á la prueba, por razón de la intima cone
xión que une la prueba con el procedimiento. E s verdad que las le
yes sobre la prueba entran en los medios de aplicación del derecho, 
y constituyen lo que llama Bentham leyes adjetivas (V. núm. 4.°). 
Pero la prueba es por su naturaleza contemporánea del hecho que 
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hay que probar, mientras que el procedimiento es esencialmente 
posterior y sometido á reglas aparte. E s preciso, en su consecuen
cia, atenerse en principio, en cuanto á la admisibilidad de la 
prueba (decisorium litis), á la ley del tiempo y del lugar donde ha 
intervenido el hecho que se trata de probar. Por el contrario, para 
el procedimienlo 'de la prueba ('on^na/omm litis) deberá estarse, 
en principio, como para todo otro procedimiento, á la ley del 
tiempo y del lugar donde reside el tribunal que conoce del nego
cio. Una sentencia consular del 5 de Fructidor, año i x , autoriza im
plícitamente esta distinción, cuando determina en estos términos: 
«Todo lo que toca á la instrucción de los negocios, mientras no es
tán terminados, se arregla según las nuevas formas, sin herir el 
principio de no retroactividacl, que jamás se ha aplicado sino al 
fondo del. derecho, ̂ ov^^vw. ^ -¿«w^ab ^ •afiflóioxiiteia; OSP .0IAAH¿'¿ 

Hay, no obstante, una sentencia de casación, dada el 4 de Oc
tubre de 1817, según cuyos términos, los crimenes cometidos bajo 
una legislación anterior deberían ser juzgados con las antiguas for
mas de instrucción y las garantías que de ellas resultan para los 
acusados. Pero no debe verse en esto más que una decisión de cir
cunstancia, que se dirige á limitar la jurisdicción de los tribunales 
prebostales instituidos en 1815 (1). Desde esta época, ha juzgado 
el Tribunal Supremo repetidas veces, y en especial por sentencias 
de 12 de Octubre de 1848 y de 27 de Enero de 1855, que en toda 
materia «las leyes de procedimiento y de instrucción son obligato
rias desde el día de su promulgación, en lo relativo á los procesos 
comenzados como á los procesos por nacer» (2). Así ha dicho per
fectamente M. Dupín en la discusión del asunto que dió lugar á la 
sentenciado 1848: «Cuando en 1790 se suprimieron todos los anti
guos tribunales; y se estableció el jurado en materia criminal, un 

(1) Igualmente , á consecuencia del c a r á c t e r extremado de la i u r i s d i e c i ó n nue
vamente establecida, queria l a ley de 21 de Tliermidor, que nadie pudiera ser lle
vado ante el tr ibunal revolucionario por hechos anteriores á su c r e a c i ó n . 

(2) S i en el asunto Gadoudal han pedido en vano los acusados ser enviados ante 
e l alto tr ibunal imperial , creado por el senado-consulto de 28 de F lor e a l , a ñ o x i i , e s 
porque este tr ibunal no se hal laba aun organizado (Den. de 4 de Messidor, año x n ) . 
E l Tr ibuna l de Casac ión h a sentado, en principio, por sent. deneg. de 16 de A b r i l 
de 1831, « q u e es regla, á no ser que el legislador disponga otra cosa, que los pro
cesos criminales en los cuales no h a y sentencia definitiva y en ú l t i m a instancia , 
deben continuarse en las formas y ante los tribunales nuevamente e s t a b l e c i d o s » . 
As i , h a anulado (el 12 de Septiembre y el 27 de Diciembre de 1856} decisiones de 
tribunales correccionales, que se hablan quedado con el conocimiento de las ape
laciones en materia correccional, á pesar de l a declinatoria propuesta por el Minis
terio p ú b l i c o , en v ir tud de l a ley de 13 de Junio de 1856, que h a atribuido á los 
tribunales imperiales las sentencias de las apelaciones en estas materias. 
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hombre acusado de un hecho cometido antes de este cambio no 
hdbierá sido admitido á pretender que quería mejor ser juzgado 
por la antigua Tournelle criminal del Parlamento. Cuando se su
primió éb jurado de acusación, los que estaban entonces en preven
ción no hubieran podido reclamar que se volviera á emplear otra 
vez para ellos.» (V. en el mismo sentido el decreto de la Asam
blea constituyente, de fecha 22 de Enero de 1849.) 

921. M. Mittermaiér (Archivos de la jurisprudencia en materia ci--
tomo 13, pág. 315), quiere, por el contrario, que se aplique 

siempre la ley del tiempo y del lugar donde reside el tribunal que 
entiende del negocio. E l niotívo principal en que se funda, es que 
la prueba no tiene por objeto sino convencer al juez, y que el juez 
no puede adquirir su convicción más que en los elementos autoriza
dos por las leyes de su país. Ésta-doctrina parece haber sido admiti
da en Inglaterra por la Cámara de los Lores, según el principio sen
tado por lord Brougham: The Law of evidence .is tháiJEX FORI. (Story, 
Conjiict of.laws, § 685 b.) E l principio es verdadero en el sentido 
de no ser permitido tomar al derecho antiguo, ó á las leyes ex
tranjeras, medios de comprobación absolutamente reprobados por 
la ley vigente en el país donde reside el tribunal. Así, cuando 
fué abolido en Francia el congreso (núm. 112), no se habría podido 
pedir su aplicación á las causas anteriores á esta abolición; y aun 
cuando subsistía en Francia, no hubiera podido una mujer fran
cesa reclamarlo contra su marido, en un país en que no se hallaba 
admitido, bajo pretexto de que le autorizaba á ello formalmente su 
estatuto personal. Y había evidentemente lugar de aplicar la mis
ma decisión cuando la abolición del combate judicial. Pero estas 
son hipótesis enteramente excepcionales. E n general, las disposi
ciones de la ley que proscriben ciertas pruebas no tienen más que 
una fuerza enteramente relativa; estas disposiciones rechazan di
chas pruebas como peligrosas en ciertos países y en ciertos tiempos, 
y no como contrarias a l orden público y á las buenas costumbres. 
No hay, pues, nada que contraríe el sistema de la ley, en la apli
cación de estas mismas pruebas, en una época en que no se habían 
juzgado necesarias dichas restricciones, ó bien á extranjeros en 
cuyo país son desconocidas. Creemos, pues, que es tomar la excep
ción por la regla adoptar esta nueva doctrina, opuesta á la juris
prudencia más general, y que nos parece contraria á la equidad. 
Porque, ¿es razonable someter al que contrata en el día á las le
yes que regirán en lo futuro, ó al que contrata en Inglaterra á las 
leyes que rijan en Francia? 



E F E C T O E E T R O A C T I V O 487 

922. Veamos con qué modificaciones deben aplicarse los prin
cipios que acabamos de sentar, primeramente á los hechos pasados 
bajo el imperio de las leyes antiguas, y después á las relaciones 

in^f|^?|9i)^[§§tí0jn9 nBdfíígQ 9Dp e,oJ ,n6ioBarjo¿ ob o h m u l fó órrahe 
i % L a doctrina sostenida por M. Bonnier en este párrafo es a n á l o g a á l a que 

se h a l l a admitida entre nosotros. E n lo relativo a l fondo del proceso, como cuando 
se trata de contratos, de adquisiciones, de t r a n s m i s i ó n de l a propiedad, debe aten
derse en los juicios á l a ley vigente a l tiempo en que tuvieron lugar, aunque u n a 
ley nueva camMe las condiciones en v irtud , dé las cuales so a d q u i r í a n anterior
mente estos derechos. Mas cuando se trata de las leyes que se refieren á l a orga
n i z a c i ó n j u d i c i a l y á las de procedimientos, nó tiene lugar esta regla, por predo
minar en ellas el i n t e r é s p ú b l i c o sobre el particular. W seria posible restablecer 
tribunales y formas incompatibles y a con el estado que á l a s a z ó n t e n í a l a admi
n i s t r a c i ó n de just ic ia , n i p o d r í a n coexistir sin graves inconvenientes organizacio
nes m ú l t i p l e s de tribunales y sistemas y a caducados y condenados por l a loy y 
p o r l a ciencia. As í es, que si en leyes de esta clase se hacen cambios importantes , 
Buele el legislador expresar desde q u é d ía han de empezar á regir y establecer el 
t r á n s i t o de u n a l e g i s l a c i ó n á otra; pues de lo contrario, se entiende q u é deben su
bordinarse las leyes antiguas á l a n u e v a . — ( N . del T.) _ i^ñX U J hk 

*. E n todo cambio de legislación procesal se otorga á los interesaflos 
envíos asuntos pendientes la facultad de optar por el antiguo ó el nuevo 
procedimiento. Esta disposición se encuentra á la cabeza de las leyes de 
Enjuiciamiento civil y criminal vigentes. lóá obliim 

E l art. 3.0 del Código civi l declara que las leyes no tendrán etecto re
troactivo, si no dispusieren lo contrario, y sin perjuicio de la disposición 
general denegatoria (art. 1976) establécelas transitorias que han de ob
servarse en la aplicación de sus preceptos á los derechos, actos y contratos 
anteriores al nuevo estado de déietho.—(N. de |g|^n5i0Jj0jXqlB jjg 

. an-d IBWCÍÍ B a u o b i b ó q m d ' í é u d oa ^ñioañi^L ne Biíaiadna OBOBDO 

SECCIÓN PRIMERA' ^ í 1 0 0 ohnmalo 
-m stnamíünnoi olía k ndBsnoíirfi oí oup ob olxaíeiq O \PA fibútmm 
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SUMARIO: 923. A p l i c a c i ó n de l a ley ant igua en cuanto k l a admisibi l idad de l a 
prueba.—924. De l a ley nueva en cuanto al procedimiento de l a prueba.—92o. 
Casos en que se rechaza la prueba de un modo absoluto —926. Disposiciones 

i transitorias sobre los hijos naturales.—927. Principios sobre el efecto retroac-

. a d W & á ^ d t í o f 9 ^ y aoalsq aod'ioio no aBaoTgiíoq omoo aijdeufq. ?jián 

923. Resulta de la distinción que hemos establecido entre los 
puntos que tocan al fondo del procedimiento y los que se refieren 

(1) E n el caso en que un documento legislativo contuviese el vicio de retro-
actividad, seria preciso resolver, con el T r i b u n a l de Casac ión (Sent. de 15 de A b r i l 
de 1863), «que el principio del art. 2.° del Código civi l no es, en el estado a c t u a l 
de l a l e g i s l a c i ó n , u n a reg la constitucional cuya v i o l a c i ó n deba hacer a n u l a r do 
pleno derecho l a ley ó el reglamento de a d m i n i s t r a c i ó n p ú b l i c a a l cua l pudiera 
reprocharse el vicio de retroactividad; que semejante d i spos i c ión , si se encontrase 
en ciertas materias , d e b í a ser obedecida hasta que el mismo legislador l a modi
fique.» ÍBróffBi'l no míin oup aayoí 
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tan sólo á la forma, que cuando se trata de la admisibilidad de tal 
ó tal modo de prueba, especialmente de la prueba testimonial, hay 
que referirse á la época en que han intervenido los hechos cuya 
existencia quiere probarse: Tempm regü achim, dice M. Savigny 
(Derecho romano, tomo 8.°, pág. 402). L a adopción virtual por las 
partes de ciertos medios de prueba, para consignar lo que ha pasa
do, es ella misma una convención implícita á la cual no puede 
afectar la nueva ley (1). Así se ha decidido por el Tribunal de Ca
sación en una multitud de casos, especialmente por una sentencia 
denegatoria de 16 de Agosto de 1831, en que sienta por principio, 
«que el medio de prueba de una convención no se refiere á la for
ma de proceder, sino que se refiere esencialmente al fondo; que, 
por consiguiente, la ley que debe consultarse es la del tiempo á que 
las partes hacen remontar esta convención.» E n otro caso, en que 
podía haber más duda, puesto que se trataba de probar, no ya una 
convención, sino la posesión de un, derecho de uso, ha decidido 
igualmente el mismo tribunal (Den. de 23 de Mayo de 1832), «que 
el medio de prueba de hechos de posesión, que se refieren al fondo 
del derecho, debía regularse por la ley del tiempo á que se referían 
estos hechos». L a prueba del matrimonio se rige igualmente por la 
ley de la época en que ha sido contraído el matrimonio (Merlin, 
Cuestiones de derecho, V. Matrimonio, § 8.°). E l tribunal de Bruse
las ha aplicado el mismo principio (Sent. de 15 de Febrero de 1810) 
á la misma prueba de un punto de derecho, autorizando á las par
tes á acreditar por actas de notoriedad la antigua jurisprudencia del 
condado de Namur sobre un punto disputado, pues habían acon
tecido los hechos bajo el imperio de la costumbre de este condado. 
Por extraño que parezca este medio de prueba en nuestros hábitos 
modernos, no hubiera podido rehusarle la administración en el 
caso de que se trataba, sin cometer una denegación de justicia (V., 
también Bruselas, 24 de Julio de 1810). 

924. Por el contrario, cuando se trata de reglas que rigen el pro
cedimiento de la prueba, es únicamente aplicable la ley nueva, en 
cuanto á las demandas formadas desde su promulgación. Así 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 Código de procedimiento cuando se abre la información 
bajo el imperio de dicho Código. E n cuanto á los procesos inten-

(1) As í , en lo relativo a l escrito por duplicado, en los p a í s e s en que no se ad
m i t í a l a t e o r í a de los duplicados ( n ú m . 684), no se p o d r í a aplicar esta t e o r í a á l a 
r e d a c c i ó n de contratos anteriores al Código (Deneg, de 4 de E n e r o de 1814). 
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tados anteriormente (1), una disposición formal de procedimiento 
c iv i l (art. 1041) sostiene la aplicación de las antiguas leyes, y la ley 
del 28 de Mayo de 1838 (disposición preliminar) está concebida en 
el mismo espíritu, cuando no aplica el nuevo modo de reglarse las 
quiebras sino á las que se hubieran declarado desde su promulga
ción. S i conveniencias prácticas pueden justificar semejantes deci
siones transitorias, es preciso, no obstante, reconocer que esto no es 
la aplicación rigurosa de los principios de la materia, puesto que 
los procesos principiados no constituyen un derecho adquirido á ta 
ó cual forma de instrucción. E n efecto, no podríamos suscribir á la 
doctrina sostenida por Real en la exposición de los motivos de la 
ley transitoria de 26 de Germinal, año x i , doctrina según la cual 
adquiere el derecho el que ha formado la demanda. L a sentencia sólo 
constituye un derecho adquirido. Según los términos de la Novela 
19, la nueva ley debe solamente respetar lo que se ha terminado 
decreto judicum, y la jurisprudencia antigua y moderna se halla en 
este sentido (V. la ley de 14 Floreal, año x i , art. 5.°; Cód. civil, 
artículos 1211, 1226 y 1263). Decidiendo que las demandas de di
vorcio formadas anteriormente á la publicación del Código c iv i l , 
continuarían instruyéndose conforme á las leyes que existían cuando 
se entabló la demanda, leyes tan fáciles para el divorcio, la ley de 
26 ele Germinal tenía por objeto, no ya consagrar un principio, sino 
suavizar la transición entre la legislación revolucionaria y la del 
Código civi l . Aun cuando hubiera habido un derecho adquirido al 
divorcio, no podía en verdad haber derecho adquirido á proponer 
la demanda de divorcio según tal ó cual forma. L a ley abolitiva 
del divorcio nos parece, al contrario, no haber hecho más que usar 
del derecho que pertenece al legislador, cuando ha convertido dicha 
ley las demandas de divorcio por causa determinada en demandas 
de separación de cuerpos, y anulado todos los actos hechos para 
llegar al divorcio por consentimiento mutuo (ley de 8 de Mayo de 
1816, arts. 2.° y 3.°) 

E n su consecuencia, según la doctrina de Merlín {Repert., V . 
Efecto retroactivo, secc. 3.a, § 7.°, núm. I.0), «si la nueva ley no dis
pone otra cosa, deben reglarse por ello en los procedimientos prin
cipiados antes de su publicación todos los actos que se hacen pos

eí) S in embargo, s e g ú n los t é r m i n o s de u n dictamen del Consejo~de E s t a d a 

de 16 de Febrero de 1807, las apelaciones, embargos, etc., efectuadas desde que se 

puso en vigor al Código de procedimiento, son el principio de un nuevo proceddmimtp 

que se introduce á consecuencia de otro precedente, y deben, en su consecuencia, re

girse exclusivamente por este C ó d i g o . 
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teriormente». Así se ha deeidido, en efecto, por el Tribunal de 
Casación, aplicando á las instancias ya principiadas las formas in
troducidas por el Código civi l en cuanto al juicio pericial en mate
ria de rescisión de venta por causa de lesión (Denegs. de 23 de Fe
brero de 1807 y de 23 de Julio de 1831). De otra suerte sería, según 
los términos de una sentencia denegatoria del 22 de Julio de 1806, 
si se hubiera principiado ya el juicio pericial, porque entonces, 
como ha dicho el Ministerio público al Tribunal de Casación, «un 
acto de procedimiento compuesto de muchos procedimientos, como 
el acto más sencillo, debe acabarse según las leyes que presidieron 
á su principio, sin que haya en él destrucción de cosas hechas, y en 
su consecuencia, alteración de derechos adquiridos». 

925. Sin embargo, según hemos ya observado (núm. 921), cier
tas pruebas pueden ser rechazadas por la ley de un modo absoluto, 
como presentando más escándalo que ventaja real, y entonces la 
ley nueva recibe su aplicación, aUn respecto de los intereses que 
se habían creado antes que fuese promulgada. Esto es incontesta
ble en el caso de suprimirse el medio de prueba mismo por inmo
ral, como sucedió cuando la abolición del Congreso por el Parla
mento de París. Asimismo, según el sistema que hemos adoptado 
con el Tribunal de Casación, y según el cual no se admite á inves
tigar una filiación incestuosa ó adulterina, aun para el efecto de 
obtener alimentos (núms. 212 y 571), no es permitido hacer con
signar por los Tribunales civiles los incestos ó adulterios, aun co
metidos bajo el imperio de las leyes antiguas, como no lo sería en 
semejante hipótesis dirigir contra el incesto persecuciones crimi
nales. E l Tribunal de Grenoble se ha pronunciado en este sentido 
el 12 de Junio de 1831; denegando el recurso contra esta decisión 
(el 6 de Febrero de 1833), el Tribunal de Casación, sin tocar la di
ficultad en el fondo, se ha atenido á una excepción tomada de la 
legislación transitoria de que vamos á ocuparnos. 

926. E n cuanto á la filiación simplemente natural, el escándalo 
es menos grave, y se comprendería que la prueba bajo este respec
to permaneciera siendo regida por la ley de la época á la que se 
remonta la filiación que se trata de acreditar. No obstante, Merlín 
(Guesiiones de derecho, V . Legitimidad, § 2.°), reconociendo que en 
tesis'gen eral deba regirse la prueba de la filiación por la ley anti
gua, admite, sin embargo, reglas aparte para la indagación de la 
paternidad natural, que no se puede autorizar por el mero hecho de 
haberse permitido cuando nació el hijo, sin contravenir á un prin
cipio de orden público. Además se han sentado reglas especiales 
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por laley de 12 de Brumario, año n , para e l período que separa la 
antigua legislación do la promulgación del Código c ivi l (1). Las 
disposiciones de esta ley, que es la primera que ha prohibido la in
vestigación de la paternidad natura] (núm. 222) distinguen tros 
clases de hijos naturales: 1.a, aquellos cuyo padre murió antes de 
publicarse las leyes que dieron á estos hijos derechos de sucesión | 
respecto de éstos, nada de retroactividad (2), pero no tienen dere
cho más que á los alimentos, si bien pueden investigar la paterni
dad por todos los medios admitidos en la antigua jurisprudencia 
(Cas. 14 Thermidor año v m : 2.a, aquellos cuyo padre sobrevivió á 
á la publicación de las mismas leyes, pero que murió cuando se 
promulgó el Código civi l ; éstos se aprovechan del beneficio del de
recho intermedio, pero con la condición de probar su filiación, sea 
por medio de escritos públicos ó privados, sea por la posesión de 
estado (3). (Ley de Brumario, art. 8.°) Por una especie de compen-
saciónj poco conforme con los principios de una estricta justicia, 
la ley de Brumario ha sido más severa para la prueba de la filia
ción, al mismo tiempo que daba á esta filiación ventajas conside
rables. Hubiera habido contradicción en conceder alimentos, con
forme á los principios del antiguo derecho, al hijo que hubiera 
acreditado la paternidad por medio de la prueba testifical, y en re
husar á este mismo hijo los derechos sucesorios (4); pues bien: pre
cisamente no se ha querido llegar hasta ese punto (Merlin, loe. d/.; 
cas. 25 de Marzo de 1806: 3.a, aquellos cuyo padre ha sobrevivido á 
la promulgación del Código civi l , y cuya suerte se halla enteramen
te regulada por este Código, tanto respecto de la extensión como 

(1) E s t a le j ' d e b í a formar parte del Código civi l , do que se ocupaba entonces 
l a C o n v e n c i ó n . E s t o es lo que explica por qué l a r e m i t í a en . e l l a . e l Cód igo c iv i l , 
c u y a p r o m u l g a c i ó n se consideraba como p r ó x i m a , pero que no se p u b l i c ó de be-
clio sino diez a ñ o s m á s tarde. E s t e retardo, que estaba lejos de prever el legisla-
lador, tuvo en suspenso muchos intereses, que se encontraron determinados, des
pués , de creados, no solamente en cuanto á su importe, sino fen cuanto á su prue
ba misma, por l a nueva l e g i s l a c i ó n . 

(2) A l menos, s e g ú n l a lej^ del 15 Thermidor, a ñ o iv, abolitiva de las disposicio
nes que h a c í a n ascender el efecto de l a l e g i s l a c i ó n revolucionaria a l 14 de J u l i o 

(3) E s t a d i spos i c ión , invocada por l a o p i n i ó n que admite l a prueba de l a pa
ternidad natura l por medio de l a p o s e s i ó n de estado, prueba en real idad contra 
esta op in ión , puesto que e l legislador de Brumario no admite l a p o s e s i ó n de es
tado sino en el per íodo de t r a n s i c i ó n (V. el n ú m . 222). . . r 

(4) S i el liijo h a b í a y a intentado l a a c c i ó n de i n v e s t i g a c i ó n de l a paternidad 
antes de la p u b l i c a c i ó n de l a ley de Brumario , l a c o n v e n c i ó n r e s o l v i ó , por u n de
creto de 4 Pluvioso, a ñ o ijL que conservase el derecho de seguir esta, a c c i ó n . E s t a 
re so luc ión , s in ser conforme a l rigor del principio ( n ú m . 924;, se concibe como tem
peramento á una l e g i s l a c i ó n verdaderamente inficionada de retroactividad. 
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de la prueba de su derecho. (Ley de Brumario, art, 10; ley del 14 de 
Fioreal, año x i , art. I.0) No obstante, la promulgación del Código 
c iv i l no ha podido atacar las convenciones y las sentencias pasa
das en autoridad de cosa juzgada. (Ley cit, del 14 de Ploreal, 
año x i , art. 3.°) 

Debe notarse además, en cuanto á la condición prescrita por 
el Código c ivi l respecto del reconocimiento de los hijos natura
les, la autenticidad, que basta que exista según las formas usadas 
en la época de la redacción de la escritura de reconocimiento. Así 
como se dice en las relaciones internacionales: Locus regit actum, 
debe decirse aquí: Tenipus regit actum. Esto es lo que ha decidido 
el Tribunal de Casación por sentencia denegatoria, dada el 14 de 
Fioreal, año x n , en un caso en que el t í tulo de reconocimiento 
del hijo era su acta de nacimiento, extendida en 1787 por el sa
cerdote que hacía entonces las funciones de oficial del estado c iv i l 
(V . en este sentido una disertación en Sirey, 1831, parte 1 . ^ pá
gina 132). 

927. E n materia criminal, el principio de que la prueba debe 
ser la del tiempo en que han acontecido los hechos tiene su apli
cación siempre que se trata de cuestiones civiles prejudiciales, co
mo respecto de la prueba de un depósito, en el caso ele acusación 
de abuso de confianza. Pero la prueba de un delito, bien sea ante los 
tribunales criminales, bien aún ante los tribunales civiles, no puede 
regirse sino por la ley nueva. No se trata aquí de saber qué prueba 
han debido tener las partes á la vista. L a ley nueva, cuando hace 
la prueba más fácil para el Ministerio público ó para la parte per
judicada, no tiene en cuenta la esperanza ilícita que ha podido 
concebir el culpable de no ser descubierto, según las disposiciones-
de ley existente. Así la máxima: Testis iinus, testis nullus, no ha 
podido invocarse por los que habían cometido un delito en presen
cia de un solo testigo, después que el derecho moderno la ha re
chazado completamente. S i , por el contrario, se prohibe á la acu
sación los medios de prueba, mirados hasta entones como suficien
tes, no se Ies deberá emplear para los hechos pasados más que 
para los hechos presentes. Y aquí el interés ele los acusados está 
de acuerdo con la razón, para hacer aplicable la nueva ley. Así, 
la regla que no permite invocar contra el acusado de complicidad, 
en materia de adulterio, más que el flagrante delito ó la corres
pondencia (Cód. pen., art. 338), ha debido tener aplicación aun 
respecto de los adulterios cometidos antes de la publicación del 
Código penal. 
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Entre nosotros, también hay que referirse, respecto de l a admisibilidad 
de ta l ó cual medio de prueba, á l a época en que intervinieron los hechos cuya 
existencia se trata do probar, según expone M. Bonnier en el núm. 923. Asi es que 
si se estableciera en el dia l a supresión de l a prueba testifical en las obligaciones 
que provienen de contratos, los ya celebrados no estarían comprendidos en la nue
va ley, pues de otra suerte podría acontecer que privando al acreedor de l a única 
prueba que tenia se echara por tierra el derecho perfecto que le había dado el 
contrato. 

Asimismo rige l a doctrina expuesta por M. Bonnier en el núm. 924 sobre que 
cuando se trata de las reglas por que se rige el procedimiento se aplique l a ley 
nueva respecto de las demandas que se entablen después de su promulgación, & 
no ser que en dicha ley se determine lo contrario.—(N. del T.) 

Previene el art. 22 del Código penal vigente que no será castigado 
ningún delito ni falta con pena que no se halle establecida por la ley an
terior á su perpetración. 

Según el art. 23, las leyes penales tienen efecto retroactivo en cuanto 
favorezcan al reo de un delito ó falta, aunque al publicarse aquéllas hu
biere recaído sentencia firme y el condenado estuviese cumpliendo con
dena.—fF. de la B. ) 

SECCION SEGUNDA 

D e r e c h o i n t e r n a c i o n a l (1) 

SUMARIO: 92» Principios generales de l a materia.—929. Regla Locus regit actttm.— 
930. Su aplicación á las actas ó escrituras auténticas.—931. A las actas ó es
crituras privadas.—932. A los libros de comercio.—933. A la prueba testimo
nial.—934. A las presunciones.—935. L a presentación del juramento.—936. In
vestigaciones rechazadas de un modo absoluto.—937. Derecho internacional 
sobre la prueba en materia oriminal.—938. Voto por l a unidad de l a legisla-
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928. Háse admitido, ha largo tiempo en Francia, que dirigién
dose las reglas sobre la prueba, en cuanto al fondo, ad litis decisio-

• ( i ) Véase el libro 2.°, t í t . 3.° del Tratado del derecho intermnonal privado, por 
M. Poelix, obra que debe consultar quien quiera profundizar las relaciones de l a 
Francia con los demás países de Europa bajo el punto de vista del derecho pri
vado, sobre todo desde las explanaciones que ha recibido en la edición que ha dado 
en 1856 nuestro sabio colega M. Demangeat. E n el tomo 8.° de su Tratado del dere
cho romano sienta M, Savigny autorizadamente los principios del derecho interna
cional. Finalmente,- l a 5.a edición de Gonfliet of íárós, de M. Story (Boston, 1865) os 
l a obra más út i l que puede consultarse sobre el estado actual del derecho inglés 
y americano en esta materia. * L a lista de obras consagradas a l derecho interna
cional privado se ha aumentado desde que M. Bonnier ha escrito estas lineas. Pol
lo demás, es solo una consecuencia forzosa de l a importancia siempre creciente de 
esta parte de la ciencia jurídica. Concretándonos á las obras que tratan de l a to
talidad del derecho internacional privado, citaremos: F . Lauront, E l derecho civil 
internacional, 8 vols.; Ch. Biooher, Curso de derecho internacional privado, 3 vols.; Pás-
quale Fiore, traducciones francesas de M. Pradier Podéré y de M. Antoine, I W / / o 
internacional privado, un vol.; Alph. Bard, Üompendio de derecho internacional, derecho 
penal y privado, un vol.; Treatise on the confiiet of Leaos, un vol.; Asser, Schets van het 
internatiomal privaatreg, un vol.; esta Última obra ha sido traducida en alemán 
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nem (núm. 920), debo seguirse respectó á esto la ley del país en que 
contrataran las partes. Y a se consideren las reglas sobre la prueba 
como formalidades extrínsecas, ya como formalidades ¿nínwsems, 
refiriéndose á una convención tácita, debe estarse a la ley del país, 
mientras las formalidades hahiliiantes se regulan por la ley del do
micilio, y las formalidades de ejecución por la ley del tribunal en 
que se litiga (1). Danty (Ad. sobre el cap. I.0 de Boiceau, § 2.°) nos 
refiere haberse autorizado por dos sentencias, desde el siglo xvi,; á 
algunos ingleses que litigaban en Francia á probar por medio de 
testigos un contrato verificado en Inglaterra/cuyo objeto tenía un 
valor de más de cien libras. De otra suerte hubiera sido, según el 
mismo autor, si se hubiera tratado de dos ingleses que hubiesen con
tratado en Francia, porque se presumiría que habían contratado 
según la ley del país en que hacían sus convenciones. «En vano se 
pretendería, dice Merlín (Bepert., véase Letj, § 6.°, núm. 2.°), que 
no debe tener lugar esta regla siqo en los casos en quedos contra
tantes son ciudadanos ó siíbditos del país en que tratan juntos. 
¿Cuál sería, según estafjmütósíicia, la ley que debería interpretar 
un'contrato efectuado en Francia entre un español y un alemán?» 
Por eso M. Story (Conjiid of km] § 630) declara nulo, aun en Es 
cocia, un acto hecho en Inglaterra, conforme á la ley escocesa, 
pero contrario á la ley inglesa. Por el contrario, se admitir ía á un 
inglés á aprovecharse de una convención celebrada en país extran
jero, según la lex loci, aunque no conforme con la ley inglesa (2). 
Los actos, según Pablo de Castro (Cons. 13), reciben el ser en el 
lugar en que se han celebrado. Staíuüm afficit adus celebratos in 
loco datuentium, quia dicuntur i U oriri et nasci. «Cada país, dice Mer-

por M. Cohn, y en francés, con adiciones y notas, por M. A . Rivier, bajo este t i 
tulo: Elementos de derecho internaeioncl privado, un vol.; Weiss, Tratado elemental de 
derecho Ínteriv,cu,mi prioado, un vol.; Despagnet, Compendio de derecho internacional 
privado, un vol.: añádase la notable colección del Diario de derecho internacional 
privado y de la jurisprudencia comparada de M. E d . Clunet, que se publica desde 

(>$Si&efiQoaoai'ñí nM>te>&».J»os«:'«»5s«i''«íaeí a l ef»' « o í d o » . V * /Sá!5 S v--'ív 
(1) Es ta distinción parece haberse desconocido en una sentencia de l a Cámara 

de los lores, citada por M. Story (§ 62o, b y c ) , a l que nos hemos referido (nume
ro 921). Lord Brougham, a l pronunciar esta sentencia, dice que l a ley de la prue
ba es l a lex fori; somete igualmente á l a competencia del tribunal que entiende de 
la causa l a discusión de las tachas (competeney of a witncss), que se refiere á las 
formalidades de ejecución, y l a admisibilidad de l a prueba por testigos ó por es
crito Wheter a certain rnatter requires to he probed hy writing or not), c u e s U ó n de prue
ba propiamente dicha, No refiriendo M. Story el texto ni aun l a fecha de l a sen
tencia, no podemos comprobar si l a decisión del tribunal tiene toda l a trascen
dencia que le da lord Brougahm. 

(2) Véase también las autoridades y los precedentes judiciales citados por Mer 
l ín (Repert, x; Prueba, seca. 3.a, § 3.°, art. I,0, núm, S.% 
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l in (Eepert., V. Prueba, secc. 2.a, § 3.°, art. I .0 , núm. 3.°), tiene 
sus leyes para las formas probatorias de los actos, y estas leyes se 
hallan todas fundadas en motivos diferentes. Aquí se admite in
distintamente la prueba testimonial, porque el legislador ha pre
sumido mucho de la veracidad de sus subditos; allí está restrin
gida á ciertos límites, porque la experiencia ha probado que los 
habitantes se apartan con frecuencia de la verdad; en otro país se 
halla casi reducida á la nada, porque se ha advertido que la buena 
fe era en él aún más rara. Asi , todo depende en esta materia de la 
opinión que cada legislador tiene de sús subditos, y por consi
guiente, las leyes relativas á la forma probatoria de los actos se 
fundan en razones puramente locales y particulares á cada territo
rio. Solamente, pues, la ley del lugar donde se celebró el acto e* 
la que puede atestiguar su veracidad; las del domicilio de las par
tes ó del lugar donde están situados los bienes no tienen este po
der, porque las razones que determinaron sus disposiciones son 
enteramente distintas de las que han dictado las formalidades pres
critas en el lugar del contrato.» T a l era la doctrina de Dumou-
Hn (1) (Consult. 43): Est omnium clociorum senienüa, tiMcumque con-
sueüido vel stahmi lócale disponit de solemnitate vel forma actus, ligari 
etiam exteros actum illmn gerentes. Debe suponerse, no obstante, que 
los contratantes no se han ido expresamente á país extranjero para 
eludir la ley de su domicilio. Con esta reserva, el principio gene
ral es umversalmente admitido (2). (Cas. de 23 de Febrero de 1864.) 

Dumoulin añade: E t gestiim esse validum et eficacem ithique, etiam 
super honis soli extra territoriimi consiietudinis vel statuti. Pero ¿se po
drá igualmente conformarse respecto de los inmuebles á la ley de 

(1) M. de Savigny piensa que fué en el siglo x v i cuando se a d m i t i ó general
mente l a regla Locm regit «cíttm, regla que se l ia querido liacer derivar de ciertos 
textos del Derecho Romano, tales como l a ley 34 D. De usww, pero estos textos 
son relativos á l a materia , m á s bien que á l a forma de los contratos (M. de Sa
vigny, tom. 8.°, § S82). * V . acerca de l a regla Locus regit actum l a m o n o g r a f í a de 
M . L . Duguit , De los conflictos de la legislación relativos á la forma de los actos eivi-

. i S i a i y o b h e i a i ¡tomed aon eup íss .,(>' X s 4) T ? 0 ^ . .M loq -fíba&io ta9toíj3ol eí» 
(2) * No todos admiten esta r e s t r i c c i ó n a l principio general. ¿Por q u é no l iabia 

uno de estar libre de escoger para extender un acta el pais cuyas leyes permiten 
hacer esta o p e r a c i ó n de l a manera m á s sencil la y m á s rápida quizá? H a y en esto 
vina r e s t r i c c i ó n á l a l ibertad de las partes que no parece fác i l just if icar (Opr. Asser 
y Biv ier , Elementos de derecho internacional privado, n ú m . 28; Weiss , Tratado elemental 
de derecho internacional privado, p. 526). S u c e d e r í a otra cosa, por supuesto, si u n a 
l ey prohibiese terminantemente hacer en el extranjero ciertas actas en otra forma 
que l a determinada. (Cpr. art. 992, Cúd. civ. Neerlandés, que p r o h i b í a á los h o l á n 
deses hacer testamento en el extranjero de otro modo que con los requisitos au
t é n t i c o s V . Despagnet, Compendio de derecho internacional privado., n ú m . 276.) * 
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l a situación, según se hace en Inglaterra, en Escocia y en los E s 
tados Unidos (M. Story Gonflid oflaws, §§ 485, 474, 478), y res
pecto de los muebles, á la ley del domicilio? Según una opinión 
conciliadora admitida por muchos autores, desde Godofredo hasta 
Mittermaier, el uso de la regla Locus regit acium es puramente fa
cultativa. Puede invocarse en este sentido la disposición del ar
tículo 999 del Código c iv i l , el cual, según vamos á ver, autoriza al 
francés que testa en país extranjero á emplear, según prefiera, la 
forma ológrafa, aun cuando es rechazada por el estatuto local, ó 
las formas usadas en l a localidad. Pero la jurisprudencia considera 
esta disposición como de puro favor, y no autoriza, á la inversa, al 
extranjero que testa en Francia á contentarse con las formas usa
das en su país, especialmente para un testamento ológrafo (Dene
gatoria de 9 de Marzo de 1853). E n su consecuencia, adopta en prin
cipio la teoría de Merlín, que se atiene de una manera absoluta 
a l locus acius. Así como lo ha hecho notar perfectamente Grotius 
(Epist. 467), cuando se trata de la capacidad ó de la disponibili
dad, debe uno fijarse, bien en el domicilio, bien en la situación de 
los bienes. 

Sin embargo, no debe confundirse con las formalidades probato
rias las que se refieren á la ejecución. Para estas últ imas, según he
mos dicho en un principio, debe estarse exclusivamente al locus rei 
süce. Así es, que las formalidades prescritas para la transmisión de 
la propiedad inmueble, especialmente la transcripción (Foelix, nú
mero 96) se rigen exclusivamente por la ley de la situación (1). 
(Cod. civil, art. 3.°) 

(1) - * Pcelix no coloca las formalidades prescritas para l a t r a n s m i s i ó n de l a 
propiedad en l a clase de las formalidades de ejecución. L i m i t a s e á decir que l a cues
t i ó n de saber si, por ejemplo, para l a t r a n s m i s i ó n de los inmuebles es ó no nece
sar ia una t r a n s c r i p c i ó n , debe ser resuelta de conformidad á l a hx rei sitos. No h a y 
que confundir estas formalidades, que tienen por objeto asegurar l a publicidad 
del acta tras lat iva , con aquellas otras cuyo objeto es permit ir que se proceda á 
demandar de e j e c u c i ó n , como l a a p l i c a c i ó n de l a f ó r m u l a ejecutoria. L a s formali
dades de publicidad deben ser cumplidas a l l i donde se presume que h a n de encon
trarse terceras personas á las cuales interesa tener advertidas, ó pur lo menos en 
el sitio mismo en que puede creerse que i r á n á informarse, á buscar datos. Por 
este motivo es por el que l a formalidad de l a t r a n s c r i p c i ó n d e b e r á cumplirse s i l a 
ley del pais en que se encuentra situado e l inmueble lo exige, y en las condicio
nes que l a misma indique, porque a l l i es donde debe real izarse ú t i l m e n t e l a pu
blicidad que l ia querido el legislador. E n cuanto á las formalidades de ejecución, di
cho se e s t á que no pueden regularse, como dice Foelix ( n ú m . 313), sino a l l i donde 
se persigue l a e j ecuc ión , (Consú l t . sobre esta materia: Foj l ix , Tratado de derecho in
ternacional privado, Traité de droit international privé, tom. 2.°, n ú m e r o s 233 y si
guientes; L a u r e n t , el Derecho civil internacional. Le droit civil international, tom. 2.°, 
n ú m e r o s 252 y 253.) * 
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Además, en virtud del, derecho riguroso de soberanía, como 
hace observar M, de Savigny, en las importantes explanaciones 
que dedica á esta materia (Traiado del derecho romano, tomo 8.°, 
§ 348), se podría prescribir á los jueces de paz que aplicaran ex
clusivamente su derecho nacional, y tal es, en efecto, la teoría 
adoptada por M. Mittermaier ^ r c / i ^ o de jiirisp. civil, tomo 13, pá
ginas 315 y 316), y que profesa lord Brougham (pág. 521, nota 1.a); 
pero por una justa deferencia, comiter, según la expresión de los 
autores antiguos (Huberus, De conjíicht legum, lib. I.0, tít. 3.°, § 2.°), 
los Estados autorizan á los tribunales á tomar sus decisiones en 
una legislación extranjera cuando la intención presunta de las 
partes (1) ó la utilidad general reclama este procedimiento. 

929, Ocupémonos desde luego de lo concerniente á la prueba 
literal. Cuando se redactó e l Código civi l , se había propuesto in
sertar en él este principio general: «La forma de las actas se re
gula por las leyes del lugar en que se hicieron ó celebraron.» S i no 
ha llegado á ser ley esta disposición entre nosotros, como lo ha 
sido en otros países (ley prusiana, Part. 1.a,'tít, 5.°, §3 . ° ; ley ho
landesa de 1829, art. 10), no es porque se haya negado en el fondo, 
sino porque por una parte, se ha juzgado inútil en Francia, donde 
rige en el día la misma legislación en todo el territorio, y, por otra 
parte, en las relaciones internacionales, se ha temido, que si se la 
establecía de esta suerte de un modo general, se aplicara abusiva
mente, aun á las condiciones de validez intrínseca, las cuales no 
podrían regirse por el estatuto local, puesto que las formalidades 
habilitantes (V, núm. 928) se refieren esencialmente á la persona 
del autor del acta. E s , pues, preciso generalizar el principio sen
tado, en materia de testamentos, por la sentencia de 9 de Marzo 
de 1853, según cuyos términos «todo lo que se refiere al estado del 
testador, á la extensión y al l ímite de sus derechos y de su capaci
dad se rige por el estatuto personal que sigue á la persona por donde 
quiera que se encuentre: no es así respecto de la solemnidad del 
acta y de su forma exterior, que se hallan regladas por la ley del 
país en que hace testamento el testador.» 

Además, el mismo Código ha aplicado esta regla en lo concer
niente á las actas del estado civi l (art. 47) y á los testamentos (ar
tículo 999), Fácil es comprender cuánta utilidad práctica ofrece 

(1) M. Story, sin embargo, hace notar con r a z ó n (§ 38, a) que cuando se t ra ta 
de interpretar l a voluntad de las partes, l a a p l i c a c i ó n de l a l ey extranjera no es 
u n a simple deferencia, sino u n acto de jus t ic ia . 
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esta regla. Que un prusiano caiga enfermo en Francia, por ejem
plo; si se le prohibiera seguir las formas francesas, se encontraría 
en la imposibilidad de hacer su testamento, puesto que, según la 
ley de su país, no puede testar sino ante un tribunal, y no encon
traría ningún tribunal en Francia que recibiera su testamento. 
* L a jurisprudencia francesa es unánime en aplicar aun á las for
malidades de solemnidad la regla Locus regü adum, que algunos que
rrían restringir á l&s formalidades instrumentales ó probatorias. Sin 
dificultad da validez á los contratos de matrimonio celebrados en 
país extranjero mediante documento privado, con arreglo á la ley 
del lugar (V. Cas. 18 de Abri l de 1865). Las dos mejores razones 
que pueden darse en apoyo de esta opinión son, por una parte, que 
la regla contraria entrañaría á veces para un francés la imposibili
dad práctica de hacer en el extranjero un acto que tiene necesidad 
de realizar, y por otra, que el Código c ivi l ha consagrado esta de
cisión para el acto jurídico en que la formalidad es exigida ad so-
lemnitatem, y en primer término, esto es, para el matrimonio. L a 
cuestión es muy controvertida en el terreno doctrinal. (En nues
tro sentido, Aubry y Eau, tomo 1.°, § 31; Weiss, ob. cit., pág, 523. 
E n sentido contrario, Bertauld, Cuestiones doctrinales, Questions doc
trinales, núm. 154; Laurent, Derecho civil internacional, Droit civil 
-ínternational, tomo 1.°, núm. 99; Duguit, oh. cit., 2.a parte, capí
tulo 1.°, secc. 4..a, § 1.°) f 

930. Veamos desde luego lo concerniente á las actas auténticas. 
«Las actas celebradas en páís extranjero, dice Merlín (Repert., 
V . Convenciones matrimoniales, § 1.°), ante los oficiales ^públicos de 
los lugares, se consideran en la misma Francia como escrituras 
públicas, y hacen fe hasta que se redarguyen de falsedad» (1). «Es 
de derecho de gentes, dice el nuevo Denissart (V. Hipoteques, § 3.°, 
núm. 15), que lo que es auténtico en un país lo sea en todas las 
naciones.» Es , pues, exacto decir de un modo absoluto, con Mornac 
(sobre la ley ult., D. De jurispr., núm. 11): Obligatio extra Galliam 
contracta, pro simplici chirographo est in Gallia (2). Esto no es cierto 

(1) Y a hicimos observar cuan exagerada es dicha f ó r m u l a (p. 435, nota 1.a). 
A h o r a repetiremos que el acta a u t é n t i c a extendida en el extranjero debe s in dada 
a lguna conservar en F r a n c i a los beneficios de esta autenticidad, pero que d icha 
autentic idad con r e l a c i ó n á los efectos que h a de producir debe considerarse bajo 
el punto de vista do l a ley bajo cuyo imperio tuvo origen. 

(2) E n c u é n t r a s e l a misma c o n f u s i ó n en el art . 121 de l a Ordenanza de 1629, se
g ú n cuyos t é r m i n o s , los contratos celebrados en los reinos extranjeros no deben 
tener hipoteca ni e j e c u c i ó n a lguna en F r a n c i a ( Y . l a nota siguiente) y se conside
ran oomo Himples promesas. 
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sino de la fuerza ejecutoria, fuerza que no tiene nada de común 
(núm. 467) con la autenticidad intrínseca reconocida en el antiguo 
como en el nuevo derecho á las actas ó escrituras otorgadas en el 
extranjero según las formas del país (1). Así es que el Tribunal 
Supremo (Den. 16 de Junio de 1829) declaró regular, conformán
dose con el Concilio de Trente, una partida de matrimonio firmada 
en la Habana por el cura párroco, aunque no llevaba la firma ni 
de las partes ni de los testigos. 

Suscítase, no obstante, una grave dificultad en el caso en que, 
la ley francesa no exige solamente la autenticidad, sino ciertas for
mas especiales, por ejemplo, la asistencia de notarios, cuando se 
trata de un testamento por acta pública (Cód. civil, art. 971). Y a 
liemos hecho observar (núm. 464) que la institución del notariado, 
tal como se halla organizada entre nosotros, está lejos de ser uni
versal en Europa. Así, en Inglaterra, no hay oficiales públicos para 
la redacción de los testamentos; basta la firma del testador y de^ 
dos testigos, que vienen á declarar, después de la muerte, ante el 
tribunal eclesiástico, que oyeron al testador manifestar su últ ima 
voluntad (Stat. 1.° de Vict. , cap. 26, secc. 9.a). E l Código de L u i -
siana (arts. 1574 y 1575) admite testamentos nuncupativos tajo fir
mas privadas, dictados por el testador en presencia de cinco testi
gos y escritos por uno de ellos. Sin embargo, el Tribunal de Casa
ción ha reconocido (Deneg. de 6 de Febrero de 1843) la validez del 
testamento de un francés hecho en Inglaterra, cuya prueba se ha
bía consignado de esta suerte (2). H a admitido asimismo (Deneg. 
de 3 de Julio de 1854) la validez de un testamento hecho según las 
prescripciones del Código de la Luisiana (V. también las sents. 
denegs. de 28 de Febrero de 1854 y de 17 de Agosto de 1858). 

Según estas sentencias, debe entenderse por autenticidad, no 
las formas propias á nuestras actas notariales, sino las solemni-

(1) Confundiendo de esta suerte l a autenticidad con l a fuerza ejecutoria, es 
como el art. 2128 del C ó d i g o c iv i l , no quiere que los contratos celebrados en paí 
ses extranjeros puedan constituir hipoteca en los bienes de franceses. E s t a dispo
s i c ión , racional en el antiguo derecho, s e g ú n el cual resultaba u n a hipoteca gene
r a l de l a forma sola de las actas notariales, no se comprende y a en el d í a en que 
es la hipoteca especial, y no resul ta sino de una c o n v e n c i ó n expresa, c o n v e n c i ó n 
que un oficial extranjero tiene cualidad para recibir, lo mismo que si se t ra tara 
de u n a venta ó de un cambio. E l art. 1990 del c ó d i g o c ivi l i tal iano se l i m i t a á so
meter á l a l e g a l i z a c i ó n las actas extendidas en pais extranjero, que son presenta
das á l a in scr ip c ión . 

(2) E s t e asunto se habia regido por un estatuto m á s antiguo, que exigia tres 
ó cuatro testigos: diferencia que no tiene importancia a lguna en cuanto a l fondo 
de l a c u e s t i ó n . 
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dades, cualesquiera que sean, usadas en el lugar en que el fran
cés ha testado. Resta una cuestión previa (1), y es, la de si en se
mejante caso del̂ e contener la fecha del testamento la mención del 
lugar en que se ha hecho; de otra suerte, se dice, se podrá testar 
en Francia usando las formas extranjeras. E s verdad que entre 
nosotros la ley de Ventoso, año x i (art. 12), exige la mención del 
lugar donde se celebraron las actas. Pero, puesto que partimos del 
principio Locus. regit actum, si el estatuto local no exige la mención 
del lugar (lo cual acontecía con la ley inglesa en cuanto al testa
mento), no es posible exigir esta mención en virtud de la ley fran
cesa, salvo en los jueces la facultad de inquirir si efectivamente el 
testamento se celebró en país extranjero. 

931. L a aplicación de las formas locales es más controvertible 
en lo tocante á las actas privadas. Pudiendo cada cual hacer seme
jantes actas por sí mismo, sin la asistencia de oficiales públicos, se 
podría sostener qué deben regirse por, la ley del domicilio ó la ley 
nacional de las partes contratantes. T a l era en otro tiempo, en 
cuanto al testamento ológrafo, la doctrina de ciertos autores, en 
especial la del presidente Bonhier (2) (Gost. de Borgoña, cap. 28, 
núm. 20), doctrina que parece confirmada por el art. 999 del Có
digo c iv i l , según cuyos términos, el francés que se encuentre en 
país extranjero se halla autorizado, cualquiera que sea el estatuto 
local, para hacer sus disposiciones testamentarias por acta ó escri
tura privada. Pero este sistema, suponiéndolo aplicable á los tes
tamentos, no puede aplicarse de un modo general á las actas pri
vadas; porque si se trataba de un contrato sinalagmático hecho en 
París entre un inglés y un alemán ( V . núm. 928), ¿á qué legisla
ción referirse para la prueba? Sería preciso forzosamente atenerse 
alforum contradus. Eo. cuanto al testamento ológrafo mismo, la re
gla del art. 999 es un favor enteramente especial para el francés que 
se halla en país extranjero. E n las relaciones de las diversas pro
vincias de la antigua Francia, se aplicaba constantemente en otro 
tiempo la regla Locus regit actum, cuando el que testaba en un dis
trito se hallaba domiciliado en otro (Sent. del Parlamento de Pa
rís de 15 de Julio de 1777; Deneg. de 15 de Lluvioso, año n) . Esta 

(1) E n el caso de l a sentencia de 1,° de Febrero de 1843, se h a decidido, de h e 
cho, que las enunciaciones del acta probaban que h a b í a tenido efecto en Londres . 
E n los d e m á s casos no se h a negado el l u g a r de- l a c o n f e c c i ó n del testamento. 

(2) * L a misma doctrina es sostenida hoy d í a por M. Duguit , De los cónflivtot 
de la legislación relativos á la forma de las actas civiles (V . especialmente l a part. 2.% 
cap. I.0, seoc. 5.a, § 2.°) * 
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doctrina se referíá antiguamente á las ideas de feudalismo, que re
putaba súbdíto temporal á todo individuo que residía en el país. 
E n el día se refiere á la voluntad presunta del disponente. E n su 
consecuencia, se permite al extranjero que testa en Francia em
plear la forma ológrafa, aunque no se halle admitida en su país 
(Deneg. de 25 de Agosto de 1847); pero no se le permite excepcio
nal- con calidad de extranjero para validar un testamento por acta 
privada hecha en Francia que no esté conforme á la legislación 
francesa, y especialmente que no se halle escrita enteramente de 
su puño y letra (Deneg. de 8 de Marzo de 1853). 

932. L a fe de los libros de comercio se juzga según la ley de los 
lugares donde se han llevado los libros. E l extranjero que trata 
con un negociante, cuyos libros tienen una fe más ó menos exten
sa, se reputa referirse al uso local. Esta doctrina, consagrada por 
M. de Savigny (Ibid., § 381) según la jurisprudencia prusiana 
(Sent. de 1826 del Tribunal Supremo de Cassal) es de naturaleza 
propia para admitirse en todos los países (1). 

933. L a prueba testimonial se rige por los mismos principios 
que la prueba escrita. «El que ofrece la prueba testimonial de una 
obligación ó de una disposición de úl t ima voluntad (2), dice .Fcelix 
(núm. 233), pretende al usar este medio de prueba para reempla
zar la prueba más clara y más precisa que resulta, de las actas es
critas; pretende, por decirlo así, construir con declaraciones de tes
tigos, un acta idéntica á la que existiría por escrito, si la parte 
que ha contraído el empeño, ó que ha hecho la disposición, lo hu
biera hecho constar inmediatamente por escrito.» De donde la con
secuencia, que es preciso referirse a l estatuto local en cuanto á la 
admisibilidad de la prueba por testigos, bien se trate de la prueba 
de convenciones no consignadas por escrito, bien se trate de la prue
ba contra y fuera de lo contenido en las actas ó escrituras; así lo ha 
decidido para la admisión de la prueba testifical entre musulma
nes en la Argelia la sentencia denegatoria de 20 de Junio de 1864. 

(1) * L o s autores e s t á n m u y divididos sobre esta c u e s t i ó n . Parece que racio
nalmente se debe admitir que, en caso de conflicto, l a fuerza probatoria de los l i 
bros mercantiles debe determinarse por l a ley que rige el acta misma que es pre
ciso probar. (Cpr. Asser y E i v i e r , Elementos de derecho internacional privado, nú
mero 94.) * 

(2) E l C ó d i g o b á v a r o (lib. 3.°, cap. 3.°, art. 10) admite un testamento^nuncupa-
tivo en presencia de siete testigos, y e l C ó d i g o prusiano (tit. 12, part. 1.a, ar t . 172) 
l a facultad de comprometer de u n modo v á l i d o á su heredero de v iva voz y ante 
testigos á pagar legados basta l a concurrencia de l a v i g é s i m a parte de l a be-
xencia. 
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* Asimismo, el Tribunal Supremo ha casado un fallo del tribunal 
de Boulogne de 25 de Julio de 1878, que había declarado que no 
era admisible la prueba por testigos de una obligación contraída 
en Inglaterra por un francés á favor de un inglés (1). (Cas. civ. 24 
de Agosto de 1880.) * Sin embargo, esta regla debe combinarse con 
aquella según la cual, todo lo concerniente á la forma y la instruc
ción se rige por la ley del país en que está pendiente el asunto-
Así, cuando se dirige una comisión rogatoria por un tribunal ex
tranjero á un juez francés, este juez debe dirigir la información se
gún las formas de la ley francesa, y en cuanto al fondo, debe ate
nerse á las prescripciones de la ley que rige las convenciones de 
las partes. Sucede lo mismo, de un modo inverso (Pau, 29 de Abr i l 
de 1861), con relación á los exhortes (conmissions rogatoires) dirigi-
gidas por un tribunal francés á otro extranjero. E n la fórmula de 
las actas rogatorias expedidas por el presidente de los Estados-Uni
dos (M. Greenleaf, tomo 1.°, pág. 430, nota 1.a), el juez es invi
tado á oir á los testigos según la fórmula empleada en el país: B y 
the proper and usualprocess of your couri. 

Las condenaciones á penas que llevan consigo incapacidad de 
testificar pronunciadas en país extranjero, no llevan consigo inca
pacidad de declarar en Francia, según el principio general que l i 
mita el efecto de los condenas penales á los límites de la sobera
nía bajo el imperio de la cual han sido pronunciadas. Así, aun an
tes de la reciente ruptura del lazo federal entre los diversos Esta
dos de la América del Norte, se admitía, que la sentencia dada en 
uno de estos Estados no llevase consigo incapacidad de testificar 
en otro, salvo al jurado el tener en cuenta los precedentes morales ' 
del testigo (2). (M. Greenleaf, tomo 1.°, pág. 496.) 

934. Respecto de las presunciones simples, como de la prueba 
testimonial, debe estarse á la ley del país en que han acontecido 
los hechos litigiosos (Foelix, núm. 237). L a cuestión es más deli
cada respecto de las presunciones legales. Dejando aparte las reglas 

(1) * V . sobre este fallo las excelentes observaciones de M . S. Renau l t , E x a 
men doctrinal, en l a Revista práctica, 1881, p á g . 486. * 

(2) * E l Instituto de derecho internacional, en sus sesiones de Z a r i c h en 1877, h a 
adoptado sobre este punto una r e s o l u c i ó n contraria . V é a s e c ó m o e s t á concebida 
esta r e s o l u c i ó n : « L a admisibi l idad d é l o s medios de prueba (prueba l i teral , testi
monial, juramento, libros de comercio, etc.) y su fuerza pi-obatoria se determi
narán por l a ley del lugar donde h a pasado el hecho ó el acto que se t ra ta de 
prohar. L a misma regla se ap l i cará á l a capacidad de los testigos, s a l v ó l a s excep
ciones que los Estados contratantes juzguen conveniente sancionar en sus trata
d o s » (V. Anuario del Instituto de derecho internacional, I I año , p. 151.) * 
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particulares del derecho internacional sobre la autoridad de la cosa 
juzgada, parece que el tribunal nó puede sujetarse á seguir la pre
sunción de una ley extranjera, sino en cuanto se reñera al estatuto 
personal, como la presunción de paternidad respecto del marido. 
E n cualquiera otra hipótesis, creemos con M. Story (§ 630) que la 
presunción legal no puede tomarse sino de la ley del país en que 
el litigio se juzga (1). 

935. L a prestación del juramento da también lugar con bas
tante frecuencia, en el derecho internacional, á la expedición de 
comisiones rogatorias. Nadie duda que la cuestión de la admisibi
lidad del juramento debe regularse por la ley que rige en el fondo 
la controversia y no por la del país donde resida el juez llamado á 
recibirla. Pero la fórmula del juramento, ¿debe considerarse como 
decisoria litis? ¿Se dirá que la forma y el fondo son inseparables, 
puesto que la legislación extranjera no considera ciertas declara
ciones como probatorias sino en cuanto se reciben siguiendo un 
modo determinado? E s verdad que la autoridad del juramento, de
pendiendo de la opinión religiosa de las partes, puede hallarse más 
ó menos debilitada, según se conciba la fórmula en tal ó cual sen
tido. E n Bélgica, especialmente, la fórmula del juramento es para 
los católicos: «¡Asi Dios me ayude y sus santos!» Y para los protes
tantes: «¡Así Dios me ayude y su santo Evangelio!» Cuando un 
tribunal francés se halla encargado por un tribunal de Bélgica de 
recibir el juramento según las formas de este país, ¿debe sustituir
se á ellas la fórmula general de la ley francesa? E l tribunal de co
mercio del Sena lo ha decidido en principio el 6 de Agosto de 
1833: «Considerando, en derecho, que los tribunales franceses no 
pueden quedar sujetos á recibir un juramento sino en las formas 
ordinarias y acostumbradas, y según el uso del reino.» De hecho 

(1) M. G-reenleaf (tomo 1.°, §§ 29 y 30) parte de e.sto principio a l t ratar de l a 
presunción, de supervivencia, no admitida por e l derecho c o m ú n i n g l é s en l a h i p ó 
tesis de los eommorientes. * No vemos razones suficientes para apartarnos en mate
r i a de presunciones legales, de l a reg la que se sigue para l a prueha testifical, p a r a 
las simples presunciones, y en t é r m i n o s generales, para todos Jos medios de prueba. 
Siempre es l a ley del lugar en que se h a verificado el hecho ó el acto que se t r a t a 
de probar l a que debe s e ñ a l a r el g é n e r o de prueba admisible, a s i como su fuerza 
probatoria. Perfectamente lo explana Asser (Op. cit., n ú m . 79). « L o s medios de 
prueba deben determinarse desde un principio, « pripri, no pueden depender d e l 
lugar m á s ó menos fortuito en que el l itigio se incoa. E l ejercicio de u n derecho 
se'afianza de tm modo completo só lo cuando se puede probar su existencia en caso 
de controversia. E l uso de pruebas es inseparable del mismo d e r e c h o . » (Gpr., L a u -
rent, Dr . civ. in t , tomo 8.°, n ú m s . 46 y siguientes; Brocher , Curso de derecho inter
nacional privado, tomo 1.°, n ú m . 128, y 2.°, n ú m . 180; Weiss , Tratado elemental de de
recho internacional privado, p. 951.) * 
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el juramento se prestó, según la forma belga, de consentimiento 
de la parte á quien se defería. Pero si no tuviera lugar esta confor
midad, podría llegar á ser imposible la decisión del proceso, en el 
caso en que la fórmula francesa hubiese sido juzgada insuficiente 
en Bélgica. Guando nuestros jueces proceden por delegación de los 
jueces extranjeros, conviene generalmente adoptar la fórmula que 
es la única probatoria en el país de los litigantes. Pero en princi
pio no podría sujetarse á nuestros tribunales á recibir toda especie 
de juramento, porque seria faltar á la dignidad de la justicia auto
rizar de esta suerte toda clase de superstición, hasta el fetiquismo 
más grosero. E n otra decisión del 29 de Octubre de 1829, el tribu
nal de comercio del Sena ha adoptado un medio término entre la 
fórmula francesa y aquella cuyo uso se le pedía. Invitado por el 
tribunal de Colonia á recibir el juramento de negociantes israeli
tas, more judaico (V. núm. 422), ha declarado en su sentencia, «que 
si se-ha dicho (en la comisión rogatoria) que se preste el juramento 
en las formas prescritas por la religión judía, estas formás no pue
den entenderse sino de aquellas que son susceptibles de practicarse 
en él recinto de la audiencia; por estos motivos, el tribunal ordena, 
que, conforme á las prescripciones de la ley judía, M. M.. . pres
tarán el juramento que se ha exigido de ellos, puesta la mano en 
el Decálogo, según uso de esta religión.» E l tribunal de Colonia se 
contentó con que se prestara el juramento de esta suerte (1). 

936. Creemos también que cuando se deniega una indagación 
como escandalosa 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 investigación de la 
paternidad no nos parece admisible en Francia contra los que no 
son regnícolas, aunque se autorizara por la ley de su país. Por el 
contrario, es admisible contra los extranjeros, por el solo hecho 
de estar autorizada por la ley del país donde fué seducida la mu
jer. E s verdad que el art. 196 del Código del cantón de Vaud no 
admite la acción de paternidad de una vadense contra un extran
jero, sino en cuanto fuera admisible la investigación de la pater
nidad en el país á que pertenece este extranjero. Pero esta dispo
sición no es la aplicación rigurosa de los principios de la materia, 
y se podría muy bien considerar las leyes protectoras del honor de 
las mujeres como leyes de policía y seguridad, y obligatorias á to-

(1) * C p r . acerca del juramento bajo el punto de v i s ta internacional privado,. 
L a m e n t , Op. c i t , tomo 8.°, n ú m e r o s 5á y siguientes. • 
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dos los que habitan el territorio (Cód. civil, art. 3.°). Como quiera 
que sea, de que el Código vadense es más favorable á los extranje-

• TOS que á los nacionales, no se sigue que deba admitirse lo contra
rio entre nosotros y que pueda una francesa, cuando no pudiera 
a t aca rá un francés, declarar, con éxito, á un extranjero como 
autor de su embarazo, porque la ley del extranjero autorizara se
mejantes reclamaciones (1). E l espíritu de nuestra legislación, que 
proscribe semejantes investigaciones, considerándolas, con razón 
ó sin ella, tan inútiles como escandalosas, debe hacer que se apli
que la regla de una manera absoluta. E n este sentido ha dado su 
fallo el Tribunal Supremo (Den. 25 de Mayo de 1868). Pero si la 
sentencia que acredita la paternidad se ha dado en país extranjero, 
los Tribunales franceses tienen derecho perfecto para declararla 
ejecutoria en Francia (Pau, 17 de Enero de 1872. V . M. Deman-
geat, sobre-Foelix, tomo 1.°, pág. 432, nota a).. 

937. Finalmente, en materia criminal, siendo la justicia gene
ralmente territorial y no personal, los delitos que den lugar á per
secuciones contra extranjeros habrán sido cometidos casi siempre 
en nuestro territorio, y las pruebas serán, en su consecuencia, las 
que se hallan establecidas por la ley francesa. No se concibe casi 
la aplicación de una ley extranjera en semejante hipótesis, sino 
cuando se tratara de una cuestión prejudicial, relativa á convencio
nes celebradas en país extranjero. E s preciso observar además, que 
al someter á la ley penal francesa para la prueba, asi como para 
el resto de la instrucción ó procedimiento, á los extranjeros que 
cometen un delito en el territorio, no se hace más que aplicar el 
principio general, según el cual, se rige la prueba por la ley del 
país en que han acontecido los hechos. No es lo mismo, en el caso 
en que se trate de crímenes cometidos en país extranjero, sea por 
un francés, sea por un extranjero, cuando la ley ñ*ancesa (Cód. 
de inst., art. 5-7 modificado por la ley de 27 de Junio de 1866), au
toriza excepcionalmente la persecución ante los tribunales france
ses. E l adagio Locus regit actum, suponiendo una convención implí
cita, no se ha aplicado jamás á los crímenes. E l extranjero que 
ataca la seguridad ó la fortuna de la Francia, y, en todos los casos, 
el francés que infringe nuestras leyes penales en país extranjero, 
debía conocer nuestras leyes: en su consecuencia, tanto en esto 

(1) L a jur isprudencia a lemana presenta m u c h a diversidad sobre esta delicada 
c u e s t i ó n (V. las sentencias citadas por M, de Savigny, tom. 8.°, trad. f r a n c , 
p&g. 276, nota).. 
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como relativamente al efecto retroactivo, las jurisdicciones crimi
nales no pueden aplicar otra legislación que la ley actualmente 
en vigor en el país en que éstas se ejercen. 

938. Por respetables que sean el principio de la nacionalidad y 
el de la no retroactividad de las leyes, ¡quiera Dios que nuestros 
nietos vean realizarse la época en que, según las expresiones de 
Cicerón (De Bepuh.), non erit alia lex Bornee, alia Athenis, alia nunc, 
alia posthac; sed et omnes gentes et omni iempore una lex et sempiterna, 
et immortalis, continebit! 

*** L a doctrina expuesta en esta s e c c i ó n por M. Bonnier es en l a generalidad 
aplicable entre nosotros, como que comprende las reglas generales sobre derecho 
internacional, y h a b i é n d o s e expuesto extensamente las disposiciones especiales del 
derecho e s p a ñ o l sobre esta mater ia en las eruditas notas insertas en el Tratado 
de derecho internacional privado de M. Foelix por los directores de l a Jievista ge
neral de Legislación, y Jurisprudencia, nos oreemos dispensados de exponerlas en este 
lugar, lo cual , por su mucha e x t e n s i ó n , nos o b l i g a r í a á exceder los l í m i t e s de unas 
adiciones, y deber remit ir á nuestros lectores á l a obra mencionada. Pueden con
sultarse, sin embargo, las leyes 15, t í t . 1.°, Part . 1.a; l a 15, t í t . 24, Par t . 3.a; l a 24, 
t í t . 11, Part . 4.a; l a 18, t í t . 20, l ib . 10, y 8.a, t í t . 36, l ib. 12 de l a Nov. Reo.; e l B e a l 
decreto de 17 de Octubre de 1851; los a r t í c u l o s 17, 19 y 32 del R e a l decreto de 17 
de Noviembre de 1852, y las sentencias del Tr ibuna l Supremo de Jus t i c ia de 6 de 
Noviembre de 1837, de 27 de Noviembre de 1868, y del 1.° de Febrero de 1867 
( N . del T . ) 

Dispone el art. 600 de la ley de Enjuiciamiento civil, que los docu
mentos otorgados en otras naciones tendrán el mismo valor en juicio que 
los autorizados en España, si reúnen los requisitos siguientes: que el 
asunto ó materia del acto ó contrato sea lícito y permitido por las leyes de 
España; que los otorgantes tengan aptitud y capacidad legal para obligarse 
con arreglo á las leyes de su país; que en el otorgamiento se hayan obser
vado las formalidades y solemnidades establecidas en el país donde se han 
verificado los actos ó contratos, y que el documento contenga la legali
zación y los demás requisitos necesarios para su autenticidad en España. 

Con arreglo al art. 475 del Código de Comercio, las letras giradas en 
territorio español sobre países extranjeros se presentarán con arreglo á 
la legislación vigente en la plaza donde hubieren de ser pagadas. 

Preceptúa el art. 8.o del Código civil, que las leyes penales, las de po
licía y las de seguridad pública, obligan á todos los que habiten en terri
torio español. Según el art. 11, las formas y solemnidades de los contratos, 
testamentos y demás instrumentos públicos, se rigen por las leyes del país 
en que se otorguen. Cuando estos actos sean autorizados por funcionarios 
diplomáticos ó consulares de España en el extranjero, se observarán en 
su otorgamiento las solemnidades establecidas por las leyes españolas. 
Las leyes prohibitivas concernientes á las personas, sus actos ó sus bienes, 
y las que tienen por objeto el orden público y las buenas costumbres, no 
quedarán sin efecto por leyes ó sentencias dictadas, ni por disposiciones 
ó convenciones acordadas en país extranjero.—QN. de la R . ) 

P I N D K L TOMO SBGUÍÍDO 
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