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CAPITULO IV.

LOS LIBROS DE LOS COMERCIANTES.

130. Con relacién 4 los libros de comercio, el
articulo 1328 dispone que no hacen fe de los datos
que suministran, contra las personas no comer-
clantes, pero que pueden autorizar al juez 4 deferir de
oficio el juramento 4 una de las partes. Tales libros,
prosigue el articulo 1329, hardn fe contra los comer-
ciantes, pero si alguno quiere beneficiarse de este
modo, no puede rechazar lo que en contra suya re-
sulte del contenido de dichos libros. Para que no
haya lugar 4 dudas respecto de lo que el legislador
quiso decir en las disposiciones de estos articulos,
nos apresuraremos 4 declarar que el legislador no
ha querido en ellos regular la fe debida 4 los libros
de comercio entre los comerciantes, pues materia es
ésta de que trata especialmente el Cédigo mercantil.

E1 principio, pues, sentado por este articulo esque
los libros del comerciante no hacen fe en su favor
respecto de los suministros hechos 4 log no comer-
clantes; principio este perfectamente racional, puesto
que no es licito 4 nadie crearse un titulo é medio
de pueba en provecho propio. Sin embargo, la ley,
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siempre que los suministros se encuentren registrados
en dichos libros, da facultad para poder deferir de
oficio el juramento 4 una U otra parte. Tritase de
una disposicién excepcionalisima, asi como aquella
que obliga 4 la otra parte 4 sufrir las consecuencia8
de la prueba que el comerciante crea por si mismo;
toda vez que si el juez defiriese el juramento de
oficio al comerciante, y de su prestacién hiciera de-
pender la resolucién del litigio, el no comerciante
se encontrard expuesto 4 sufrir una condena, sélo
porque su contrario ha afirmado en juicio su propia
pretensién. Se entiende, por tanto, que se ha de li-
mitar la disposicién al caso taxativamente indicado
por el legislador, que es aquel en que se trata de
suministros hechos al no comerciante. de cosas re-
lativas al comercio que se ejerce; de donde se infiere
que si el comerciante hubiese, por ejemplo, regis-
trado en sus libros haber prestado 4 Ticio mil liras,
tal registro no autoriza al juez 4 deferir el juramento
de oficio, sino que la pretensiéon del comerciante
debe ser rechazada, si no demuestra el fundamento
con algin medio legal de prueba. Consideramos,
ademds, que los libros del comerciante deben ser
llevados regularmente, para que, fundindose en el
registro, pucda el juez deferir de oficto el juramento.
Verdad es que el texto del articulo que exami-
namos, no dice esto expresamente, pero sl se re-
flexiona que el legislador, hablando de libros de
comercio, no podin referirse mas que & aquellos
libros que se llevan de conformidad & sus prescrip-
ciones, y que en tanto pueden tales libros repre-
sentar una garantia de la verdad en punto a las
anotaciones que en ellos se hacen, en cuanto son re-
gularmente llevados, se comprende en segulda que
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el legislador antoriza al juez 4 deferir de oficio el
juramento, s6lo en el caso en que los libros se
llevan con la debida regularidad.

Deja la ley 4 la prudencia del juez el decidir en
cada caso, si sera mds oportuno y conveniente defe-
rir 4 una 6 4 otra de las partes contendientes el ju-
ramento de oficio. Tal libertad parécenos razonable,
puesto que el legislador no podia decidir & priori,
cuil de ellas deberd merecer mayor confianza. El
juez, por tanto, tendra en cuenta todas las probabi-
lidades, y la honradez mayor 6 menor de los liti-
gantes, y deferird el juramento 4 aquel que resulte
mas 4 propasito para atestiguar la verdad.

Si los libros de los comerciantes no hacen fe en
favor suyo, la hacen, no obstante, en su perjuicio;
toda vez que en este ultimo supuesto se trata de
una confesidn en contra de si propio, 4 la cual no
puede menos de atribuirsele fe, Hacen fe los tales
libros contra los comerciantes aun cuando las ano-
taclones y registros se refieran 4 cosas extrafias 4 su
comercio, pues que el legislador no limita sélo 4 los
suministros la disposicién del articulo 1329, como
hace en el 1328. Y hacen igualmente fe, aun cuando
no sean regularmente llevados, porque si esto se
exige como garantia de verdad, cuando lo que en
ellos se dice favorece al comerciante, tal garantia no
es preciso en el caso contrario.

Declarando la ley que los libros de los comer-
clantes hacen fe en contra suya, afiade luego que
aquel que de ellos quiere obtener algtn favor no
puede rechazar su contenido en lo que éste le perju-
dique. La anotacién que hace el comerciante en sus
libros de una obligacién por él contraida, no es mds
que una confesién suya, que en buenos principios de
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derecho no puede partirse en trozos en dafio del
que confiesa. (LXXYV.)

131. Los libros de los comerciantes frente 4 los
no comerclantes no constituyen, pues, una prueba,
sino una semiprueba.

«Es sabido que entre las diferentes opiniones re-
lativas 4 la importancia probatoria de los libros de
comercio, con respecto de los no comerciantes, pre-
valecla en Francia antes del Cédigo Napoledn lo de
que no constituian plenam probationem, nec omnino
semiplenam, sino aliqguam praesumplionem que podia
autorizar al juez 4 deferir el juramento 4 uno de los
contendientes. Esta oplnién fue adoptada por el le-
gislador francés en el articulo 1329, cual puede
verse ademds en la exposiciéon de motioos y en di-
versos autores como Larombiere, Zachariae y Demo-
lombe. Y tal es la opinién aceptada explicitamente
por el legislador italiano, el cual sustituye la locu-
cién francesa con ésta: pero pueden autorizar al juez
4 deferir de oficio el juramento 4 una ¢ 4 otra parte.

»Asi se ha dejado al aprecio judicial el deterir el ju-
ramento, segn la confianza que en todo caso le
ofrezca cada nna de las partes. En el caso en cuestién,

8l lo que aparece registrado en los libros del Banco,
tiene por una parte una confirmacién en las declara-
ciones explicitas de los apelantes de querer pagar, lo
que implica el reconocimiento de una deuda; y si por
otra el acreedor es una persona moral menos accesi-
ble 4 la mentira que una persona fisica, resulta evi-
dente que no cabe censurar la sentencia apelada que
deferia al Banco el juramento supletorio» (1).

Para que los libros de comercio puedan hacer la

(1) Tribunal de Apelacién de Génova, 4 de Diciembre de 1885,
xxxvilr, 11, 95.
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semiprueba 4 que alude el Cédigo civil, respecto de
los no comerciantes, ges preciso que sean llevados
con regularidad ?

En el articulo 48 del Cddigo mercantil, cuando
se habla de la prueba plena que pueden hacer los li-
bros entre los comerciantes, se exige que sean regu-
larmente llevados, mientras tal expresién no figura
en el articulo 1328 del Cédigo civil. Si el legislador,
pues, no exige tal condicién para que hagan semi-
prueba dichos libros entre los no comerciantes, no le
es licito al intérprete imponerla 4 su arbitrio. Por
otro lado, si es légico exigir la regularidad de los
libros cuando son admitidos 4 hacer prueba plens,
no lo es cuando sélo se infiere de ellos lo bastante
para constituir una simple presuncion.

«Considerando que aun cuando el vigente Cé-
digo mercantil exige que los libros llevados por los
comerciantes deban indistintamente conformarse 4
sus prescripciones, y que no puedan ser producidos
ni admitidos en juicio para hacer fe en favor de
quien los ha lHevado, si no se observaran, respecto
de los mismos, las formalidades establecidas, no
siendo licito distinguir entre un género y otro de
comercio, ni pudiendo asi darse el caso de que libros
faltos de lasformalidades exigidas por el Cédigo mer-
cantil puedan admitirse como prueba, esto, sin em-
bargo, no impide que puedan tomarse en conside-
racién en favor de quien los ha llevado las graves,
precisas y concordantes presunciones suficientes, pard
que el juez sea asi autorizado 4 irrogarse la facultad

de suplir la mayor prueba, mediante la delacién del
juramento de oficioy (1). (LXXVL)

(1) Tribunal de Apelacién de Turin, 21 de Junio de 185%
1v, 11, 541.
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132. El legislador, después de haber dispuesto en
el articulo 27 del Cdédigo mercantil, con respecto
4 las comunicaciones de los libros de los comer-
ciantes en los casos por él prescritos, dispone en el 28,
que en el curso de un litigio, aun cuando no se re-
fiera 4 los objetos indicados en el articulo anterior,
el juez puede ordenar de oficio, 4 4 instancia de par-
te, la exhibicién de los libros, para ver sélo aquello
que con el litigio se relacione. Esta disposicién, ¢es
aplicable también 4 los litigios civiles?

«(No hay por qué afirmar que la exhibicién de los
libros de comercio sélo puede ser ordenada por el
juez mercantil y no por los Tribunales civiles; pues
de dichos libros no habla sélo el Cédigo de Comercio,
sino también el civil, por lo que constituyen un me-
dio de prueba, cuya produccién en juicio se puede
ordenary (1).

«Resultando que se debe notar, que al tenor del
articulo 25 del Cédigo de Comercio, los jueces pue-
den, en el curso de un juicio, ordenar, 4 instancia de
parte 6 de oficio, la exhibicién de los libros de un
comerciante, disposicién ésta que es sin duda apli-
cable al caso presente, porque si bien no se trata de
litigio mercantil, hay, sin embargo, contienda entre
las partes sobre la exhibicién de los libros de un co-
merciante, no siendo posible dadar de que siempre
que la exhibicién de tales libros sea util para la so-
tucién del litigio pueden los jueces ordenarla.....» (2).

La ordenacidn de exhibir los libros es siempre una
facultad del juez, no una obligacién, por la forma

(1) Tribunal de Casacién de Florencia, 6 de Junio de 1881,
1xxin, 1, 1, 850,

(2) Tribunal de Apelacion de Turin, 5 de Marzo de 1860,
x, 11, 351.
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facultativa en que la disposicién legal estd conce-
bida (1).

Requerida y obtenida la exhibicién de los libros
de comercio, no se infiere ya que quien la ha pedido
deba someterse 4 los resultados de dichos libros,
sean cuales fuesen. «No hay ley que deduzca, como
hace la sentencia, de la peticidn de presentacién de
un titulo el cuasi contrato judicial que supone. Las
disposiciones del Cédigo de Comercio &4 que se alu-
de, refiérense s6lo al caso en que el requirente hu-
biese manifestado que daba fe 4 los libros de co-
mercioy (2). (LXXVIL)

133. Segun el articulo 26 del Cédigo de Comer-
cio, los comerciantes deben conservar, durante diez
afios desde la 1iltima anotacién, los libros que estin
obligados 4 llevar; pasado este término, ¢ podrd or-
denarse la exhibieién ?

No estando obligado el comerciante después de los
diez afios 4 conservar sus libros, puede hasta haber-
los destruido; no cabe, pues, obligarle 4 exhibir lo
que no exista. Pero si se demostrase que los libros
existen todavia, nada hay que impida al juez orde

nar su exhibicién (3).
Los comerciantes, ademds de los libros por la ley

prescritos, pueden llevar otros libros usuales en el
comercio ; ahora bien, la facultad dada al juez pars
ordenar la exhibicidén de los libros de comercio, ¢ $€

extiende 4 esos otros?

(1) Tribunal de Casacién de Milin, 8 de Mayo de 1869, 211,
1, 507.

(2) Tribunal de Casacién de Turin, 7 de Abril de 1808, %
1, 288. -

(3) Tribunal de Casacién de Florencia, 8 de Marzo de 1861,
xx1r, 1, 1, 258.
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«Dado que el vigente Cddigo de Comercio, si-
guiendo al de 1865, después de haber indicado en el
articulo 27 los casos en los cuales el juez puede orde-
nar la comunicacién de los libros obligatorios, en el
siguiente faculta al juez para ordenar, en el curso del
litigio, la exhibicién de los libros de comercio para
examinar sélo lo que con el litigio tenga relacidn.

»Que ante tal y tan amplia disposicién legal, es
evidente que no hay motivo para censurar la sen-
tencia del Tribunal que no ha hecho sino uso de una,
facultad expresamente concedida por la ley.

»Que al autorizar el legislador al juez para orde-
nar la exhibicién de los libros de comercio, sin
limitacidn alguna, no ha querido restringir tal facul-
tad 4 los solos libros obligatorios, sino que se ex-
tiende ésta 4 todos los libros y registros, que dado el
género de comercio, el juez considera como usuales,
-alvo que el comerciante que no estd en situacién de
exhibirlos, manifieste al juez las razones de ello, que
»] juez ademds apreciara» (1). (LXXVIIL)

134. Los libros de comercio (articulo 48 del C4-
digo) llevados regularmente, pueden hacer prueba
n juicio entre comerciantes en materias mercantiles.

Es obvia la razén de tal regla, porque el comer-
lante puede desmentir los asientos de su contrario
‘on la presentacién de los suyos; cosa que no siendo
wsible con relacién 4 los no comerciantes, 1mpide
fue tal fe subsista, por ser injusto permitir al acree-

lor crearse el titulo contra el deudor, sin garantia
alguna en favor de éster (2).

(1) Tribunal de Casacién de Turin, 30 de Agosto de 1887,
uxx, 1, 1, 706.

(2) Tribunal de Apelacién de Milan, 22 de Diciembre de 1889,
L, 11, 205.
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El texto dice que los libros bien llevados pueden
hacer prueba plena entre comerciantes sobre asuntos
del comercio; por tanto, si pueden hacer pruebs
plena, es que hay casos en que pueden no hacer tal
prueba, de donde resulta la consecuencia de que
compete al juez apreciar los resultados de los libros,
considerando, segin sus convicciones, si hacen 6 no
tal prueba plena.

»De que los libros debidamente llevados puedan
suministrar prueba en juicio, en el recurso se sacs
una consecuencia excesiva, segin la cual los libros
deben ser atendidos. El sentido legal es el de que
los libros puedan ser usados como medio de prueba,
pero no que sean por si mismos irrecusables sin
que el juez pueda apreciar su valor. Si los libros de
comercio llevados en debida forma constituyen ups
fuente probatoria, puede ocurrir que en elles no esté
la prueba que se necesita, y aun cuando esté, debers
ser seriamente estimada. Ahora, esto supuesto, el Ii
tigio presente hubo de depender de un juicio de he-
cho, reservado al juez y sustraido 4 la competencid
del Tribunal de Casacién; y no puede censurars
ante éste la violacién de las normas de apreciacion de
pruebas. Asi, pues, al considerar la sentencia rect-
rrida que la prueba proporcionada en los libros I*-
sultaba dudosa y sospechosa, y al deferir en su V152
el juramento supletorio al demandado, el Tribvo.llal
Supremo no es competente para someter tal juiClOé
exameny (1).

Es de advertir, ademds, que los libros pueden h%-
cer prueba entre los comerciantes, pero sélo tratal”

(1) Tribunal de Casacién de Roma, 5 de Enero de 1831,
Xxxur, 1, 1, 215.
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dse de asuntos mercantles, esto es, de operaciones
del género de aquellas 4 que las partes se dedican.
“ise trata de asuntos puramente civiles, los libros
de los comerciantes no se deben admitir como prueba.
n aun entre comerciantes. (LXNXIX))

135. Parma que loz libros de comercio hagan
prueba en juicio. deben ser regularmente hevado::
en este caso es cuando pueden hacer prueba en favor
de quien los lleva. Resulta esto de los articulos 29
v 50 del Codigo de Comercio. En el primero se dice
que para que los libros que el comerciante debe te-
ner puedan hacer prueba 4 favor de quien los tene,
es nece~ario que <e ohzerven las formalidades por la
ley establecidas; en el otro se dice que todos los li-
tros de los comerciantes, llevados de cualquier modo,
Lacen prueba en contra de elle=, pero que quien quiera
aprovecharse de ellos, no puede hacer distinciones
respecto de su contenido.

De esto resulta claro, que <i tales libros se llevan

reqularmente. pueden hacer prueba en tavor del co-
merciante que los lleve.

Es de notar, -in embargo, que el articulo 49. en el
cual ~c dizpone que los libros no llevades con regu-
landad no pueden hacer prueba en pro de quien ! 3
lleva. v del cual sesaca la consecuencia de yue st los
ibro- e llevan bien pueden hacer prueba en pro de
qwen los lleva, se refiere sdélo & los libres que les
cemerciantes o~-an ob'igades u Hevar, rno a I - otre s,
que nu ~on obligatorics. aunque -1 usuales en el co-
mercio. De donde <e infiere que lca libres resular-
meunte llevadcs, v que pueden probar en favor de
quen los Heva, <)n ~Slo lo- pn-wcrir.ua por la ley.

Supue~to que, si por L.- exigencias especiales del
comercio, del cual scn alma y vida la buera fe, la
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facilidad y prontitud en las contrataciones, el legisla-
dor ha conceptuado oportuno, separdndose del rigor
del derecho comun, queel comerciante puede obtener
la prueba de sus propios libros para sus litigios, tam-
bién ha rodeado esta concesién de todas aquellas pre-
cauciones mds adecuadas para garantirles de los
abusos y fraudes 4 que pudieran dar lugar.

»Ast ocurre que sélo & aquellos libros que los co-
merciantes estdn obligados 4 llevar, es 4 los que ba
atribuido la virtud probatoria en juicio entre comer-
clantes en materia del comercio, y con la condicién
de que se han de observar en ellos las formalidades
estableciaas, pudiendo, en el caso en que tales forma-
lidades se descuiden, ser invocados los libros contra
el comerciante que asi los lleve, pero no en su favor.

» Tres son los libros obligatorios para los comer-
clantes, y, por tanto, privilegiados: 1.°, el diario, que
presenta dia por dia sus débitos y créditos, las opera-
ciones de su comerclo, sus negocios, aceptaciones y
giros, v en general cuanto recibe y paga por cual-
quier titulo; 2.° el libro copiador de cartas y telegra-
mas que expide, aparte del paquete en que debe con-
servar los que reciba; 3.° el libro de inventarios, en
que deben constar los que debe hacer cada afio de
sus bienes muebles é inmuebles, deudas y créditos de
cualquier naturaleza que sean, 1 origen de donde pro-
vengan.

» Estos libros, antes de ser puestos en uso, son nu-
merados y firmados, folio por folio, por un juez del
Tribunal y por el pretor; en la tltima pigina de
cada libro se debe declarar el ntiimero de tolios que
le componen, poniendo el juez y el pretor la fecha
y su tirma,

»El diario debe presentarse una vez al aiio al Tri-
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bunal 6 al pretor, que lo visara bajo la 1iltima linea
escrita.

»En el Tribunal hay un registro en el cual se in-
dican los nombres de los comerciantes que han pre-
sentado los libros, la naturaleza de éstos y el niimero
de folios firmados. Lo mismo debe hacerse con log
diarios visados.

» Los libros indicados se deben llevar por orden de
fechas, sin Jdejar espacio alguno en blanco y sin notas
marginales ni raspaduras; cuando sea preciso alguna
cancelacion, debe hacerse de modo que las palabras
canceladas sean siempre visibles.

»Sélo estos libros, debidamente llevados, pueden
hacer fe &n favor del comerciante que los tiene.

» Los demds libros, que suelen usarse en el comer-
cio, no tienen por si este valor, y se deja al comer-
ciante completa lihertad para tenerlos 6 no.

» Ahora bien; los liquidadores nombrados por el
Tribunal, al proceder 4 las operaciones que se les ha
encargado, comenzaran por describir el sistema em-
pleado por la casa Rocea, en punto & contabilidad,
segin resulta de los libros de almacenes, movimiento
de caja y primeras notas de contabilidad.

» Basta mentar los titulos de estos libros para de-
mostrar que no son aquellos 4 los cuales la ley atri-
buye el valor de prueba en favor del comerciante
que los ha levado. Haciéndose ‘esto aun mds evi-
dente con la descripeién hecha por los citados liquida-
dores, de la cual resulta que en los libros de alma-
cén se anotaban las partidas de granalla recibidas por
la casa Rocea, y entregadas & los diferentes compra-
dores; en los de movimiento de caja se anotaban las

surnas en caja; y en el iltimo se anotaban las deudas
de la granalla vendida. Segiin esto, ninguno de estos

23
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—_— et _im

libros presenta la historia escrita dia por dia de las
deudas y créditos, operaciones-de la casa, negociacio-
nes, aceptaciones y giros, no pudiendo suplirse este
defecto, y quedando adem4s sin cumplir la exigencia
legal del inventario anual.....

» Estos libros, pues, no pueden por su propia na-
turaleza y por la manera como han sido llevados,
ocupar el lugar de aquellos que, llevados segun la
forma por la ley exigida, pueden hacer fe en favor
del comerciante que a la ley se ha acomodado» (1).
(LXXX.))

136. Los libros de los comerciantes no llevados
regularmente no pueden hacer prueba en su favor,
segun el articulo 49. Si en el caso antes citado no
son admitidos 4 hacer prueba, Jpodran constituir
una semiprueba ¢ un principio de prueba, que auto-
rice al juez para deferir de oficio el juramento?

«En virtud de la expresién usada por el ar-
ticulo 48 del Cédigo de Comercio—pueden hacer
prueba en juicio—se puede conceptuar que queda
slempre al prudente arbitrio judicial conceder 4 los
libros mayor é menor fe, estén éstos 6 no estén per-
fectamente llevados. Por otra parte, es verdad que
la ley prescribe ciertas formalidades para llevar los
libros que puedan merecer fe; mas, por la natura-
leza misma de las cosas, no se puede admitir que la
falta de cualquiera de esas formalidades implique la
destitucién de toda fuerza probatoria 4 todo el libro,
porque la ley no alude 4 esto ni conmina con tal
cosa, y porque seria absurdo, por ejemplo, que en
virtud de tal 6 cual raspadura 6 enmienda que hu-

(1) Tribunal de Casacién de Turin, 16 de Julio de 1879, xxx1,
1, 10, 75.
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biese en un gran registro, todo este perdiera su fe.
A lo més, podrian anularse aquellas anotaciones al-
teradas, irregulares é dudosas» (1).

Debe, ademds, tenerse en cuenta que si la ley
prohibe atribuir fe 4 los libros no bien llevados, en
favor de quien los ha llevado, no prohibe inducir
de los libros mismos una semiprueba é una presun-
cién en favor del comerciante. Siendo en materia co-
mercial admisible todo medio de prueba, es, por
tanto, admisible el juramento de oficio deferido en
vista de los resultados de libros no llevados regular-
mente.

137. Segtin el articulo 27 del Cédigo de Comer-
cio, la comunicacién de los libros, de las circulares
y de los paquetes de cartas y telegramas indicados
en el articulo 21, no puede ser ordenada en juicio,
sino en los casos de sucesion, de sociedad, de quie-
bras 6 de comunidad de bienes. Segin el articulo 28,
en el curso de un litigio, aunque éste no se refierad
los objetos indicados en el articulo 27, el juez
puede ordenar 4 instancia de parte 6 de oficio la
exhibicién de los libros comerciales para extraer
tan s6lo aquello que al litigio se refiera; puede orde-
nar también la exhibicién de cualquier carta 6 tele-
grama relativo al litigio mismo.

Concordando lo dispuesto por los articulos citados,
no se debe confundir la comunicacion (reconoci-
miento), con la exhibicidn de los libros.

«La ley distingue con precisién la presenfacidn de
los libros del reconocimientv de los mismos, y la
exhibicidn 6 presentacidn de los libros es bien dis-

(1) Tribunal de Apelacion de Mildn, 24 de Octubre de 1887,
XL 11, 88.
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tinta del reconocimiento, pues que con la primera los
registros y libros no deben ser examinados en su te-
nor completo, sino consultados sélo sobre aquel
punto especial, 4 fin de que se pueda ver lo que
tiene relacién en la contienda pendiente entre las par-
tes, para comunicarles 4 los interesados el extracto
correspondiente.

» Por el contrario, el reconocimiento se verifica y
obtiene mediante la entrega de los libros y registros
del contrario en forma, con facultad de examinarlos
y recorrerlos por entero. El juez, ademas, no puede
disponer el reconocimiento, sino en los casos deter-
minados por la ley; supuesto que el comerciante no
est4 obligado 4 comunicar sus libros en todo litigio,
mostrando asi @ las otras partes el secreto de sus
operaciones, 4 menos que se trate de interés de ca-
racter publico, como una quiebra que puede entra-
fiar la bancarrota.

»Este concepto racional en punto & exhibicién,
encuéntrase encarnado en la respuesta latina,
cuando en discusién semejante el jurisconsulto Gayo,
hablando de la presentacién en juicio de los libros
de los argentari y banqueros, decia: scilicet est non
totum cuique codicem rationem toteeque membrance ins-
piciendi describidende qui potestas fiat, sedut ea sola
pars rationum, que ad instruendum aliquem perti-
neat, inspiciatur et describatur (1).

»Las normas para la aplicacién de este principio
no exigen la notificacién 4 la parte contraria, sea
porque la ley no la impone, sea porque, tratindose
de conseguir la simple aclaracién de un hecho, son
indiferentes la forma y el total contenido de aquellos

(1) Leg. 10, De edendo.
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libros; bien porque la presencia del juez, que escucha
de boca del que presenta el libro, la partida que se
debe extraer es garantia suficiente, 6 bien, todavia,
porque tratdndose de controversia relativa 4 un
stmple hecho, no puede llamarse esto propiamente
una instruccion judicial, sino mas bien una manera de
traer al proceso la partida que, anotada en el libro,
y aun después de comunicada 4 la parte, pueda siem-
pre ésta impugnar su valor y aprecio, sin tocar al
procedimiento, en el cual no tenia derecho 4 inter-
veniry (1).

En idéntico sentido se decidié el Tribunal de Ca-
sacion de Florencia (2). (LXXXL)

NOTAS Y ADICIONES.

(LXXYV.) Respecto 4 la fe que hacen los libros
de los comerciantes contra los que no lo son, con-
viene tener en cucnta lo que dispone el articulo 1228
del Cddigo civil (ya citado), gue es doctrina muy
parecida & la sustentada por el autor.

En cuanto 4 la prueba entre comerciantes, esta-
blece el articulo 24 del Cddigo de Comercio: «que
los libros de los comerciantes probaran contra ellos
sin admitirles pruebas en contrario; pero el adversa-
rio no podra aceptar los asientos que le sean favo.
rables y desechar los que le perjudiquen, sino que
habiendo aceptado este medio de prueba, quedara su-
jeto al resultado que arrojen en su conjunto, to-

(1) Tribunal de Apelacion de Napoles, 9 de Septiembre de 1872,
xxiv, 11, 628.
(2) Decision de 8 de Mayo de 1881, xxxu, 1, 1, 958,
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mando en igual consideracién todos los asientos re-
lativos 4 la cuestién litigiosa.»

(LXXVI.) Respecto del caso, la doctrina juri-
dica que rige en Espaiia es la consignada en la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 11 de Marzo
de 1863. «Las notas de libros cobradores 6 de cuan-
tos de uso privado, por carecer en si de las formali-
dades legales de una obligacién estricta, no son do-
cumentos ‘eficaces para probar lo que las mismas
expresan, si no son reconocidas en juicio por el deu-
dor 6 por la parte contra la cual se producen.»
Véase, ademds, el citado articulo 1227 del Cédigo
civil.

(LXXVIL) En Espafia no puede decretarse la ex-
hibicién de los libros de los comerciantes, como me-
dio de prueba, sino en casos excepcionales. Basta para
demostrar este aserto tener en cuenta lo que dispone
el articulo 605 de la ley de Injuiciamiento civil;
«cuando hayan de utilizarse como medio de prueba
los libros de los comerciantes, se practicara lo que or-
denan los articulos 51 y 52 del Cédigo de Comercio
(46 y 47 del vigente de 1885), verificindose la exhi-
bicién en el despacho 6 escritorio donde se hallen
los libros.»

Articulo 46 del Cédigo de Comercio. « Tampoco
podrs decretarse 4 instancia de parte la comunica-
cién, entrega 6 reconocimiento general de los libros,
correspondencia y deméas documentos de los comer-
ciantes, excepto en los casos de liquidacidn, sucesion
universal 6 quiebra.»

Articilo 47, «Fuera de los casos prefijados en el
articulo anterior, sélo podrs decretarse la exhibicién
de los libros y documentos de los comerciantes, 4
instancia de parte 6 de oficio, cuando las personas 4
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quienes pertenezcan tengan interés 6 responsabili-
dad en el asunto en que proceda la exhibicién, El
reconocimiento se hard en el escritorio del comer-
ciante & su presencia, 6 la de persona que comisione,
y se contraerd exclusivamente 4 los asuntos que ten-
gan relacién con la cuestidn que se ventila, siendo
éstos los tinicos que podran corroborarse.»
(LXXVIIL) En nuestra patria, seguin el articulo
49 del Cédigo de Comercio. «Lics comerciantes y sus
herederos y sucesores, conservardn los libros, tele-
gramas y correspondencia de su giro en general, por
todo el tiempo que éste dure, y hasta cinco afios des-
pués de la liquidacién de todos sus negocios y de-
pendencias mercantiles.» Aun cuando no conocemos
jurisprudencia respecto de las dos cuestiones que
trata en este niumero 133, entendemos que puede
aplicarse 4 Espafia lo existente en [talia, puesto que
no hay doctrina legal que 4 ello se oponga.
(LXXIX.) Tampoco en Espaiia hacen prueba
plena los libros de los comerciantes, aun llevados con
todos los requisitos legales, en ciertos casos como
en el previsto en el parrafo segundo del articulo 48
del Cédigo de Comercio, que dice: «Si en los asien-
tos de los libros llevados por dos comerciantes no
hubiese conformidad, y los del uno se hubieran lle-
vado con todas las formalidades enumeradas en este
titulo, ylos del otro adolecieran de cualquier defecto
6 carecicran de los requisitos exigidos en este Cdédigo,
los asientos llevados en regla harin fe contra lo de
los defectuosos, 4 no demostrarse lo contrario por
medio de otras pruebas admitidas en derechoy, y en
el 4.° en que se lee: «Si los libros de los comer-
ciantes tuvieran todos los requisitos legales y fueran
contradictorivs, el juez 6 Tribunal juzgard por las de-
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mas probanzas, calificindolos segin las reglas ge-
nerales del derecho.»

(LXXX.) En Espaiia rige la misma doctrina ju-
ridica, como lo comprueba lo prescrito en el pé-
rrafo segundo del articulo 48 del Cédigo de Comer-
cio. En cuanto al valor probatorio de los demés
libros que lleven los comerciantes, fuera de los exi-
gidos expresamente por el Cédigo, puede haber casos
en que hagan prueba, y es cuando haciendo uso de
la facultad que les concede el articulo 34, los legali-
cen con arreglo 4 lo dispuesto en el 36; puesto que
entonces, revestidos de las mismas formalidades que
los otros, estdn revestidos de aquellos requisitos que
los garantizan contra el peligro de fraude 6 de abuso

por parte de sus tenedores.

(LXXXI.) Segtin el Cédigo de Comercio espa-
fiol (articulo 46 y 47 ya copiado), existe la dife-
rencia que aprecia el autor entre la exhibicién y el
reconocimiento.
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CAPITULO V.

DE LOS REGISTROS Y DE LOS PAPELES PRIVADOS,

138. Los registros y los papeles privados no hacen
fe, segin dispone el articulo 1330, en favor de quien
los ha escrito, porque nadie puede crearse un titulo 6
un medio legal de prueba que le sea favorable. La
disposicion excepcional, por la que se faculta al juez
para deferir de oficio el juramento, cuando en los
libros de los comerciantes se contenga una anota-
cién en su favor, no se aplica al caso en que la ano-
taclén conste en registro ¢ papel privado, aun cuando
pertenezcan éstos 4 un comerciante, porque la ex-
cepcién no puede ampliarse 4 mds casos de los pre-
vistos por la ley.

¢ Qué se entiende, segiin esto, por registros y pa-
peles privados 6 domésticos? Los particulares que no
¢jercen el comercio no estdn obligados por la ley 4
tener libros & anotaciones de ningun género, asi que
no se puede atribuir 4 las expresiones usadas por el
legislador un signiticado legal. Conviene, pues, dar-
les aquel sentido yue tienen en el uso corriente,
supuesto (ue en la categoria de papeles privados 6
domésticos estdn todas aquellas hojas sueltas en que
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dnad

cada cual escribe 4 anota sus apuntaciones, sin formar
un libro 4 registro formal.

En estos registros é papeles domésticos, cuando
revisten tal cardcter, no se exige en ellos la firma
del que los escribe, como tampoco se exige la del co-
merciante cuando anota un suministro hecho en sus
libros; pero ¢deberdn estar escritos de puiio y letra
del propietario, 6 bien se reputan papeles domésticos
aun cuando sean de letra de mano extrafa? Dispo-
niéndose en el articulo que examinamos que los re-
gistros y papeles domésticos no hagan fe en favor
de quien los escribe, parece como que el legislador
no conceptiia como documento de ese género mas
que los que estdn escritos de puifio y letra del pro-
pietario. Lo cual, si es admisible en tesis general,
puede sin embargo, no serlo cuando lo escrito sea
obra de persona 4 quien el propietario confiara el
encargo de llevarle sus libros, é de las anotaciones
de cuanto deseaba no resultase desmentido. En este
caso, en virtud de las relaciones juridicas entre man-
dante y mandatario, lo escrito por este tultimo debe
considerarse como hecho por cuenta y orden de su
principal. Aquellos, pues, 4 quienes interese, deberan
demostrar que la persona que ha hecho la anotacion
en los libros 6 papeles del propietario, tiene de éste
semejante encargo, y una vez demostrado esto, no
podrd ya desconocerse en el documento el caricter
de papel 6 escrito doméstico.

Caracteristica esencial de los papeles domésticos
es que queden en posesién de aquel que los ha escrito
para su gobierno. Cuando una anotacién relativa 4
obligaciones contraidas se entregue al acreedor, y?
no se trata de un documento doméstico, sino de un
tttulo, si ademds tiene la firma del deudor. La libreta,
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por ejemplo, que el patrono entregue 4 su servidor,
en la cual se anota el salario que le es debido, no
puede considerarse como un simple papel domestico,
pues asume el cardcter de un verdadero titulo.

«El Tribunal, dice el de Casacién de Napoles, ha
observado que se comete otro error en el concepto
expresado por el inferior, porque las cuentas aproba-
das no debieron considerarse como titulos, sino como
simples papeles domésticos. Il Tribunal ha invocado
los articulos 1325 y 1330 del Cédigo civil; sin em-
bargo, de tales disposiciones es quiz4 aplicable la pri-
mera en favor del recurrente, porque en la cuenta
escrita y firmada por el patrono, estd precisamente la
promesa de que habla el articulo 1323, y no es apli-
cable la otra, porque la libreta fué entregada al ser-
vidor, por lo que no puede llamarse papel domés-
tico, pues para ser tal, debia permanecer en poder
de quien lo escribié; no pudiendo decirse que falta
la mencién de querer suplir el titulo, porque esta
mencién es necesaria precisamente cuando el registro
queda en poder del deudor, y no cuando se la deja
al acreedor» (1). (LXXXIL)

139. Si loy registros y los papeles domésticos no
prueban en favor del que los ha escrito, tampoco
prueban en favor de sus herederos, en cuanto éstos
no son sino continuadores de la misma persona del
autor. '

En las relaciones entre el padre y los hijos 6 entre
estos 1iltimos, ghardn fe los papeles domésticos?

Para responder afirmativamente convendria in-
troducir en el texto una distincidn que el legislador
no ha puesto. El papel doméstico prueba sélo contra

(1) Decis. del 5 de Noviembre de 1883, xxxvrt, 1, 1, 486,
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quien lo escribe, no en su favor; el padre, segin
esto, no puede hacer servir de titulo su anotacién
contra el hijo, ni el hijo, en sus relaciones con sus
hermanos, puede invocar tal anotacién como un
medio de prueba, en cuanto si los registros domés-
ticos prueban 4 favor de tercero contra el que los
ha escrito, no prueban 4 favor de un tercero contra
otro tercero. Suponiendo, pues, que el padre re-
gistré en sus libros domésticos, haber entregado
una cantidad dada 4 uno de sus hijos, no solo éste
no podra, con la base de tal anotacién tan solo, ser
condenado al pago de la suma anotada, sino que ni
los otros hijos, cuando se trate de la apertura de la
sucesién paterna, podrdn, funddndose en tal escrito,
pretender la colacién de la suma anotada como deuda
de uno de ellos.

Se ha juzgado, sin embargo, con respecto de esta
ultima hipétesis, que la anotacién puede servir de
principio de prueba escrita, para hacer admisible la
testimonial, con el fin de demostrar en las relaciones
entre los diversos hermanos, el hecho de la entrega
4 uno de ellos de la suma anotada en el registro do-
méstico (1).

No somos de este parecer, porque el escrito que
se conceptiia como principio de prueba, debe pro-
venir de aquel mismo contra quien la prueba testi-
tifical se invoca. En el supuesto indicado, el escrito
no proviene de la parte 4 quien se opone, asi no
puede valer en contra suya. Verdad es que el es-
crito proviene del autor de la sucesién, pero desde
este punto de vista, también proviene de los cohere-

(1) Tribunal de Casacién de Turin, 14 de Abril de 1853,
v, 1, 404,
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deros que le invocan en su interés, y no sélo de
aquel contra quien se opone; falta, pues, el extremo
por la ley exigido para constituir el principio de
prueba escrita.,

140. Mds arriba hemos anotado, que el registro
prueba contra quien lo tiene, aun en el caso en que
las anotaciones no hayan sido hechas de su mano,
sino de mano de la persona encargada de hacerlo.
Ahora bien; si la anotacién prueba en este caso
contra el propietario y el que conserva el registro,
no puede hacer igual prueba contra aquel que, en
virtud del encargo recibido, ejecuta la anotacidn.
Suponiendo que el hijo encargado de tomar nota en
los registros domésticos anota en ellos el pago de
una suma, no podri de esto deducirse la prueba de
que el hijo ha recogido para si la suma pagada.

«Si es verdad que aparecen registradas por Ber-
nati en el libro doméstico algunas entregas, podria
pensarse que ambos hermanos anotaban en el libro
mismo las sumas que su madre exigia y daba, toda
vez que no sabiendo ella escribir, estaba imposibili-
tada para tomar nota alguna; las anotaciones, pues,
hechas por Bernati de las sumas que salian, prowi-
nientes de la madre, pueden, si, hacer fe del hecho
material de la salida, pero no valen, ciertamente, para,
constituir por si la prueha de que hiciese suya la
suma que salin, prueba indispensable para poder
exigirle en este punto cuentas» (1).

141. Segun dispone el articulo 1330, los registros
y papeles dowmésticos hacen fe contra el que los ha
escrito en solo dos casos: el primero, ocurre siem-

(1) Tribunal de Apelacion de Génova, 5 de Febrero de 1853,
v, 11, 173.
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pre que en el escrito se enuncia formalmente el re-
cibo de un pago, y el otro cuando, conteniendo una
obligacién contraida por el que ha escrito, se lea que
la anotacién se ha hecho para suplir la falta de titulo
del acreedor.

Examinaremos estos casos separadamente.,

En cuanto al primero, la ley exige la enunciacién
formal de un pago recibido: ¢qué debe entenderse
por enunciacién formal? Un pago puede enunciarse de
dos maneras, bien para librar al que paga, bien para
gobierno y memoria de quien recibe. En el primer
caso el fin de la enunciacion es proporcionar al acree-
dor la prueba de su pago; en el otro, la enunciacién
se limita 4 consignar un hecho realizado, y en este
sentido precisamente debe entenderse la enunciacion
formal de que habla la ley. La diferencia entre los
dos casos es bien notable. Un recibo puede prepa-
rarse por el acreedor, en espera de un pago préximo
del deudor; pero si éste no paga por entonces, y no
habiéndose destruido el recibo del acreedor queda
entre los papeles domésticos, ;serda justo que se
haga depender la prueba del pago de semejante pa-
pel ? Por el contrario, cuando el escrito no estd re-
dactado en forma de recibo, sino que de su tenor re-
sulta claro que se ha hecho para poder recordar al
acreedor el pago verificado, se debe racionalmente
suponer que se haya escrito la anotacién con pos-
terioridad al pago, por lo cual puede ser invocads

como prueba de éste.

El segundo caso del articulo 1330 es muy distinto
del primero. En éste, en efecto, se tiene la enuncia-
cién hecha por el acreedor del pago recibido, y en
ella se contiene la de la extincién de la obligacion
que no puede revivir. En el otro se tiene la enuncia-
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ci6n de que el que escribi6é habia asumido una obli-
gacién, y asi es cierto, en virtud de la misma, que
la obligacién existe en el momento en que la anota-
cién se ha hecho; pero, ¢serd por esto igualmente
clerto que la obligacién existe atin, cuando el papel
domeéstico se presente contra el propietario? ¢ No
puede, entretanto, el acreedor que ha hecho la anota-
cién, haber saldado completamente su deuda? Si,
pues no hay certeza de que el que ha escrito estd adn
obligado, no es l6gico que el papel en que se ha ano-
tado una obligacidn suya, tengsa siempre fuerza pro-
batoria en contra suya. Por respeto, precisamente, 4
estas consideraciones, el legislador sélo admite que
la anotacién de la obligacién hecha en el papel 6 re-
gistro doméstico, hace prueba contra el que lo ha
escrito, cuando se advierta que la anotacién se ha he-
cho para suplir la falta de titulo 4 favor del acreedor.
El motivo de esta condicién es ficil de compren-
der. IIn efecto, la mera enunciacién de la obliga-
cién hecha por el deudor en sus registros de familia,
no sirve, segin la intencién del (ue escribe, sino
como simple recucrdo, mientras el acreedor tiene
una prueba escrita de su derecho. Puede ocurrir, por
tanto, en este caso, que el deudor pague su deula,
retirando el documento privado que el acreedor tiene,
sin cuidarse de canc:lar la meneidn 6 anotacion por
él sentada en su libreta doméstica ; ¢ serd razonable,
pues, que una anotacién de este género obligue al
deudor 4 un segundo pago? Al contrario, cuando
resulta que la anotacién de la deuda se ha hecho
con el solo tin de suplir el titulo que falta al acree-
dor, se puede estar cierto de que efectuindose el
pago, el deudor cancelard la anotacidén referida. Asi
81 la anotacidn subsiste, ha de conceptuarse que el
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deudor no habia satisfecho atin su deuda, y ha de
considerarse aquélla con fuerza probatoria.

Fuera de los dos casosindicados en el articulo 1330,
los papeles y registros domésticos no hacen fe contra
quien los ha escrito: pueden, sin embargo, consti-
tuir un principio de prueba escrita, siempre que sea
verosimil lo que en ellos se sustente, siendo admi-
sible entonces en su apoyo invocarse la prueba de
testigos.

142. Si lo escrito en los papeles 6 registros do-
mésticos presenta signos que indiquen la cancela-
cién, ghard fe contra el que lo hubiere escrito? No
se puede responder 4 esta pregunta sino distinguiendo
caso por caso. Si lo escrito enuncia un pago, no hace
m4s que testificar la existencia de un hecho que se
ha realizado; ahora, gel hecho se extingue con la
destruccién é con la cancelacidn del escrito destina .o
4 conservarlo como presente en el recuerdo? No;
porque nadie tiene poder de hacer que un hecho
deje de ser un hecho; el principio de contradiccién
lo impide. No obstante, pues, que el escrito que
enuncia formalmente un pago recibido, presente
signo ¢ trazas de cancelacién, atestiguard siempre
contra el que lo ha hecho la existencia del hecho
consumado. Por el contrario, si lo escrito enuncia
la obligacién contraida por el que escribe, su can-
celacidén no puede, ciertamente, hacer que la obliga-
cién no haya existido; pero puede demostrar que se

ha extinguido, y que se ha querido por esto cance-
lar su memoria, que viene 4 suplir la falta de titulo
del acreedor; por donde se infiere claramente que
en este caso el escrito cancelado no hace fe en juicio

contra su autor.
143. La parte 4 quien interese, Jpuede obligar &
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la otra en juicio 4 exhibir sus papeles domésticos,
con el fin de demostrar su pretensién mediante
ellos?

En pro de la afirmativa, se dice que la disposi-
cién legal, con la cual se atribuye 4 estos documen-
tos plena fe contra el que los ha escrito, resultaria
intitil si no se tuviere el derecho de exigir su exhibi.
cién en juicio, constando su existencia. No participa-
mos de semejante opinién, porque no puede introdu-
cirse una excepcién de principio general de derecho,
sin que exista un texto expreso en que fundarse.
Ahora bien; gcudl es el principio fundamental en ma-
teria de prueba? Aquel segiin el cual nadie puede ser
obligado 4 suministrar pruebas en contra de si pro-
pio: tal principio estd expresamente derogado por la
lev respecto de los libros de comercio; pero no hay
testo derogatorio con relacién 4 los registros y pape-
les domésticos. No es exacto, por lo demds, afirmar
que resulte el articulo 1330 inutil, porque se niegue
el derecho 4 que aludimos, toda vez que estos escri-
tos pueden constar en un inventario, é bien puede
producirlos en juicio el propietario mismo, encon-
trando entonces completa aplicabilidad la disposi-
cidn citada. (I.XXXIII.)

144. Los registros de entidades morales, de obras
pias y de las suprimidas corporaciones religiosas,
{deben también considerarse como papeles domésti-
cos que no hacen prueba & tavor de quien los es-
cribié?

«Considerando, que si el derecho moderno en el
articulo 1330 ha unificado el sistema probatorio
italiano, respecto de registros y papeles domésticos,
disponiendo: «que no hagan fe en pro, pero si en
dcontra de quien los ha escrito», es innegable que,

24
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por el jus receptum,en las diversas comarcas de Italia,
antes de su unificacién, los registros y papeles de
administracién de las entidades morales no estaban
excluidos de merecer fe aun en favor de las entida-
des mismas; ejemplo: la antigua legislacién y juris-
prudencia de las provincias meridionales, lo cual
explica que hasta poco ha, y bajo la diversa influen-
cia legislativa, se hayan encontrado escritores de
Derecho civil y candnico, y hasta jueces que crefan
deber conceder fe y autoridad 4 los papeles y regis-
tros antiguos de los lugares pios 6 entidades mora-
les en favor de los mismos. Pero habiendo ya des-
aparecido tales particulares influencias, los legisla-
dores modernos se avinieron poniéndose mds en
consonancia con los preceptos generales de justicia é
igualdad, los cuales disponen que deben ser observa-
das las mismas reglas cuando se trate de registros y
papeles de un padre de familia, que cuando se trate
de los registros de la administracién de las entidades
dichas: el mismo ex rey de las provincias meridiona-
les dicté en el Cédigo de” 1819, para el reino de Si-
cilia, el articulo 1285; el cual dispone que «los re-
»gistros y papeles domésticos no hacen prueba 4 favor
»de quien los ha escrito, haciéndolo en contra»; dis-
posicién igual al articulo 1330 del Cédigo vigente

en Italia toda.

» Considerando, pues, el caso de referirse los re-
gistros de los administradores y procuradores de
la iglesia de Cervaro, 4 documentar de la posesién
inmemorial de la exigencia del canon controver-
tido, 6 sea 4 documentar un hecho acaecido en las
provincias meridionales, cuando en ellas aun no
habia cesado el referido jus receptum, no se podia
ciertamente excluir el cardcter probatorio 4 fa-
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vor de la posesién de los citados registros» (1).

Sostiene esta opinidn otro Tribunal (Apelacién
de Catania), el cual conceptia que los registros de
una entidad moral reconocida hacen fe en su favor;
asl las anotaciones hechas de pagos recibidos pueden
invocarse contra el deudor, 4 fin de demostrar que la
prescripcién se ha interrumpido.

«Los registros y papeles de una entidad moral
legalmente reconocida, dice, hacen prueba en juicio
de las anotaciones que resulten en su favor, 4 menos

que no fuesen impugnadas por razén de fraude 6
falsedad, no pudiendo equipararse 4 aquellos 4 que
alude el articulo 1330 del Cédigo civil. Y cierta-
mente, la entidad moral legalmente reconocida debe
tener por necesidad los registros y papeles de sus ad-
ministraciones, y aun cuando no tengan el caridcter
de auténticos, son siempre dignos de fe, porque for-
man los elementos para la rendicién de cuentas de
sus administradores 6 procuradores, no estando es-
critos por la entidad misma, sino por los empleados
encargados de administrar su hacienda, y éstos, salvo
por dolo 6 culpa, no tienen interes personal en variar
sus verdaderas anotaciones. Ademads, como estas cor-
poraciones estdn reglamentadas, estin obligadas 4
presentar sus cuentas anuales 4 alguna autoridad su-
perior, por lo que tienen que llevar sus registros con
regularidad, anotando con exactitud las entradas y
salidas, de todo lo cual puede inferirse, que semejan-
tes registros y papeles no son como los de los parti-
culares, debiendo sin duda concedérseles una fuerza
probatoria que éstos no tienen.

(1) Tribunal Supremo de Roma, 29 de Diciembre de 1885,
xxxvi, 1, 8, 77,
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»Realmente, ningiin particular est4 obligado 4 lle-
var sus registros ni estos estdn destinados 4 la publi-
cidad, asi que la regularidad no resulta exigida de
ninguna manera, asi que no cabe confundirlos con

los otros.
»Las palabras, pues, de registros y papeles domés-

ticos que en el articulo 1330 se leen, no pueden tener
un significado extensivo, sino restrictivo, y sometido
estrictamente 4 lo que el legislador ha querido indi-
car; teniendo en cuenta que este se dirige 4 evitar
que los particulares pudieran crearse sus titulos,
cosa que no debe temerse de la persona juridica ¢
moral» (1).

El Tribunal Supremo de Roma ha rectificado su
primera opinién, sosteniendo con razén que las ano-
taciones contenidas en los registros de los suprimi-
dos monasterios no hacen fe contra terceros.

«Se consideraba fuera de duda, dice, que en el
tiempo anterior al Cédigo, se tenia por doctrina cons-
tante, como jus receptum, que las anotaciones en los
libros de los obispos, cabildos, monasterios y otros
lugares plos, hacian fe contra terceros in antiquis, y
se reconocia que en derecho estricto eran libros pri-
vados, teniendo en cuenta que por derecho comiin,
ley 5.2, 6.* y 7.* del Cédigo De probat., niaun el fisco
podia por su simple anotacién hacer prueba del
débito.

» Afirmase que lo mismo ocurre después de la nueva
codificacién, ya que no se ha mudado en este punto
el sistema de pruebas, citdndose los articulos 1331
del Cédigo francés, 1285 de las leyes civiles de 1819,
y 1330 del Cédigo vigente, que recuerda una dispo-

(1) Decis. de 31 de Marzo de 1886, xxxvrI, 11, 335.
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sicién idéntica 4 la citada ley del Cddigo De probat.

»No es este un argumento de valor, si se tiene en
cuenta que no es en las indicadas disposiciones del
Codigo donde se debe buscar la derogacién del jus
receptum, sino en el principio por los mismos Cédi-
gos afirmado, de que los derechos particulares no
son compatibles en las materias expresamente com-
prendidas, y 4 que los Cédigos mismos aluden. Real-
mente no podia admitirse en la referida materia,
que junto al precepto codificado por el legislador,
hubiese un derecho particular que lo contradijese.

»Ni puede decirse que la disposicién de los nue-
vos Cddigos, que trata de los registros y papeles do-
mésticos que se escriben por el padre de familia, en
su interés exclusivo, no pueda aplicarse 4 los re-
gistros de los conventos y otras personas morales,
en cuya tarea interviene un tercero, el cual, al ano-
tar en los libros el recibo de un pago, se convierte
ya en deudor responsable de otras tantas sumas, res-
pecto de la entidad moral.

» Funddindose en esta consideracién, se pretende
sostener que los registros de las entidades citadas
viene 4 ser semejantes 4 la de los registradores del
fisco, respecto de lo cual la jurisprudencia ha con-
ceptuado que hace fe contra los terceros el recibo
firmado en los registros mismos.

»Pero, si esta razén se puede presentar para los
indicados registradores, no puede afirmarse que sea
la tinica ni principal, sino que tiene el caricter de
un argumento secundario, que por si solo no tendria
fuerza para derogar el principio general de prueba
reconocido por la ley civil, toda vez que contra la
presuncidn de que el administrador, sea del fisco, sea
de las hermandades eclesidsticas, no firmaria el re-
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cibo de un pago no verificado, se opone la de que
pudo haberse propuesto, consignando el pago no
cumplido, sustraerse 4 una mayor responsabilidad
por negligencia 6 descuido.

»Seria, por otra parte, extrafio equiparar los regis-
tros de la hacienda piiblica 4 los de los monasterios,
y 4 los administradores de éstos, con los cobradores
del dinero del Estado.

»Y no se procede oportunamente recurriendo 4
cuanto se ha dispuesto para la anotacién de los pa-
gos hechos en los libros de las obras pias. Teniendo
presente el interés priblico, no se deja la beneficen-
cia puiblica en el dominio del derecho privado; por
donde resulta que las disposiciones legislativas que
regulan este servicio se han equiparado con las rela-
tivas 4 los ramos de la administracién del Estado,
revistiéndoles con aquellos mismos privilegios esta-
blecidos para el cobro del dinero piiblico, y confi-
riendo 4 los contadores y gestores de las obras
pias las atribuciones y la responsabilidad que son
la consecuencia del caracter de funcionarios ptiblicos
que se les ha impreso, respecto especialmente de los
actos realizados en el ejercicio de sus funciones; todo
lo cual no ha acaecido con los administradores de
los monasterios.

» Debe notarse, que si es cierto que estos monaste-
rios no podian considerarse, bajo determinadas rela-
ciones, como instituciones privadas sometidas 4 la
ley civil, no se refiere esto 4 la administracién de su
patrimonio. Las rentas de los monasterios, 4 diferen-
cia de las de las obras plas, no estdn adscritas 4 un
servicio de interés publico, sino que ceden en bene-
ficio exclusivo del monasterio. Y si por la policia
eclesidstica, posteriormente 4 la publicacién del
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nuevo Cédigo, se tenia una sancién que someter 4
la vigilancia del ordinario diocesano, la administra-
cién de las casas monasticas, era esto en interés de lag
mismas, no pudiendo por ello atribuirse 4 sus admi-
nistradores el cardcter de funcionarios ptiblicos, como
ocurre con log cobradores del Estado y de la bene-
ficencia puiblica. Los primeros, en verdad, conservan
siempre su cardcter de administradores privados, y
por tanto, no hay manera de aplicarles las disposi-
ciones legales relativas 4 los administradores de la
hacienda piblica, ni dar 4 los registros y 4 las ano-
taciones de los mismos, una eficacia que como regis-
tros y anotaciones privados no podrian tener» (1).

145. Una anotacién cualquiera (articulo 1331)
puesta por el acreedor al pie, margen 6 dorso de un
titulo suyo de crédito, que tiende 4 demostrar la li-
beracién del deudor, hard fe, aunque no tenga fecha
ni firma del acreedor, si el titulo ha permanecido
siempre en su poder. Importa formarse una idea
exacta de la anotaeidn 4 que este articulo alude. No
se trata de lo que la ley llama un documento 6 acto,
ya porque la anotacién puede no llevar la firma de
quien la ha hecho, ya porque no se ha dado el des-
tino propio 4 lo escrito, previo consentimiento de lag
partes, de que ha de servir de medio de prueba para
demostrar la existencia del hecho juridico que con-
tiene. No se trata tampoco, seguramente, de un
papel doméstico, porque éste estd destinado 4 per-
manecer en manos de quien lo ha escrito; mientras
que, como titulo de crédito, se debe restituir al
deudor, en cnanto pague, la anotacién que contenga,
no puede permanecer & perpetuidad en manos de

(1) Decis. de 81 de Marzo de 1890, xvr11, 1, 8, 154.



376 TRATADO DE LAS PRUEBAS

quien la ha hecho, sino que pasa con el titulo 4
manos del deudor que ha cumplido la obligacién por
él contraida. Resulta de esto, que las reglas propias
del documento privado y de los papeles domésticos
no pueden convenir 4 esta especie de anotaciones,
siendo asi necesario que el legislador declare normas
especiales relativas 4 la fe que 4 las mismas debe
atribuirse.

La anotacién no es necesario que enuncie formal-
mente el hecho de un pago recibido; la ley no exige
tal condicién, sino que basta, segin el articulo ci-
tado, que tenga por fin hacer fe de la liberacién del
deudor. Ahora bien; como esto puede depender de
causas distintas de las del pago, segin se ba de-
mostrado en el titulo relativo 4 la extincién de las
obligaciones, se explica por qué la liberacién decla-
rada por el acreedor hard fe aunque no se refiera al
pago por el deudor hecho.

La ley supone que la anotacién ha sido puesta de
mano del acreedor, para que haga fe contra él.
¢ Conceptuaremos, pues, que, sea cual fuere la mano
que haya hecho la anotacién, ésta no hard prueba
en contra suya? Si quien ha escrito la anotacién no
ha recibido encargo del acreedor, sin duda que no
puede oponérsele lo hecho por el tercero; pero si el
que ha escrito es un comisario del acreedor, 6 la
persona por él encargada de registrar y anotar lo
que se refiere 4 sus negocios, debemos sostener que
lo hecho por el mandatario, dentro de los limites de
su mandato, es como si fuera hecho por el man-
dante.

dQuién debe probar que el que ha escrito la ano-
tacion estaba encargado para ello por el acreedor?
El deudor, en cuanto al querer aprovecharse de la
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anotacién, debe probar que tiene ésta todos los re-
quisitos legales.

«Considerando, que el concepto predominante en
laley es que la anotacion sélo produce la liberacién
del deudor, si ha sido puesta por el acreedor, pues
s6lo su libre voluntad, en la anotacién manifiesta, es
lo que hace presumir que el pago se ha hecho, en
cuanto sélo él puede disponer, como de propiedad
suya, de su crédito; y teniendo en cuenta que al
igual que el pago no es vilido si no se hace al
acreedor, asi el recibo é cualquier otra anotacién del
pago no vale si del acreedor no emana.

»Considerando, yue st juzgd rectamente el Tri-
bunal, al declarar innecesario que la anotacién sea
puesta de mano del acreedor, 6 sus herederos, bas-
tando que sea puesta por persona que represente le-
gitimamente 4 aquél, errd, en cambio, diciendo que
al permanecer el titulo de crédito siempre en manos
del acreedor 6 de sus herederos, se podia presumir
que éstos habian escritu la anotacion dicha.

»l.o cual va contra la disposicién de la ley, que
exige, para (ue la anotacion haga fe de liberacion, el
concurso de dos condiciones: que sea puesto por el
acreedor, y que el titulo contintie sin interrupcion en
poder del mismo.

»De donde resulta, que la opinidn sostenida de que
basta una sola de dichas condiciones, se halla conde-
nada por ser contraria & la ley, 4 la jurisprudencia
y 4 la autoridad de los mds importantes escritores.

»Considerando, que el Tribunal err$ también
cuando, partiendo de que podia Ia anotacién ser hecha
por un tercero, representante del acreedor, se negé
4 indagar quién tuese éste y por qué titulo represen-
taba 4 la parte acreedora. La anotacion era recha-
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zada; no era, pues, sino un documento privado, y
como tal no podia hacer fe de su contenido, en tanto
que no fuese admitida 6 se considerase reconocida le-
galmente.

»El deudor, pues, al pretender ser librado de su
deuda en virtud de la anotacién escrita al dorso del
titulo de crédito, tenia la obligacién de probar que
tal anotacién se habia hecho, ya que no por el
acreedor ¢ sus herederos, 4 lo menos por su orden.
Faltando tal prueba, la anotacién no tenia ni podia
tener valor juridico alguno» (1). (LXXXIV.)

146. I titulo, en cuyas mérgenes 6 dorso se con-
tiene la anotacién, debe haber quedado siempre en
poder del acreedor, para que la anotacién haga fe en
contra suya. ¢ Cudl es el motivo de esta disposicién?
Si el titulo se encontrase en poder de un tercero, se
puede suponer que la anotacién se haya hecho en
vista de un pago futuro, que el poseedor del titulo
hubiera debido exigir por cuenta del acreedor. Ahora
bien; si el pago no se ha efectuado, jes razonable
que el escrito destinado 4 conservar la memoria de
los hechos futuros, haga fe de la existencia de estos
hechos? Por el contrario, si el titulo ha permanecido
siempre en poder del acreedor, no es admisible ya la
indicada hipdtesis, y por eso hace fe la anotacién
contra quien la ha escrito.

Supongamos que el titulo, en cuyo dorso 6 mar-
gen hay una anotacién, ha estado por algin tiempo
en poder de un tercero, pero que después ha vuelto
4 manos del acreedor, ghard fe en este caso la ano-
tacién? La ley exige que el titulo haya estado szem-

(1) Tribunal de Casacidén de Turin, 21 de Julio de 1877, 31X,
1, 36.
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pre en poder del acreedor; asi, pues, si ha estado
por algun tiempo en poder de un tercero, falta la
condicién exigida por la ley, por lo que no puede
aplicarse su disposicién. Por otra parte, si el titulo
ha estado durante algin tiempo en manos de un ter-
cero, la hipétesis de que la anotacion se haya escrito
en vista de un pago futuro, se hace probable, no ha-
biendo seguridad de que responda 4 la idea de librar
al deudor. g A quién corresponde probar que el titulo
con la anotacidn ha estado siempre en poder del deu-
dor? El deudor que hace depender su suerte de tal,
de la anotacién, ¢es quien habri de demostrar que el
titulo no ha salido de poder de su acreedor, é bien
deber4 éste, sus herederos 6 causahabientes probar
el hecho de que el titulo ha estado durante algan
tiempo en manos de un tercero, segiin que se alegue,
respectivamente, uno 1 otro hecho? Ll deudor que
ofrece como prueba de su liberacién la anotacién he-
cha por el acreedor, al margen 6 al dorso del titulo,
debe, sin duda, demostrar que tal anotacion tiene to-
dos los requisitos legales para hacer prueba contra el
acreedor; por lo que 4 nadie mds que 4 €l puede co-
rresponder Ia demostracién de tal extremo. Sin em-
bargo, la prueba de tal extremo, como implica un
puro hecho material, puede hacerse por medio de in-
dicios y presunciones adecuadas, para producir en el
dnimo del juez el convencimiento de que el titulo ha
estado siempre en poder del acreedor. A éste y 4 los
suyos corresponde el derecho & la prueba contraria,
debiendo probar 4 su vez los hechos que destruyan
aquellos indicios y presunciones. (LXXXV.)
147. lL.as anotaciones hechas por el acreedor, segiin
dispone el otro pirrafo del articulo 1331, en el dorso,
margen ¢ pie del duplicado de un titulo propio del
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deudor 6 de un finiquito anterior, hacen fe contra él,
aunque tal documento se encontrase en poder del
deudor. A un doble documento se refieren estas dis-
posiciones: al duplicado y al finiquito. Suele hacerse
el titulo privado, por duplicado, cuando cada una de
las partes contrae respecto de la otra una obligacién,
porque importa 4 ambos estar previstos de la prueba
de la obligacién de la otra parte. Ahora bien; sobre
este documento pueden encontrarse anotaciones de
letra del acreedor: si éstas existen en el ejemplar
propio del acreedor, héllanse en el caso del primer
parrafo de este articulo, pero sl existen en el ejem-
plar del deudor, nos hallamos de lleno en el parrafo
segundo del mismo. Supongamos un documento en
que se ha estipulado un arrendamiento, y el cual se
ha extendido por duplicado: el arrendador anota en
el ejemplar del arrendatario el pago de los corres-
pondientes alquileres, shar4 fe tal anotacién contra
el arrendador que tal ha escrito? Si, responde el pi-
rrafo citado del articulo 1331, siempre que dicho
eJemplar se encuentre en poder del deudor. Encon-
trdndose dicho ejemplar en manos de un tercero,
puede suponerse que el deudor, prometiendo un pago
préximo, habia remitido al acreedor por medio de

una persona extrafia su duplicado, para que aquél

pudiera realizar la anotacién; de donde resulta que,

quedando el duplicado en manos de un tercero, es

seiial de que no se ha efectuado todavia el pago,

mientras que si pasa luego 4 manos del deudor, se

puede suponer que la restitucién se ha verificado

precisamente en vista del pago cumplido, por todo

lo cual la anotacién hace fe contra el acreedor.

(LXXXVL)

148. El otro documento 4 que se refiere el parrafo
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del-articulo que examinamos, es el recibo en cuyo
dorso 4 margen el acreedor puede haber hecho anota-
ciones relativas 4 pagos posteriores ejecutados por el
dendor. Si tales anotaciones estdn firmadas por el
acreedor,* constituyen un recibo regular, un docu-
mento privado, por lo que no se refieren 4 ellas lag
disposiciones de que tratamos. Es preciso que sean
anotaciones no firmadas. Tales anotaciones, cuando
se han hecho de puifio y letra del acreedor 6 de su
mandatario, hacen fe de los pagos indicadoscon pos-
terioridad al recibo, cuando el documento esté en
manos del deudor, porque encontrdndose al presente
en otras manos, hay motivos para suponer que se
han hecho las anotaciones en vista de un pago pro-
metido, pero todavia no efectuado.

NOTAS Y ADICIONES.

(LXXXIIL) EI Cédigo civil (articulos 1228 y
1229), y la ley de Lnjuiciamiento civil de Espafia
(articulos 602 4 603), confieren 4 los registros, asien-
tos y papeles privados el mismo valor que la legis-
lacién italiana.

(LXXXIIL) En Espafia se puede obligar 4 las
partes, en el juicio, 4 la presentacién de documentos.
Dediicese rectamente esta doctrina del contenido del
articulo 603 de la ley de Enjuiciamiento civil, que
dice: «No se obligard 4 los que no litiguen 4 la exhi-
bicién de documentos privados de su propiedad
exclusiva, salvo el derecho que asista al que los ne-
cesitase, del cual podrd usar en el juicio correspon-
diente.»
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(LXXXIV.) Igual doctrina se sanciona en el ar-
ticulo 1228 del Cédigo civil espaitol.

(LXXXYV.) Creemos perfectamente aplicable 4
Espafia la interpretacién que se consigna en este
numero en vista del citado articulo 1228 del Cédigo
civil.

(LXXXVI) Lo mismo sucede en Espafia, con
arreglo 4 la disposicion contenida en el pdrrafo se-
gundo del articulo 1225, que parece ser copia de la
del Cédigo italiano, citado por el autor.



TITULO V.

De la prueba testifical.

A ———

CAPITULO PRIMERO.
GENERALIDADES.

149. Pasd ya el tiempo en que la prueba testifical
era la preferida por el legislador, funddndose en aquel
principio: in ore duorum vel trium stat omne verbum.
Hoy la prueba testifical no constituye la regla, sino
la excepcién. Los testigos no son admitidos 4 probar
las convenciones pactadas entre las partes, salvo en
los casos seilalados por la ley. Tal es el principio en
que aparece inspirado el Cédigo vigente.

No quiere esto decir, como por algunos se ha pen-
sado, que presuponga el legislador la mentira y el
fraude en las declaraciones de los testigos, por lo que
procura mantener 4 cierta distancia de los juicios se-
mejante género de prueba. Puede, en algunos casos,
desconfiarse de la prueba oral, ya en virtud de la
cuestién que se debate, ya en vista de las condiciones
de la persona del testigo; pero tales deficiencias no
pueden elevarse por el legislador 4 regla general,
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supuesto que una ley fundada sobre la inmoralidad
presunta de los ciudadanos, es algo que tiene todo el
aire de una monstruosidad, y por tanto incompatible
con la civilizacién de los tiempos en que vivimos.
Mejor, pues, se puede asegurar que la prohibicién
legal se funda en el interés que la sociedad tiene de
que los derechos de los particulares sean ciertos fijos,
no dependientes de la fragil memoria de los testigos,
6 de su ignorancia respecto de la voluntad de los
contratantes. En los asuntos civiles ocurre con fre-
cuencia que los testigos son llamados & deponer
mucho tiempo después que los mismos se han veri-
ficado; en tal supuesto, jquién garantiza que los
testigos recuerden todas y cada una de las cir-
cunstancias, y que no se haya escapado 4 su memo-
ria alguna, acaso interesante, en el proceso? Muchas
veces no les es dado 4 los testigos interpretar exacta-
mente la voluntad de las partes, y en tal caso, las
circunstancias especiales revisten para ello una im-
portancia, que varia segin el diverso concepto que
del asunto se han formado. Llamados luego 4 depo-
ner, es evidente que las circunstancias en que se han
fijado, y el modo como lo han entendido, pueden
ficilmente hacer que se atribuya 4 la parte una
voluntad muy distinta. Preocupado el legislador
con tales peligros, cuya consecuencia final es la in-
certidumbre de los derechos de los diferentes ciu-
dadanos, ha prohibido la prueba oral, exceptud
en aquellos asuntos en que, teniendo en cuenta la
claridad de los mismos, el tiempo limitado en que
se realizan, se ha creido que no hay, respecto de
ellos, los inconvenientes que en los otros se ofrecen.
Excluyendo de los juicios la prueba oral, el legis-
lador logra el doble fin de obligar 4-los ciudadanos
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4 procurarse una prueba cierta de sus derechos, y de
hacer mas expeditos y ficiles los litigios, evitando
los retardos y las incertidumbres, que la mayoria

de las veces constituyen el tinico resultado de la
prueba testifical.

«El peligro de encontrar testigos complacientes
antes que veridicos, dice el Predmbulo con el cual
el Ministro de Justicia presentaba al Senado el pro-
vecto del libro tercero del Cédigo civil, ha hecho que
la prueba testifical se haya mirado generalmente por
los legisladores y magistrados con desconfianza. Tal
peligro no puede decirse que ha desaparecido en el
estado actual de la sociedad.

»Por otro lado, aun suponiendo los testigos con-
cenzudos, la limitacién de la prueba testifical se
ofrece clara. La memoria débil del hombre, las
expresiones dudosas adoptadas por las partes, la
materia misma de las convenciones que puede ser
complicada, hacen incierta é insegura dicha prueba,
Quien quiera que tenga alguna préictica de las cosas
forenses, ha tenido que reconocer que las deposicio-
nes de los testigos no concuerdan siempre, y 4 me-
nudo se contradicen». (LXXXVIL.)

150. La prueba por medio de testigos es una de
aquellas que el juez' no puede decretar de oficio,
como puede decretar de oficio la pericial, una ins-
peccién ocular, 6 deferir un juramento supletorio.
Tal resulta del texto y del espiritu de la ley; del
texto, porque disponiendo el Cddigo de procedi-
miento civil sobre las formas 4 que ha de acomo-
darse la prictica de semejante prueba, no concede
al juez la focultad de ordenarla de oficio; realmente,

exigiendo que la parte que la pide formule el inte-
rrogatorio de preguntas que 4 los testigos deben

25
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hacerse, excluye la hipdtesis de que el juez puede
decretarla de oficio. Por otra parte, dado que el
legislador no mira con gran entusiasmo este medio
de prueba, resultaria ilégico si 4 pesar de eso conce-
diese al juez la facultad de decretarla de oficio,
cuando la mayoria de los litigantes no manifiesta la
necesidad de acudir 4 ella. Si ninguna de las partes
aduce testigos aun en el caso de ser admisibles, ya
indica esto que la prueba testifical les falta; y en tal
supuesto, ¢ cémo ordenar de oficio una informacién
testifical?

Sin embargo, si el juez no puede decretar de ofi-
cio semejante medio de prueba, en cambio puede,
cuando alguna de las partes lo hubiese propuesto,
determinar mejor su objetivo y fin, modificando
los interrogatorios presentados.

«di el Tribunal ha creido proceder bien al admi-
tir la prueba, sefialando el fin que debia proponerse
para que resultase eficaz, ha obrado dentro de su
competencia, no pudiendo por esto censurar que
haya decidido extra 6 wltra petita. La instruccién
del pleito se hace ciertamente por las partes, y ellas
son las que atienden 4 la formacién y reunion de las
pruebas. Pero todo esto se cumple bajo la superior
direccién de la autoridad judicial, la cual debe ve-
lar ante todo por la eficacia y oportunidad de la
prueba misma, evitando dispendios inutiles é impi-
diendo que los juicios resulten dificiles, intrincados
y eternos. Ahora bien; no ha salido de estos limites
el Tribunal, cuando al admitir la ‘prueba testifical
propuesta indica el sentido que debe seguir para
lograr su objeto pronto.

»Considerado este ‘punto especial de la cuestidn
en su verdadero aspecto, se comprende inmediata-
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mente que no tiene nada que ver con él, ni la nece-
sidad de articular especificamente los hechos, ni el
modo de practicar la prueba, ni la decisién wltra 6
extra petita, ni el equilibrio que el juez debe guar-
dar ante las partes» (1). (LXXXVIIL)

151. Son objeto de la prueba oral los hechos
determinados y concretos, que quien propone se-
mejantes medio de instruccién debe articular especi-
ficamente. Apreciar los hechos mismos, es de la com-
petencia del juez, no del testigo que debe tan sélo
narrar cuanto ha caido bajo la accidn de sus senti-
dos; asi no puede el juez admitir una informacién
testifical que tenga por objeto, antes que los hechos
materiales, juicios y apreciaciones de aquellos que
son llamados 4 deponer.

«Es un principio indiscutible de derecho proba-
torio, tanto segun la ley anterior, cuanto segin la
nueva legislacién y jurisprudencia, que la prueba
por testigos no puede versar mas que sobre hechos
y cosas que puedan caer bajo la accién de los sen-
tidos, y los cuales se hallan deducidos expresamente
en los interrogatorios propuestos, no sobre creen-
clas, intenciones, apreciaciones, y mucho menos sobre
argumentaciones y juicios juridicos, que constituyen
en rigor laverdadera y propia misién del juezy (2).

No se puede, pues, admitir una prueba testifical
que tienda & demostrar que una cosa dada perte-
nece 4 uno y no al otro de los litigantes. «Oportu-
namente advirtieron en primera instancia, afirma el
Tribunal de Apelacién de Génova, como el dicho de

(1) Tribural de Casacion de Roma de 18 de Junio de 1882,
xxiv, 1, 1, 29.

(2) Tribunal de Apelacion de Venecia de 28 de Febrero de
1873, xxv, 11, 124,
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que una cosa es propiedad de una de las partes, se
resuelve en una apreciacién juridica que no puede
ser dejada & la conciencia de los testigos. Is funcidn
propia de éstos afirmar 6 negar hechos, no decidir
sobre las condiciones juridicas de una cosa.

» Hacer decir 4 los testigos que una cosa es propie-
dad de una persona, cuando acerca de esta propiedad
es precisamente sobre lo que recae el debate, seria
dejar que ellos decidieran lo que sblo puede ser de-
cidido por la autoridad judicial» (1).

De igual manera, la prueba oral no puede admi-
tirse para que los testigos afirmen si es legitima una
posesion dada; sélo puede admitirse sobre aquellos
hechos materiales de los cuales el juez debe inducir
los fundamentos para decidir respecto de la legitimi-
dad de la posesién controvertida.

«Considerando, que la posesién es un nombre ge-
nérico, un resultado de varios hechos especificos y
concretos, la posesidn clehe ser legitima, y la ley
misma determina sus caracteres; asi la posesién con
valor para hacer al poseedor adquirir un derecho
real, implica la idea de actos exteriores y precisos,
practicados por el pretendiente, y un concepto juri-
dico acerca de la indole y el valor de los hechos
mismos; de donde resulta la consecuencia de que st
los primeros pueden ser objeto de prueba testifical,
en cuanto son materiales y sensibles, no ocurre lo
mismo con el concepto juridico que compete exclu-

sivamente al juez» (2).
Tampoco es admisible la prueba oral para estable-

(1) Decis. de 21 de Noviembre de 1876, xxtx. 11, 242.
(2) Tribunal Supremo de Turin, 3 de Julic de 1874, xxvI,

1, 722.
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cer la bondad ¢ el precio de un trabajo dado, y la
cualidad de los materiales empleados. Acerca de esto,
dice lo siguiente el Tribunal de Apelaciénde Génovas:

«Advierte el Tribunal, que si la deposicién judi-
cial de un testigo debe ser la relacién de un hecho
por el individuo que depone ocurrido ante él, 6 por
él oido, es evidente que en el actual litigio el indivi-
duo presentado deberia referir que habia visto mar-
moles trabajados de una determinada manera, 6 bien
que habia oido que el precio exigido ¢ pagado por el
trabajo era elevado, y no en relacién con la calidad
de la piedra y con la fatiga empleada para reducir el
mirmol 4 la forma en que el testigo vid 1 oy6 que
aquél habia sido reducido.

» Ahora bien; no es esto lo que se cree probar con
el capitulo presentado por Nali, sino que el mdrmol
era de mala calidad, que habia sido malamente tra-
bajado, que el trabajo hecho no correspondia al di-
sefio, y que el precio exigido era exagerado, dada la
piedra y el esfuerzo empleado; la relacion que el in-
dividuo habria de hacer, dadas las preguntas, seria sin
duda la expresién de un juicio personal, que tiene
por base la inteligencia del individuo interrogado, y
la mayor 6 menor satisfaccién que puede haber expe-
rimentado al contemplar los objetos elaborados, todo
lo cual depende de los conocimientos de que el indi-
viduo puede estar adornado, resultando asi que el
juicio emitido se refiere al valor de aprecio (ue en
su concepto debiera atribuirse v atribuiria 4 la obra
81 €] quisiera adquirirla.

»No todos los individuos capaces de referir que
han visto 4 un mismo objeto, se encuentran dotados
de igual inteligencia & provistos de los suficientes co-
nocimientos para que el objeto se estime por todos de



390 TRATADO DE LAS PRUEBAS

igual manera; y asi resultaria que interrogados en la
forma que Nali presenta, los testigos revelarian en
sus respuestas la expresién de su pensamiento perso-
nal, de su juicio relativo, no consignando la mera re-
lacién del hecho, sobre la cual se debe fundar la sen-
tencia de los jueces.

»Para apreciar las cosas que forman el objeto de
las deducciones de Nali, serian preciso respuestas de
personas inteligentes en la materia, con conocimien-
tos especiales sobre precios y defectos del marmol,
modo de elaborarle y de darle forma agradable, se-
oin el uso 4 que se le destine, y también que supie-
ran indicar el precio correspondiente al valor de la
piedra, al esfuerzo hecho para trabajarla y al tiempo
empleado en su elaboracién» (1).

Al no permitir que los testigos expongan sus jui-
cios y apreciaciones, debe advertirse la necesidad de:
evitar el extremo opuesto, muy peligroso.

Hay juicios y apreciaciones propias de quien
quiera que tenga discernimiento, que surgen espon-
t4neos, sin presuponer en el sujeto especiales conoci-
mientos 6 aptitudes; prohibir 4 los testigos semejan-
tes juicios equivaldria 4 inutilizar en absoluto la
misma prueba testifical.

«Asi como los peritos ante hechos que 4 su pre-
sencia se ofrecen, emiten 4 veces juicios sobre sus
circunstancias al modo que lo harfan los testigos, asi
ocurre también que un testigo, 4 mds de referir las
puras circunstancias de visu et de auditu, expone su
personal criterio, dando ciertas explicaciones para
determinar adecuadamente el hecho en su material
causalidad y en sus consecuencias. Queda, sin em-

(1) Decis. de 15 de Marzo de 1890, xviI, 11, 597,
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bargo, reservado al Juez apreciar estas explicacio-
nes & la vez que las deducciones periciales secum-
dum acta et probata, teniendo en cuenta los demis
resultados del litigio, y en especial las circunstancias
del hecho mismo, manifestadas de algin modo, y
las deducciones de las partes» (1). (LXXXIX.)
152. Debiendo tener por objeto la prueba oral
hechos determinados y concretos, estd dispuesto que
quien la invoca debe deducir especificamente los he-
chos sobre los cuales ha de recaer el examen. En
esta prescripeidn se procura atender 4 dos fines ignal-
mente esenciales. El primero consiste en determinar
bien el objetivo de la prueba, de modo que las inda-
gaciones ¢ interrogatorios de los testigos se cifian 4
él; el otro consiste en colocar 4 la parte contraria en
la situacién de apercibirse 4 la propia defensa, procu-
rindose testigos que desmientan el hecho mismo.
Infiérese de esto, que si del examen veriticado resul-
tase un hecho distinto del que se propone en el
articulado, el juez no puede tenerlo en cuenta para
nada; ya porque desapareceria la garantia que la
ley ofrece con ¢l tin de asegurar la sinceridad del
examen, ya porque los resultados de mero hecho
son para la otra parte una verdadera sorpresa, de la
cual no consiente la ley que resulte vietima (2).
Mucho menos atendible serfa atin el mero hecho
surgido de las deposiciones testificales, sl por acaso
no fuese adinisible tal género de prueba respecto del
mismo, no pudiendo invocarse para hacerla valer

(1) Tribunal de Apelacion de Venecia de 21 de Diciembre
de 1881, xxxiv, 11, 138,

(2) Tribunal de Apelacion de Turin de 21 de Febrero de 1870,
X1, 11, 150,
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frente al juez, la autoridad de la decisién, en virtud
de la cual la prueba ha sido admitida.

«No es en realidad exacta la teorfa de la cosa juz-
gada, sobre la admisibilidad de la prueba testifical,
cuando proviene del autor y ha sido admitida, en el
caso en que por los resultados de la prictica de la
praeba se pusiese en claro un hecho que si ha sido
revelado como veridico por el autor, no hubiera
sido posible la realizacién de dicha prueba, respecto
de él.

»Seria, después de todo, este, el medio mds cé-
modo para hacer admisible en todo caso la prueba,
excepcionalmente admitida por la ley, pues bastaria
falsear el hecho generador de la obligacién para ob-
tener la prueba, no pudiendo oponerse el deman-
dado que niega 6 encuentra oportuno negar la causa
de la obligacién misma, y encontrindose sin la ga-
rantia legal suficiente.

»En segundo lugar, faltan por completo los ex-
tremos juridicos de la cosa juzgada, para inducir
que existan en la decisién que dispone la prueba, aun
cuando se practique sobre hecho distinto.

»l.a cosa juzgada se tiene indudablemente, tan
s6lo, respecto de lo que fué deducido y discutido. Es
éste un teorema juridico irrebatible. Y de él se in-
fiere la consecuencia de que la admisibilidad de la
prueba reviste aquel valor con relacién al hecho de-
ducido, y sobre el cual se ha dispuesto, no con re-
lacién al otro, no deducido ni dispuesto para ser
probado.

»Si, pues, este hecho resultase, y se encontrase
que respecto de €l la prueba no era admisible, no
podria invocarse como cosa juzgada la decisién
que hubiese admitido la prueba, quedando esta
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misma infecunda y sin eficacia juridica.» (1). (XC.)

153. Debiendo los hechos sobre los cuales ha de
recaer el examen, articularse, y no pudiendo articu-
larse O especificarse méds que lo que es concreto y
determinado, se infiere que sobre hechos vagos 6 in-
determinados no puede admitirse la prueba oral.

«Se pretende que la falta del articulado especifico
no seria una buena razén para rechazar la prueba,
afirmando ser un hecho unico, bien especificado y
determinado el de la triste condicién econdmica de
Boracchi. Semejante censura no tiene consistencia
ante el juicio contrario del juez, apareciendo por
otra parte bien claro que no se proponia la prueba
sobre un hecho especifico, sino sobre en concepto
genérico, que requiere ser explicado especificando en
sus circunstancias. Los hechos que se quieran probar
por medio de testigos deben ser deducidos en ar-
ticulos separados especificamente. Asi lo dispone el
articulo 229 del Cédigo procesal civil. La razén de
éste estd en el derecho de la parte contraria & cono-
cer con especialidad los hechos y sus circunstancias
particulares 4 fin de combatirlos eficazmente, lo cual
no es posible cuando se enuncian hechos vagos y ge-
nerales, cuya explicacién se debe esperar para el mo-
mento en que los testigos los analicen en todas sus
particularidades. IFaltando la especificacién de los
hechos, falta ¢l elemento que constituye la esencia
del acto formal para proponer la prueba, y se pre-
senta un motivo legitimo para rechazarla, sin necesi-
dad de sancién expresa de la ley» (2).

(1) Tribunal de Casacién de Nipoles, 24 de Lnero de 1889,
xul, 1, 1, 390.

(2) Tribunal de Casacion de Napoles, 24 de Enero de 1889,
xi1, 1, 890.
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«S1 es cierto que para la admisidn de los articulos
de prueba no hace falta que en ellos se indiquen las
circunstancias secundarias, es indispensable que se
determine de un modo claro é inequivoco las circuns-
tancias esenciales y decisién del litigio» (1). (XCI).

154. La falta de probabilidad de que los hechos
hayan ocurrido segiin aparecen articulados, 6 la
dificultad de lograr un buen éxito en su prueba,
¢son razones suficientes para declarar inadmisible

la prueba testifical ?

L.a dificultad con que una prueba tropieza para
ser practicada y lograr su fin, no es, ni puede ser
motivo justo para rechazarla.

«Por dificil que resulte la prueba testifical, no
debe el juez preocuparse del éxito de las preguntas,

sino tan sélo de que se verifique» (2).
il que haya transcurrido mucho tiempo desde

que han acaecido los hechos especificados no es ra-
zon suficlente para rechazar la prueba oral presen-
tada acerca de los mismos, 4 causa de la dificultad
de encontrar testigos. «[l juez inferior rechaza el
invocado medio de prueba, teniendo en cuenta que
serfa obra peligrosa ¢ initil admitirlo, aun cuando
todavia hubiese personas capaces, después de pasado
medio siglo, de recordar y precisar con todo detalle
el niimero, calidad y valor de los diferentes objetos
muebles, utensilios, y de los créditos dejados por el

difunto Denito (Giovannola.
»Resulta aqui bien de manifiesto que el peligro y

(1) Tribunal de Casacién de Florencia, 26 de Mayo de 1884,

Xxxv1, 1, 1, 370,
(2) Tribunal de Casacién de Turin, 29 de Enero de 1889,

XLI, I, 1, 148.
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la inutilidad de la prueba se hace depender del largo
tiempo transcurrido, deduciéndose de esto por una
especie de adivinacién su ineficacia.

»Partiendo, sin embargo, de este concepto, el Tri-
bunal ha venido 4 desconocer y 4 violar los princi-
pios y los criterios bajo que debe ser regulada la
prueba testifical, la cual no puede ser rechazada sino
cuando no sea admisible segun la ley, 6 bien cuando
los hechos que se sometan 4 la prueba no sean por
st mismo concluyentes para establecer lo que estd
en la intencion del que la presente.

»Nunca, en verdad, puede ser tal prueba recha-
zada en virtud de un inoportuno juicio anticipado
sobre la mayor & menor seguridad del éxito, y 4
causa de la antigiiedad de los hechos que se intenten
probar.,

»Después de todo, los hechos, aunque sean remo-
tos, pueden ser bien confirmados de una manera
ya directa, ya indirecta, por testimonios de prasent,
y s6lo del tenor de los mismos se podrd inferir si la
prueba ha logrado su objeto.....

» Y no valdria para apoyar la sentencia del Tribu-
nal, aducir que al calificar de inutil Ia prueba ofrecida,
por el recurrente, ha emitido un juiclo y apreciacién
por si mismo incensurable, toda vez que las aprecia-
ciones judiciales deben ser motivadas, y asi debe
afirmarse que la que aqui se axamina sélo hubtera
podido sustraerse d la censura, cuando el Tribunal
hubiese indicado que los hechos que se queriau pro-
bar eran por si ineficaces y sin lmportancia para
lograr el fin deseado, cual es la falsedad del inventa-
rio y ¢l dolo y el fraude de José Glovannola en la
renuncia subsiguiente. O bien que en vista de lo ac-
tuado, y por otras fuentes, se hubiese formado en él el
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convencimiento de que no hay la falsedad y el fraude
que se acusany (1).

El principio no puede ser més exacto. Que el juez
debe reconocer la pertinencia y procedencia de los
hechos articuladus, antes de admitir el medio de
prueba invocado, estd fuera de duda, porque no es
licito 4 nadie alargar un juicio fatigando al contra-
rio, proponiendo diligencias inittiles y sin valor.
Dada, sin embargo, la pertinencia de los hechos
articulados, es totalmente arbitrario rechazar el me-
dio propuesto porque sea dificil alcanzar con él el
fin que se persigue. Supuesto el juicio, si el fin de
la prueba se logra ¢ no, es cosa que no puede 16gi-
camente decidirse @ priori; hacerlo, equivale 4 deci-
dir sin conocimiento de causa. Ademds se va dere-
chamente contra la ley, toda vez que ésta determina
taxativamente los casos en los cuales la prueba tes-
tifical no puede admitirse, y entre ellos no se coms-
prende el de la dificultad para alcanzar su fin; ne-
gar, pues, en este supuesto el medio de prueba, vale
tanto como ampliar la limitacién de la ley, lo que
no estda permitido al intérprete.

Y no es esto todo. Si se reconociera en el juez el
poder de rechazar la prueba, porque sea dificil su
éxito, se llegaria l6gicamente 4 admitir, que invocado
un medio de prueba, el que tal hace debe demostrar
no solo su eficacia, sino que logrard conseguir el in-
tento, practicando el medio de prueba propuesto;
pues no ddndose tal demostracion, cabe siempre creer
siempre que hay dificultad en aplicarlo, y el juez po-
dria, cuando le acomodase, no permitir 4 la parte

(1) Tribunal de Casacién de Roma, 15 de Diciembre de 1885,
XxXxvIii, 1, 1, 709.
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verificar su intento. Lo ildgico y arbitrario de todo
esto es tan claro que cualquiera lo ve.

155. O1 los testigos deben ser interrogados sobre
hechos especificamente deducidos, no es necesario,
para la admisibilidad de la prueba, que se hayan
realizado 4 la vista de los testigos, los cuales no
hacen fe por propia ciencia, siendo ast admisibles los
testigos para deponer sobre circunstancias ¢ sobre
hechos que hayan oido referir 4 otros.

«Considerando que, dada la admisibilidad de la
prueba testifical y de las personas que se presentan
4 suministrarla, la ley no prescribe regla alguna 4
la cual deban someter los jueces su conciencia sobre
los resultados de las mismas, ni menos determinar el
valor de la prueba para testigos ex auditu.

» Por tanto, habiendo el Tribunal admitido una
prueba con el examen de los testigos, los cuales refe-
rian lo dicho por otras personas presentes al contra-
to, no ha violado las normas legales que sigue la
prueba» (1).

A la prueba er auditu se acude siempre que
ocurre demostrar hechos muy antiguos, usos y cos-
tumbres introducidos en una localidad dada; que-
dando 4 salvo siempre la facultad del juez de apreciar
concienzudamente el dicho de cada testigo que de-
pone sobre cosas y hechos referidos por otro, no puede
declararse & priori inadmisible la prueba ex auditu.

«Toda prueba que no sen ilegal 6 improcedente
debe ser admitida, dejando luego al juez apreciar la
importancia de los resultados.

» Considerando que el Tribunal de Teramo re-

(1) Tribunal de Casacién de Turfn, 18 de Mayo de 1870,
xxit, 1, 509.
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chazé la prueba testifical pedida para demostrar el
larguisimo tiempo durante el cual los ascendientes
poseyeron la tlerra en cuestién, solo porque estos
testigos no podrian deponer mds que de oidas, no
mereciendo atencion alguna tal manera de probar.

» Semejante razonamiento se opone 4 lo dispuesto
por la ley, la cual, al estatuir respecto de la prueba
testifical, fija los limites dentro de los cuales puede
ser admitida respecto de las convenciones, y prohi-
biéndola, por lo general, con relacién & las modifi-
caciones de los documentos, la deja intacta para de-
mostrar toda otra clase de hechos.

» Por donde, supuesto que en el caso presente la
prueba de la posesién propuesta por medio de testi-
gos, es prueba admitida por la ley, la sentencia que
la rechaza, fundada en su ineficacia, conticne un
error de derecho, y debe ser anuladay (1).

156. Apreciar el dicho de los testigos, prestar fe 4
los mismos 6 negdrsela, segun lay circunstancias,
compete exclusivamente al juez; asi, pues, su juicio
en este asunto no puede ser modificado por el Tribu-
nal Supremo.

« Iis inherente 4 la funcién del juez, y constituye
uno de sus deberes, ponderar el dicho de los testi-
gos, y, ante el contraste de opuestas declaraciones,
indicar lo resultante de la prueba, no sélo en cl ni-
mero, sino en el contexto de los mismos y ¢n la ge-
neralidad de los deponentes.

» Que s1 no estd prohibido al juez considerar, se-
gun las circunstancias, lo dicho por los testigos que
han merecido la calificacion de sospechosos, con ma-
yor razon debe ser libre para apreciar en conciencis

(1) Decis. de 23 de Noviembre de 1876, xxix, 1, 197.
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tal género de pruebas en el caso en que no ofrecen
objecion alguna; por todo lo cual, el Tribunal de
Apelacion, al reputar como previamente concerta-
das las deposiciones de los testigos de la recurrente,
no ha podido violar ley algunay (1).

«Resultando que el Tribunal sélo se negaba 4 dar
fe al testigo uinico presentado por el actor, porque
¢l mismo, en su cualidad de hermano de la deman-
dada, podia ser sospechoso, y en cuanto que la razén
de la sospecha se agravaba, teniendo presente que se
referia 4 un litigio injusto que se sostenia contra la
hermana.

»Que la apreciacién de la pruebay de la fe debida
4 los testigos, corresponde exclusivamente 4 los jue-
ces del caso.

»Que, segtn esto, al prescindir el Tribunal, por
la circunstancia dada, de la declaracién de un her-
mano que se presenta como testigo contra su her-
mana, ha hecho uso de una facultad que la ley deja
4 su prudente arbitrio, muy lejos de violar la ley, no
ha hecho mds que aplicarla rectamente» (2).

El juez no se halla sometido al formar su juicio,
4 la condicién del nimero mayor ¢ menor de testi-
gos; asi como puede dar fe 4 un solo testigo, asi
puede negarla & la conjuncién 0 acuerdo de mas tes-
tigos, si es que se ha convencido, que por razén del
interés que en el litigio pudieran tener, por su calidad

6 por cualquier otro motivo, no debian merecer fe
sus declaraciones (3). (XCII.)

(1) Tribunal de Casacién de Turin, 23 de Marzo de 1858,
X, 1, 230.

(2) Tribunal de Casacidn de Turin, 5 de Mayo de 1858, x, 1, 364.

(3) Tribunal de Casacién de Turin, 23 de Julio de 1855, vi1,
1, 670.
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NOTAS Y ADICIONES.

(LXXXVIIL.) Aun cuando lajurisprudencia cons-
tante del Tribunal Supremo ha decidido que la co-
locacién 4 orden con que aparecen enumerados en el
articulo 578 de la ley de Enjuiciamiento civil, los
diferentes medios de prueba no determinan el valor
relativo de los mismos, ni suponen preferencia alguna
entre ellos, por donde atribuye 4 la prueba testifical
la misma eficacia que 4 las otras maneras de justifi-
cacién de los actos juridicos, es lo cierto que el nuevo
Cédigo civil parece relegarle al ultimo lugar, si bien
no se atreve 4 romper abiertamente con la ley 1.% ti-
tulo 16, partida 3.°, que dice de ella: «que se sabe la
verdad por su testimonio, que en otra manera seria
escondida muchas veces.» No contento el legislador
con prevenir en la iltima parte de la base 19 de la ley
de 11 de Mayo de 1888 que «se fijaran, en fin, prin-
cipios generales sobre la prueba de las obligaciones,
cuidando de armonizar esta parte del Cédigo con las
disposiciones de la moderna ley de Injuiciamiento
civil, ‘respetando los preceptos formales de la ley
notarial vigente, y fijado un mAximum, pasado el
cual toda obligacién de dar 6 de restituir, de cons-
titucidén de derechos, de arrendamiento de obras 6
de prestacién de servicios, habra de constar por es-
crito para que pueda pedirse en juicio su cumpli-
miento & ejecucidn, reduce hasta un punto extremo el
medio de prueba testifical, como lo demuestra el ar-
ticulo 1280 que determina los actos 6 contratos que
deberdn constar en documentos ptiblicos, y por il-
timo, lleva su desconfianza hacia la prueba de tes-
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tigos, al punto que sefiala el articulo 1248, cuando
al fijar la fuerza probatoria de sus declaraciones, pre-
viene «que se cuide de evitar que por la stmple coinci-
dencia de alqunos testtmonios, @ menos que su verace-
dad sea evidente, queden definitivamente resueltos los
negocios en que de ordinario suelen intervenir escri-
turas, documentos privados ¢ algunprincipio deprueba
por escrito.p

(LXXXVIIL) Igual doctrina se puede sostener
en Espafia al tenor del articulo 230 (ya copiado) y
de los 638, 639 y 641 de la ley de Enjuiciamento ci-
vil, en los cuales se fija cémo se puede presentar y
practicar la prueba de testigos por las partes, y la
ntervencién que en ello toca al juez.

(LXXXIX.) Idéntica es la doctrina juridica ad-
mitida en Espaia. Dedticese ésta de la letra del se-
gundo pdrrafo del articulo 638 de la ley de Enjuicia-
miento civil. « Ilstas preguntas, dice, se formulardn
con claridad y precisién, numerdandolas correlativa-
mente y concretdndolas d los hechos que sean objeto
del debate. « Ademsds, entre otras sentencias que com-
prueban este criterio legal, citaremos las del 28 de
Febrero, 9 de Abril, 19 de Diciembre de 1861, 20 de
Febrero de 1869, 11 de Mayo de 1870 y 22 de Di-
ciembre de 1877, en las cuales se advierte «que en las
cuestiones de hecho debe estarse & la apreciacién que
de la prueba testifical haga la Sala sentenciadora.»

(XC.) Segiin el articulo 638 de la ley de Enjui-
clamiento civil: «Al escrito solicitando la admisién
de este medio de prueba (testigos), se acompaiiard el
interrogatorio que contenga las preguntas 4 cuyo te-
nor hayan de ser examinados los testigos..... Estas
preguntas se formulardn con claridad y precisién,
enumerdndolas correlativamente y concretindolas d

26
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los hechos que sean objeto del debatey: el 639 de la
misma ley dispone, ¢que ®l juez examinard el inte-
rrogatorio y admitird las preguntas que sean perti-
nentes, desechando las que estime no serloy. Véase
también el articulo 641 referente 4 los interrogato-
rios de repreguntas.

(XCL.) Véanse los mismos articulos citados en la
nota anterior.

(XCIIL.) Coincide con el criterio legal dominante
en Espafia. (Véanse el articulo 1248 del Cédigo civil
y el 659 de la ley de Enjuiciamiento civil, que han
venido 4 recoger la jurisprudencia constante del Tri-
bunal Supremo.) Entre otras, son notables las Sen-
tencias de 27 de Marzo de 1865 y 3 de Abril de 1868,
que establecieron ¢que nunca se ha reconocido como
principio de derecho que los jueces deban atenerse
para la calificacién y apreciacién de la prueba al nu-
mero de los testigos presentados, sino al valor que
merezcan sus dichos con arreglo 4 la ley 41, titu-
lo 16, Partida 3.%», y la del 15 de Junio de 1864 que
consigna la doctrina siguiente: «que cuando la ley
dispone que la fuerza probatoria de las declaraciones
de los testigos sea apreciada segin las reglas dels
critica racional, no imponen 4 los jueces y tribunales
el deber de contar, sino el de pesar los testimonios,
dejando libertad prudente y racional para formar su
conviceidn. »
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CAPITULO IL

INADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA ORAL EN CONTRA
O PARA FAVORECER LA ESCRITA.

157. No serd admitida la prueba testifical, dice
el articulo 1341, de una convencién sobre objeto
cuyo valor pase de quinientas liras, aunque se trate
de depdsito voluntario. Tampoco se admitird seme-
jante prueba contra 6 4 favor de la convencién es-
crita, ni sobre lo que se alegue como dicho antes,
simultdnea 6 posteriormente 4 la misma, aun en el
caso de tratarse de suma ¢ valor menor de qui-
nientas liras.

En el informe ministerial que acompafiaba la pre-
sentacién al Senado, del proyecto del libro tercero
del Cédigo civil, se lee lo siguiente:

«El Cédigo francés no admite la prueba testifical,
sino hasta el valor de ciento cincuenta liras. El de
las Dos Sicilias limitala 4 cincuenta ducados. En el
Cédigo sardo se permite hasta trescientas. El Cédigo
de Parma no contiene limitacién alguna 4 la prueba
testifical por razén del valor.

»En el proyecto se admite la prueba testifical
hasta el valor de quinientas liras. Teniendo en
cuenta el valor relativo de la moneda desde el
tiempo en que fué publicado el Cddigo francés, y el
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de las Dos Sicilias y el sardo, la suma de quinientas
liras corresponde actualmente 4 la de ciento cin-
cuenta, ¢ 4 los cincuenta ducados, 4 4 las trescientas
liras, de los diferentes Cédigos citados.

»Todos ellos, sin embargo, rechazan la prueba
testifical, sea en contra, sea en pro del contenido
del documento, y sobre lo que se hubiese dicho
antes, simultdnea & posteriormente 4 él, sea cual
fuere el valor del litigio.

»Desde el momento en que las partes han creido
necesario formalizar un escrito para consignar sus
relaciones juridicas sobre un determinado objeto, la
modificacién de estas relaciones no puede ser pro-
bada sino por documento, 6 por la confesién misma
de las partes; admitir en este caso la prueba testi-
fical contra la escrita é en pro de la misma, es como
querer volver sobre la misma dificultad que las par-
tes han querido evitar formalizando su escritura.

La prohibicién de la prueba oral es, por tanto,
doble; por razén de la materia, y por razén del
valor. Hablaremos de cada una por separado; entre
tanto conviene tener presente lo que es comiin 4
ambas limitaciones. (XCIIIL.)

158. La prohibicién de la prueba oral, sea por
razén del valor, é por la materia, es de orden pu-
blico no pueden derogarla las partes. Si una pruebs
testifical fuese practicada mediante acuerdo entre
las partes, en un caso en que la ley la prohibe, el
juez no puede ni debe tenerla en cuenta para nada.

«Considerando que sdlo por motivos de orden
ptiblico no permite el legislador la prueba testifical
para las convenciones, restringiéndola 4 aquellas
cuyo objeto no exceda de quinientas liras, 4 no
ser que existiese ya un principio de prueba escrita;
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encontrandose la razén de semejante prohibicién
en la poca seguridad que presentan de suyo las
declaraciones orales, por la frecuencia con que apa-
recen los testimonios opuestos sobre un mismo
hecho, y més atn por lo poco favorable de las condi-
clones morales 4 la sinceridad de las deposiciones.....

»Que ese sin duda, ha sido el concepto del legis-
lador al hacer tal prohibicidn, se infiere de las pre-
cauciones por él tomadas, hasta impedir que se pu-
diese eludir de un modo indirecto, y especialmente
de lo imperativo de los términos empleados al pres-
cribirle.

»Iin efecto, en el articulo 1331 y en los siguien-
tes del Cddigo, estd escrito que no se admite ni
puede admitirse la prueba testifical; términos éstos
que de modo absoluto é incondicional sancionan
una prohibicién, no sélo respecto de las partes, sino
en cuanto al juez. Iil cual, fuera de los casos en que
la ley permite la prueba testifical, tiene la obligacién
de rechazarla aun estando de acuerdo las partes para
admitirla; pues no es licito que con acuerdos pri-
vados se deroguen leyes (ue atienden al orden pi-
blico» (1).

«Y no se diga que en el Cédigo procesal civil vi-
gente no aparece reproducida la disposicién del
articulo 295 del de 1859, que expresamente estatuia
que no se tuvieran en cuenta los eximenes que por
acuerdo de las partes se hubiesen verificado en
hechos, sobre los cuales la ley prohibe la prueba
testifical ; porque la razén de omisidn semejante
encuentra sin suponer una desaprobacién de tal

(1) Tribunal de Casacién de Turin de 24 de Mayo de 1884,
xxxvi, 1, 1, 486.
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principio, si se reflexiona que, de un lado no es 4 1a
ley ritual, sino 4 la civil, 4 la que corresponde de-
terminar el valor y la admisibilidad de las pruebas, y
los efectos del consentimiento de las partes, y que
de otro, puesto el principio de que la prohibicién
expresa es de orden publico, de suyo se infiere, sin
necesidad de declaraciones especiales, que no se
podrd variar por el mero acuerdo entre las partes.

»Se arguye que el peligro del soborno de los tes-
tigos y los inconvenientes que trae consigo la
prueba testifical, desaparecen desde el momento en
que la parte contraria renuncia 4 su derecho y de-
muestra no tener miedo 4 tales inconvenientes. Pero
cuando la razdén histérica y la letra de la ley de-
muestran claramente que ésta obedece 4 considera-
ctones de interés general, no es licito ponerse en lu-
gar del legislador para imprimirle el caricter de una
disposicidon privada. El raciocinio aducido podré te-
ner un valor en abstracto, pero no tiene ninguno ante
la ley positiva; no es ademis conciliable con los
términos absolutos de Ila ley; en rigor, antes que la
voluntad de las partes, debe ser respetada la volun-
tad del legislador» (1).

De la misma opinién es el Tribunal de Casacién

de Roma.

«Resulta, dice, que el Tribunal ha declarado ad-
misible en el caso de autos la prueba testifical, fun-
ddndose en el consentimiento prestado por las partes,
y en otros términos, ha estimado que la prohibicién
de la ley se ha inspirado en consideraciones de in-
terés privado, que aconsejan callar cuando el inte-

(1) Tribunal de Casacién de Turin de 2 de Marzo de 1888,
xXxXxv, 1, 1, 480.
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resado no quiere aprovecharse de ella. Verdad es
que ante la gran divergencia de doctrinas y de sen-
tencias, la solucion no puede encontrarse sino en
virtud del estudio de las razones que han aconsejado,
con relacidn 4 las obligaciones, poner un limite 4 la
libre indagacion de su existencia.

»Las deficiencias achacadas 4 la prueba testifical,
son antiguas: en la formacién sucesiva de las legis-
laciones, aun en aquellas mds propicias al sistema
de la prueba moral, aquellos temores nunca han de-
jado de sentirse; si bien se puede decir que han sido
heredados por los Cddigos mds recientes. Y tales sos-
pechas tienen su raiz en el temor tradicional de que
los grandes valores que constituyen los objetos de
los contratos, y respecto de los cuales se litiga, pue-
dan servir para inducir 4 la mentira 4 los testigos,
como consecuencia de indignos pactos estipulados
con las partes interesadas.

«Ahora bien; es cosa clara que esta solicitud le-
gislativa, para prevenir semejantes censurables con-
venios, toda vez que viene aconsejada por conve-
niencias de cardcter publico, no debe desaparecer
ante el asentimiento de una parte 6 demasiado con-
fiada é poco provisora. Y si en lugar de atender 4
esto, se atiende 4 la necesidad de evitar los litigios
y de aclarar y precisar las relaciones juridicas, para
definirlas seguramente en los juicios, la virtud de
la prueba documental, cuando es posible, resulta tan
evidente, que no hay manera de defender que la vo-

luntad de las partes derogue la prohibicién del ar-
ticulo 1341 del Cddigo civil» (1).

(1) Tribunal de Casacién de Roma de 9 de Noviembre de 1887,
x, 1, 1, 119,
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Ni aun cuando en el supuesto del consentimiento
de las partes, se hubiese dictado la admisién de la
prueba oral, puede tenerse ésta en cuenta, no obs-
tante haberse practicado, siempre que se trate de un
caso en que la ley la prohibe.

«El juez, dice, que habiéndose acordado esta
prueba en virtud de decisién consensual, pronunciada
por el pretor, con acuerdo de las partes, decisién que
no habia sido apelada en tiempo habil por ninguna
de ellas, reviste la autoridad de la re judicata, dero-
gando el art. 1341 del Cédigo civil, que prohibe la
prueba testifical sobre contratos acerca de valor su-
perior 4 500 liras, sugeriendo asi que la cosa juz-
gada legitima aquello que en si no es legitimo.

»Semejante principio se opone 4 una de las doctri-
nas mis elementales de derecho, y 4 la vez va contra
la mis constante jurisprudencia. Iistd, en efecto,
fuera de duda, que el sistema probatorio atiende im-
perativamente 4 necesidades de orden piiblico. Y
asi debe ser considerada en su génesis y fin la pro-
hibicién de probar por testigos un convenio supe-
rior 4 500 liras, segin dispone el articulo 1341, del
cual son complemento y garantia los articulos
siguientes, relativos 4 excepciones especiales, entre
los cuales estd el articulo 1344, que, para impedir
toda duda, prohibe precisamente dicha prueba, aun
para suma menor de 500 liras, cuando éstas resulten
como residuo 6 parte de un crédito mayor no pro-
bado por escrito. Sostener, pues, como el Tribunal
sostienc, que una diligencia de admisién de prueba,
apoyada sélo en el asentimiento de las partes, basta
para sancionar sus efectos, aun 4 pesar de la prohi-

hibicién legal, es desconocer el valor juridico de
aquella providencia. Cuando el pretor con una pro-
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videncia 4 que asienten las partes, da lugar 4 una
prueba, no por ello entra & conocer, respecto de si es
6 no atendible, ni conocer4d de esto porque las partes
no hayan provocado una decisidn judicial acerca del
asunto. No hace mds que sancionar un acuerdo, de-
jando in dominio juris la ulterior discusién de la
eficacia juridica de las pruebas que resulten. Por
todo lo cual no puede decirse que la falta de recla-
macién imprime 4 una prueba asi admitida la fuerza
de la cosa juzgada. Lia imprimird 4 la providencia
en si misma desde el punto de vista del procedi-
miento, pero no podrd evitar que se calcule el valor
de la prueba, respecto de lo que la providencia no
ha conocido ni ha podido conocer. Repetidas sen-
tencias de este Tribunal confirman este mismo sen-
tido» (1).

159. Si la prueba testifical fuese admitida por
sentencia con fuerza de cosa juzgada, por no haberse
impugnado en tiempo legal, ¢ puede el juez, después
que fuese practicada, conocer nuevamente de su ad-
misibilidad, no teniéndola en cuenta para nada,
cuando se hubiese convencido de que se trataba de
un caso en que la prueba estd prohibida por la ley?

«El Tribunal olvidaba que lo que en su origen es
ilegitimo, por efecto de la sentencia, que adquiere
fuerza de cosa juzgada, se hace legitimo; que la pre-
suncién relativa 4 que en la sentencla se contenga
la verdad, no se puede rechazar sino por alguno de
los remedios taxativamente indicados por la ley;
que semejante principio ha adquirido en la vigente
legislacién una fuerza mayor, que, en fin, la presun-

(1) Tribunal de Casacion de Turin de 12 de Febrero de 1889,
xL1, 1, 1, 193.
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cién legal, que reviste de una fuerza insuperable 4

la cosa juzgada, ha sido consagrada por la ley por
motivos superiores de utilidad piblica é interés ge-
neral.» '

Expuestas estas consideraciones, el Tribunal de
Casacién de Ndpoles decidid, que admitida la prueba
testifical por sentencia con autoridad de cosa juz-
gada, no puede ya plantearse la cuestién, discutiendo
de nuevo la admisibilidad 6 inadmisibilidad de la
prueba misma, no queddndole al juez otro recurso
que el de apreciar sus resultados (1).

«No puede ponerse en duda, dice el Tribunal de
Casacién de Turin, que el Tribunal desconocié la
autoridad de la cosa juzgada. Apenas el actor se
ofrecid en primera instancia 4 probar por testigos la
existencia de las servidumbres, y la verdad del con-
trato estipulado entre él y el demandado, éste opuso
que la admision de tal prueba estd prohibida por la
disposicién de la ley, que no admite la prueba testi-
fical sobre ohjeto cuyo valor exceda de 300 liras;
disputdse sobre la aplicabilidad del articulo 1464,
ante el pretor, el cual por sentencia vino 4 rechazar
la excepcién del demandado, admitiendo los articulos
y disponiendo el examen.

«Se comprende perfectamente que desde el mo-
mento en que la prueba oral se habia admitido con
plena discusién y la oposicién del demandado, y re-
chazado éste, ya no le era permitido al mismo que
no habia apelado de la sentencia del juez, suscitar
de nuevo una cuestidn ya definida y resuelta.

» Fuera de propésito resulta lacita del articulo 299
del antiguo Cédigo procesal civil, porque este ar-

(1) Decis. 16 de Julio de 1881, xxx11, 1, 1, 657.
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ticulo habla de los exdmenes hechos con el asenti-
miento de las partes. El legislador no quiere dejar
4 la facultad de las partes el sustraerse 4 lo dis-
puesto por la ley, acordando verificar los interroga-
torios de los testigos sobre hechos respecto de los
cuales la ley prohibe la prueba testifical; asi, pues,
aquella disposicién legal no podia encontrar aplica-
cidn en el caso presente, mucho mds cuando el
mismo Tribunal reconoce que no sdlo no se trataba
de interrogatorios verificados por acuerdo entre las
partes, sino que su admisién se habia combatido
civilmente por el demandadoy (1).

Séanos ahora permitido observar, que el paso
de una sentencia de admisién de prueba en autoridad
de cosa juzgada, por efecto de la aquiescencia téci-
tamente prestada 4 la misma por la parte vencida,
implica, si, que la cuestién se ha de tener como bien
resuelta, pero no en virtud de la aceptacién de las
partes litigantes, sino en virtud del vigor y de la
fuerza legal de la cosa juzgada misma (2).

Si la sentencia, admitiendo la prueba oral y con
autoridad de cosa juzgada no hubiere estatuido nada
sobre la admisibilidad ¢ inadmisibilidad dela prueba
misma, por no haberse presentado tal cuestién por
ninguna de las partes, gimpedird aquella condicién
de la cosa juzgada que tal controversia pueda susci-
tarse ulteriormente? La negativa se ha sustentado
por ¢l Tribunal de Casacién de Turin.

«El Tribunal, dice, ha admitido la prueba por
testigos de la sociedad en participacién, porque Ron-

(1) Decis. de 16 de Junio de 1869, xx1, 1, 360,
(2) Tribunal de Casacion de Népoles, 3 de Abril de 1875,

xxvin, 1, 749.
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coroni no se habia opuesto & semejante prueba, por-
que la eficacia de los hechos articulados era mani-
fiesta, y porque la prueba misma se presenta sin
perjuicio de los derechos de las partes. La cuestién
de si para la sociedad dicha, la formalidad de los
documentos estd ordenada ad substantiam, 6 bien sélo
ad probationem, y si en este segundo caso la prueba
testifical se admite sin limitacién alguna, 6 bien sélo
en los casos en que el Cddigo civil lo permita, es
cuestién nueva que Roncoroni ha propuesto por pri-
mera vez en la apelacién, pero que no indico en la
primera instancia, no siendo tratada ni decidida por
el Tribunal. Ahora, para que la cosa juzgada tenga
el valor legal de una verdad intangible, se requiere
que el punto de hecho 6 el principio de derecho, por el
juezdeclarado, haya sido objetode controversia, y que
el juez lohayaexaminado y decidido conconocimiento
de causa. Perono hay cosa juzgada cuando no se con-
tendid, ni el juez tuvo intencién de decidir, limit4n-
dose 4 relatar la declaracién de las partes, tomando
nota, cuando éstas se refieran 4 relaciones de orden
publico.

»Cuando el Tribunal de Apelacién admite sin
examen una diligencia de la instruccién consentida
por las partes y ordena la ejecucién, la providencia
tiene verdadera y propia naturaleza de una diligen-
cia, al tenor de los articulos 51 y 181 del Codigo
procesal civil, mds bien que la de una sentencia; ni
cambia de naturaleza la providencia sélo porque
contra ella no se haya presentado oposicion en

forma.
»Resultando, que para hacer rechazar la excepcién
de lailegalidad de la prueba testifical, no empece

tampoco el asentimiento prestado por Roncoroni 4
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la admisién de la prueba, pues que si pueden las
partes renunciar 4 las disposiciones y 4 las formas
de caracter privado, no ocurre lo mismo con las de
cardcter ptiblico, siendo de esta naturaleza la dispo-
sicién del articulo 1341.

«Resultando, que tampoco vale decir que el Tri-
bunal admite la prueba de la sociedad por testigos,
no sélo porque se habia consentido por las partes,
sino porque la eficacia é importancia de los hechos ar-
ticulados era manifiesta. Y, en verdad, el punto del
litigio no estaba en ver si los hechos aducidos fue-
sen por si eficaces é importantes, sino en si la prueba
de Jos hechos podria ser producida mediante testigos;
de ahi que sea preciso no confundir una cuestién de
hecho y de apreciacién respecto del valor y la efica-
cia de los hechos que han de probarse con la cues-
tidn de derecho referente 4 la legalidad del medio
probatorio ofrecido; esto es, sobre la admisibilidad
de la prueba testifical en los contratos de socie-
dad» (1).

Esta teoria no nos parece correcta. La razén adu-
cida por la sentencia dictada, esto es, que la cuestién
sobre la admisibilidad de la prueba oral no fuese
propuesta ante el juez que admite la prueba, y que
por esto su decisién, en consideracién al principio,
tantum judicatum quantum discussum, no puede cons-
tituir un obstdculo por virtud de cosa juzgada, no
la encontramos fundada, porque el principio invo-
cado es aplicable con relacién al objeto de la con-
tienda, pero no relativamente 4 los medios de defensa
6 de excepeién contra tal objeto. Cuando una de-
manda se presenta en juiclo, y sobre la misma es lla-

(1) Decis. de 24 de IFebrero de 1887, xxxix, 1, 1, 328.
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mado 4 decidir el juez, es preciso oponer todas las
excepciones que contra la misma quepan; no siendo
licito, una vez acogida la demanda, ponerla de nuevo
en cuestion, deduciendo una excepcién no presentada
primero, y acerca de la cual no pudo el juez decidir.
La cosa juzgada es siempre un obstdculo para que la
cuestion decidida pueda suscitarse de nuevo, ya por-
que se ofrezcan nuevos medios dedefensa, ya porque
se aduzcan nuevas excepciones. |S1 asi no fuera, los
pleitos serian eternos! Invitado, pues, el juez a de-
cidir por sentencia, sobre la prueba testifical exigida,
el que no haya opuesto la otra parte excepciéon al-
guna, 6 que no haya opuesto todas aquellas que
podia oponer, no impide que la decisién pase en
autoridad de cosa juzgada, y que esta no sea un obs-
tdculo para conocer luego de una excepcién no de-
ducida cuando se estatuyé sobre la demanda.

160. Vamos ahora 4 hablar mds especialmente de
la prohibicién de la prueba oral por razon de la ma-
teria, prohibicién que se refiere 4 la prueba dicha
contra é en pro del contenido de los documentos 6
escritos, y también respecto de lo que se alegase,
como dicho antes, simultinea é posteriormente 4 los
mismos, aun cuando se trate de sumas 6 valores
menores de quinientas liras.

Cuando se trata de probar contra los resultados de
un documento, impera el principio contra scriptum
testimonium, testimonium non scriptum non fertur; y
esto en virtud de la importancia preponderante que
tiene la prueba escrita de su certeza sobre la prueba
oral, que es siempre incierta; contra la escrita no s¢
admite la prueba oral, aun tratdndose de valor infe-
rior 4 las quinientas liras; asi lo dispone el texto le-
gal: es por tanto inutil indagar si las partes han po-
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dido 6 no obligarse vidlidamente sin escritura, para
hacer depender la admisibilidad de los testimonios
orales contra la escritura, en el caso er que los con-
tratantes hubieran podido obligarse verbalmente, es-
tando como estd excluida la prueba oral, siempre
que se Intente contradecir la escrita (1).

En consideracidn al principio anunciado, se ha juz-
gado no ser licito probar con testigos que el precio
de una venta es mayor 6 menor que el que de la es-
critura resulte (2).

También se ha decidido, que no se puede probar
con testigos que la causa de la obligacién es distinta
de la que del documento resulte. «El deudor, dice el
Tribunal de Casacién de Népoles, entendia justificar
hechos que cambiaban la naturaleza de la obligacién,
mas semejante prueba estd rechazada por el ar-
ticulo 1341 del Cédigo civil, el cual prohibe probar
por testigos contra lo que en la escritura se contenga;
pretender, pues, cambiar la causa de una obligacidn
por otra, 4 fin de eximirse del cumplimiento de de-
beres propios, es una ilegalidad tal, que no puede
permitirse» (3).

Para entender como se debe la prohibicién de la
prueba oral contra é en pro de los resultados de los
documentos, es preciso determinar lo que el legisla-
dor quiere decir con la palabra documentos (atto
scritto). Ahora bien; no se trata de un documento 6
escrito cualquiera, sino sélo del documento destinado

4 hacer fe.

(1) Tribunal de Casacién de Mildn, 11 de Julio de 1861, x11,
1, 788.

(2) Tribunal de Apelacién de Venecia, 31 de Diciembre de 1880,
xxx111, 11, 123,

(8) Decis. de 20 de Agosto de 1869, xxv, 1, 665.
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