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SECCION II—De la prucba literal.

96. La prueba literal es la que resulta de uu escrito au-
téntico 6 privado. Cuando el escrito ha sido redactado pa-
ra servir de prueba, se le llama acta 6 titulo. Esas dos pa-

1 Foullier, t. 1V, 2, pig. 12, nGms. 17 3y 13. Colmet de Santerre
t. V, pag. 624, ntim. 276 bis VILI, Aubry y Ran, t. VI, pag. 326, y
notas 16, 18, pfe, 749 (tercera edicién).
F. de b, ToMo XIX—14
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labras tienen también otro sentido, de donde viene el peligro
de confusidn. Importa evitarlo en una materia por si misma
tan dificil ya.

El escrito que esté destinado por las partes 4 servir de
prueba se llama indiferentemente acta 6 titulo; la seccién
primera de nuestro capitulo estd titulada: Dela prueba lite—
ral. El parrafo primero trata Del titulo auténtico, el péirafo
segundo Del acta privada, el parrafo cuarto es titulado De
las copias de los titulos. Y no se trata en él sino de los titu-
los auténticos, Segiin esto, se podria creer que la ley em-
plea de preferencia la palabra titulo para designar escrifu—
ras auténticas. No es asi; los arts. 1,317 y 1,319 que hablan
de las escrituras auténticas, se sirven de la palabra actq, ¥
el 1,320 dice: wEl acta sea anténtica, sea privada.v

Tal es la primera significacién de la palabra acta 6 titulo.
Ios escritos que 1o son redactados para servir de prueba,
no son actas; el art. 1,332 les da el nombre de eseritura. Sin
embargo, el art. 1,331 emplea también la palabra titulo ha-
blando de escrituras que no son formadas para servir de
prueba.

97. La palabra #tulo tiene todavia otro sentido. Designa
el hecho juridico, por ejemplo, Ja convencién de ser el es-
erito destinado 4 probar. Elart. 893 dice: nNo se podrd dis-
poner de sus bienes 4 titulo gratuito sino por donacion entre
vivos 6 por testamento.s En esta disposicidn, el titulo gra—
tuito es opuesto al titulo oneroso; comprende hechos juridicos
que no son convenciones, los testamentos, que el art. 895
califica de actas; es también el nombre que la ley da 4 las
donaciones que son verdaderamente contratos (art. 894) es
en el sentido de la palabra tftulo por lo que el art. 2,265
exige un justo titulo como condicién de la prescripcién de
dicz & veinte aiios, que se llama usucapidn; el justo titulo es
aquel que hubiere transferide propiedad al adquirente, si
aquel de quien emana bubiera sido propietario; es, pues, un
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hecho jurfdico, convencidn 6 testamento que tiene por obje-
to transferir la propiedad. Es todavia en este sentido, dice
el art. 2,267, por lo que el ttulo nulo, por defecto de for-
ma, no puede servir de base 4 la prescripcion de diez y vein-
te afios; no se trata, en este caso, del escrito, pero sf del he-
cho juridico que exige una solemnidad para su perfeccidn,
como lo dirémos en el titulo De la Prescrepeidn.

La palabra acta designa también un hecho juridico; aca~
bamos de citar los articulos que emplean esta expresién pa-
ra designar la donacién y el testamento. En el el ait 778
la ley se sirve de la palabra acta, primero como sindnimo de
escrito, diciendo que la aceptacién de una sucesién es ex—
presa cuando se toma la calidad de heredero en una acte au-
téntica 6 privada. En seguida la ley dice que la aceptacion
es tacita cuando el heredero hace una acta que supone ne-
cesariamente la intencidn de aceptarla. Tales son la dona~
cidn, venta 6 transporte que el heredero hace de sus dere-
chos sucesorios en los términos del art. 780; luego son con-
venlos.

98. Asi, las palabras acta y tétulo significan ya el hecho
juridico que debe ser probado, ya el escrito que sirve de prue-
ba. Es preciso, sin embargo, no confundir esas dos drdenes
de ideas. Unas son las condiciones requeridas para la vali-
dez del hecho juridico, de la convencidn; y otras las condi-
ciones prescriptas para la validez del escrito que sirve de
prucba literal. Puede, pues, suceder queel escrito juridico
sea nulo, bien que el hecho juridico sea vdlido; la validez del
escrito no ejerce, en lo general, ninguna influencia sobre la
validez del hecho juridico, Asf sucede con todos los contra-
tos solemnes. El eserito que las partes formulan de sus con-
venciones, solo sirve de prueba en esos contratos; si es nulo,”
todo lo que resulta es que la prueba literal falta; pero si la
convencién reune las condiciones requeridas por la ley, las
partes interesadas serdn admitidas & probar sus convencio-
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nes por otras vias de pruebas legales. En contra, la validez
del eserito no valida el hecho juridico que en él consta; la
convencidn serd nula é inexistente si el consentimiento ests
viciado 6 si no hubo consentimiento, bien que exista el es-
crito, valido en la forma, en que consta la convencién.

No hay excepcién 4 estos principios, sino cuando el he-
cho juridico es un acto 6 un contrato solemne: la solemni-
dad, en este caso, es substancial: nula en la forma, la con-
vencién es, por esto solo, nula 6 inexistente. Tal es la do-
nacién nula en la forma; esta nulidad es tan radical, que la
ley no permite ni al donante de confirmar Ia liberalidad
que hizo; si quiere mantenerla, debe volver § hacerla en la
forma legal (art. 1,389).

La ley determina cudles son los contratos que deben ser
solemnes; los que exigen una acta auténtica para su existen-
cia 6 4 lo menos, para ser vilidos, son: la donacidn, el con-
trato de matrimonio y la hipoteca. En los diversos titulos
de los contratos, examinarémos si hay otras convenciones
pare la validez de los que la ley exige un escrito privade,
Las partes podrian hacer del escrito una condicidn de sus
convenciones, en el sentido de que la convencién solo exis-
tiria si el acto fuere formulado. (1) En este caso, la exis-
tencia de la convencién dependerd de la redaccidn del es-
crito; mientras tanto las partes no estdn ligadas, pueden to-
davia rehusar tratar en el momento en que va 4 suceder la
redaccién del acto. ;Si el acto esti redactado, pero nulo, la
convencién caerd con el acto? Esto depende de la voluntad
de las partes contratantes; pueden volver su contrato solem-
ne al mismo titulo que la donacidn; lo que ellos quieran ha-
ce ley, 4 1a condicién que su voluntad no sea contraria al
orden piblico y 4 las buenas costumbres. Pero si tal es su
intencidn, es preciso que esté manifestada de una manera

1 Transladamos, en enanto al principio, & 1o gqae foé# dicho en el
titnlo De fas Oblignciones, (t. XV, phgs. 566 567, nfims, 443 y 449).
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expresa, pues es una excopeién al derecho comio, y una
excepcion que no puede admitirse ficibnente, puesto que no
esti en las costumbros de los contratantes. Cuando las
partes formulan el acto de sus convenciones, es inicamente
para tener una prueba literal de ello; el acto cambia de na-
turaleza cuando cesa de ser una prueba para hacerse una
condicidn sin 1a que la convencién no existird. Para que
as( sea, es necesarin que las parteslo hayan terminantemen-
te estipulado. (1) Tal es el principio; volverémos sus apli-
caciones en ¢l titulo De la Venta.

99. La confusién entre el acto y el hecho juridico que ella
hace constar es ficil; 42 encuentra en un gran niimero de
sentencias. s precisoovitarlas, aunque no fuera més que pa-
ra conservar & nuestra ciencia el rigor logico que la distin-
gue; el error, por otra parte, ez futil en falsas consecuen—
clas; tendrémos ceasion de sefialarlas. Por el momento nos
limitamnos 4 los principios, desechando toldo lo que pudiera
obscurecerlos. Los autores del Codigo no estin al abrigo
de todo reproche: na hay articulos mis mal redactados que
aquellos que conciernoen 4 la prueba literal. Uno de los espi-
ritus mis preciso entre {od (ue tomaron parie i los trabajos
preparatorios del Codigo, Jaubert ba confundido el hecho
juridico con la pruzba. Se les en snsegundo informe: “Res-
pectivamente & las partes contratantes, una obligacién es
tigualmente vélida del acreedor al deudor, sea que haya sido
consentida por acto ptblico, sea quo lo haya sido por eseri-
to privado.” Una obligacidn no consiente por acta: e] acta
solo hace constar el consentimiento, y una obligacién noes
odlide porque conste en acta auténtica 6 privada; ey vdlido
& puede serlo, aun cuando no hubiera acta y cuando el acta

I Duranton, t. XU pig. 67, nGm. 79, Tounllior, t. IV, 2, pag. 135,
ngm, 140, Larmmbidre. t. 1V, pdg. 243, nim, 13 del art, 1,318 (Ed.
B, t. IiT, pig. 502y Tolo-a. 19 de Agosto de 1806 ¢ Dalloz, en la pa-
talira OMfigacienes, niine. 3,006, 1*). Rennes, 7 da Jalio de 1845 (1bid}.
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fuera nula. Jaubert agrega: “Un recibo privado libera al
deudor hdcia el acreedor, tanto como un recibo ante nota—
rio.”” {1} No es el recibo el que libera, ¢s el pago; el recibo
solo hace constar el pago; de suerte que el recibo notariado,
podria ser nulo y el pago, sin embargo, vilido, y la obliga-
cién quedaria extinguida.

Lo que favorece esta confusidn, es que la falta de prusba
literal, puede poner al acreedor en la imposibilidad de se-
guir su derecho. Pero 1a dificaltad de probar, aun cuande
fuese imposibilidad, no impediria la validez de la conven—
¢ion. Escuchémos 4 Merlin, es de una precisidn admirable.
“Desde luego que las partes han dado su consentimiento,
Ia obligacidn estd formada; y sea que se pueda probar 6 no,
no por eso deja de ser la virtul intrinseca la que liga 4 los
contratantes. En buena ldgica, la falta de prueba de unaacta
no puede llevarse su nulidad, solo puede resultar un impe-
dimento de hecho 4 su ejecucidn; y si se llega 4 suplir este
defecto, 4 levantar este impedimento por pruebas sacadas de
otra cosa, ¢por qué el acto no seria plenamente ejecutado?
Se diria en vano que en el principio y segin la misma acta,
la obligacién no era susceptible de ejecucién forzada; la obli-
gacidén era vilida en el principio, y esto basta para que ten-
ga todo suefecto desde el momento en que la prueba se ad-
quiere.’’ (2) Toullier agrega: ‘““No se puede repetir demasiado
que es preciso no confundir las actascon lagconvencionesque
en ellas se hallan escritas. Las convenciones existen inde-
pendientemente de las actas que las contienen; ellas exis-
ten aun necesariamente antes que las actas que solo se ha-
cen para hacer la prueba mds fécil y mds duradera. (3)

100. Puesto que es necesario respetar una verdad, gue
es, sin embargo, de toda evidencia, citarémos una sentencia

1 Jaubert, 2° Informe, ntim. 4 (Locré, t. V1, pag. 224),
2 Merlin, Repertorso, en la palabra Doble eserito, ntim, 7,
3 Toullier, t. IV, 2, pdig. 131, ntm. 133,
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de la Corte de Bruselas que consagra los principios que aca-
bamos de exponer. En el caso, el acta era nula como au-
téntica, y no podia valer como acta privada por falta de fir-
mas. Pero, dijo la Corte: si una acta es nula en la forma y
no puede servir de prueba, Ia convencién no deja de suhsis-
tir y debe surtir sus efectos independientemente de la acta
que la formulé, cuando la prueba de la existencia dela con-
venciin es adquirida de otro modo de una mauera legal.
La Corte establece en seguida que Ia venta litigiosa habia
recibido su perfeceidn por el consentimiento de las partes y
que era probada por la confesidn de las partes y por la eje-
cucidn que habia recibido. (1) Hé aqui al contrario una de-
cision de un tribunal de primera instancia que confunde
enteramente la convencidn y el acta en que consta. “Enla
ausencia del acta que establece el concurso simultdneo de
la voluntad de las pactes, acta que implicando obligaciones
reciprocas debia en los términos del art. 1,325 ser duplica-
da tantas veces como partes interesadas, no pudo formarse
un coutrato legal entre las partes.” Ll error es tan palpa-
ble que es inutil insistir. A pedimento de casacién inter—
vino, sin emhargo, una sentencia de denegada. Ta Corte en-
saya excusar el error del primer juez, dicicudo que el con-
siderandoque acabamosdetranscribir debeserentendidoen el
sentido que cljuszhalléelobstdeulodla formacién del contra—
to, no en la ansencia de una acta destinada 4 la prucha de su
existencia, sino en la falta de concurso de las voluntades de
las partes. Ann asiinterpretada la decision quedaria inco-
rrecta, porque dela falta de acta no se puede inducir la
inexistencia de Ja conveneidn. La Corte de Casacidn misma
no se exprexa de otra manera cuandv agrega: “Admitiendo
que el Tritbunal hubiera confundido la prucba de la conven-
¢idn con los elementos de dsta, esta confusién hubiera sido

1 L.oaselas, 21 de Mayo de 1814 ¢ Pasicrisia, 1814, pdg. 76; Dalloz,
en I pulabria Odligaciones, ni. 2,503),
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afirmativa no es dudosa. 8Si el notario tiene derecho para
instrumentar, no es en razén de las cualidades que la ley
exige para su nombramiento de notario, es porque un decre-
to real lo nombra notario y que presté el juramento; luego
lIa nominacién y la protesta bastan para que pueda ejercer
sus funciones de notario.

Se decide generalmente asi, invocando el adagio romano:
Error communis facit jus. Esta méxima estd muy controver-
tible, como lo hemos dicho en otro tugar. La ley célebre
que se cita de ordinario no dice lo que se le hace decir. Un
esclavo, Barbarius Philippus, que did su nombre 4 la ley,
habia sido electo pretor; el error fué reconocido. S8e pregun-
ta 8i los actos que habia hecho como pretor eran vélidos.
Ulpiano decide la afirmativa y da para esto una exce—
lente razén., El esclavo tenfa sus derechos del pueblo sohe~
rano; y el pueblo hubiera podido darle la libertad; luego
podia nombrarlo pretor. No se puede decir que el rey tenga
el derecho de nombrar un notario; pero si lo nombrd, el no—
tario ilegalmente nombrado, no por esto deja de estar inves-
tido de funciones que le dan el poder de instrumentar. (1)

Fué juzgado, en sentido contrario, que el error comin va-
lidaba, en caso necesario, los testamentos recibidos en Ar—
gelia por los secretarios de los comisarios civiles, en las lo—
calidades en que no existen notarios. (2) Repugna atribuir
al error aun comun, un efecto juridico.

108. El oficial piblico suspenso 6 destituido, no tiene ya
derecho para instrumentar; luego las actas que recibe no tie-
nen ninguna fuerza probante. Pero para que asi sea, es preciso,
segtin la ley de ventoso (arts. 52, 68), que la suspensién 6 la
destitucién haya sido notificada al notario; antes de esta no-
tificacién, tiene derecho para instrumentar; la ley lo ha de-

1 Duranton, t, XIII, p&g. 65, nGm. 77. Larombiére, t. 1V, pdgi.
na 208, nam, 7 del art. 1,317 (Ed. B,, t. 11, pég. 490). Anbryy Rau,
t. VI, pag. 359, nota 4, pfo. 165. Bonnier, t. 1I, pAg. 25, ndm. 471.

2 Alger, 22 de Febrero de 1858 (Dalloz, 1859, 2, 143),
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cidido asi en el interés de los terceros que pueden ignorar
que el notario esté suspenso ¢ destituido; la significacién
del juicio da una notoriedad de hecho 4 la incapacidad del
notario. El principio se aplica por analogia 4 los demds ofi-
ciales ptiblicos. Asi ha sido juzgado para actas hechas por
un diligenciario suspenso. (1)

1. Capacidad.

109. El oficial ptiblico, capaz para instrumnentar, puede
ser incapaz por razén de un impedimento particular y rela-
tivo. Asi, los notarios no pueden recibir actas en las que
estin personalmente interesados 6 que considere uno de sus
parientes, 6 emparentado en un grado prohibido por la ley.

Transladamos, para pormenores, 41a ley de 25 ventoso
afio X1 (arts. 8, 10 y 68). (2)

110. La Corte de Casacién ha concluide de esto, que el
notario no podfa figurar como fiador en una acta de présta-
mo que recibe. En la especie, un notario habia consentido
por el prestamista, é[ fu¢ quien conté los fondos al solicitan-
te; habia, pues ohrado 4 la vez como oficial piblico y como
parte, sea 4 titulo de mandatario, sea 4 titulo de gerente de
negocios. La nulidad de la acta implicaba la nulidad de la
hipoteca que habfa sido constituida. (3) Este tltimo punto
es de una gran importancia, teniendo muchos notarios la cos-
tumbre de formar actas de hiputecas en ausencia del presta-
mista, y sin su mandato. Volverémos sobre este punto en el
titulo De las Hipotecas.

[I1. Competencia.

111. El art. 1,317 exige que para que haya autenticidad,

1 Denegada, 25 de Noviembre de 1813 (Dalloz, en la palabra s
ligenciarse, nGm . 120).

2 Denegada, 20 ‘le Enero de 1874 {Dalloz, 1874, 1, 171).

3 Denegada, Bala de 1o Civil, 3 de Agosto de 1847 (Dalloz, 1847,
1, 305). Compérese Aubry y Ran, t. VI, pig. 361, nota 12, pfo. 768
(tercers edioidn).
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riaes mds generalmente seguida. Seasienta, en principio, que
el acta privada reviste de una manera absoluta el cardcter
de acta auténtica cuando estd depositada en el estudio de un
notario ‘por todas las partes que la han firmado, y que el de-
pésito ha sido regularmente comprobado. (1) ;En qué des-
canza este principio? ;Es en la tradicién? Pothier enseiia:
‘“‘que las actas privadas se vuelven provistas de la autoridad
publica y producen hipotecas desde el dia del reconocimien-
to hecho de ellas ante notario por el deudor, 6 desde el
dia queelreconocimiento es hecho 4 pronunciado por el
juez. (2)

Este es el principio formulado porla ley hipotecaria belga.
Los autores no estdn tan undnimes como se pretende, lo mis-
mo sucede con las sentencias, que dicen algunas veces lo
contrario de lo que se les hace decir. La verdad es que la
doctrina estd indecisa, asi como la jurisprudencia. Toullier
comienza por decir que en nuestras costumbres, las actas pri-
vadas depositadas en mano de notario para anexarse al pro-
tocolo, se hacen auténticas por el acta del depdsito que se
redacta, siempre gue se haga el reconocimiento de ellas en el
momento del depdsito, por aquellos contra quienes hacen
prueba. Es el principio de Pothier y es el nuestro. Pero la
aplicacién que Toullier hace del principio, prueba que en-
tiende por reconocimiento una simple déclaracién que el acta
proviene de los depositores. Cita la declaracion del testador
que testa en forma mistica, que el papel, aun no firmado vi
escrito por él, contiene sus voluntades. Esta declaracidn se-
gtn §l, hace fe, lo mismo que el testamento auténtico. He-
mos ensefiado lo contrario; en todo caso no es esto un reco—
nocimiento tal cual lo entendemos. M. Larombicre va mdas
alld y dice que el acta privada se hace auténtica por el de-
pésito, porque éste equivale al reconocimiento de esgritura

1 Aubry y Rau, t. VI, pig. 360 y nota 8, pfo. 755. )
9 Pothier, Intraduccién ¢ ia Coutume de Orléans, t{t, XX, nm. t3,
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y firma. (1) ;Basta que un escrito privado sea reconocido
por aquel 4 quien se opone, para hacerse auténtico? No por
cierto; el acta queda acta privada; inicamente tiene la mis-
ma fe que la auténtica, con relacién 4 ciertas circunstancias.
Y por ahora no se trata de la fe que tieneel acta, se trata de
saber siuna escritura privada re hace auténtica por el solo
hecho de ser depositada en el estudio de un notario. Exis-
ten sentencias que deciden que el acta de depésito imprime
al escrito privado la autenticidad, pero no se sabe lo que
entienden por depdsito; ;es un simple depdsito, 6 un recono-
cimiento? Se ignora. Creemos inutil entrar en la discusién
de esas sentencias; seria dificil porque no estdn motivadas;
unas son decision de especie y no de principios. (2)

115. ¢En qué lengua las actas auténticas deben ser re—
dactadas? La constitucidn belga dice (art. 23} que ol em-—
pleo de las lenguas usadas en Bélgica es facultativo. En
Francia, las actas notariadas deben ser redactadas en Fran-
cés. No hay, sin embargo, disposiciones formales que pres-
criban esta condicién so pena de nulidad. Pero la Corte de
Casacion ha juzgado que: ‘‘la pena de nulidad es una san-
cidn necesaria 4 la regla y se liga por si 4 la infraccidn,
porque se trata de un principio esencial y de derecho pabli-
co que importa en alto grado & la buena administracién de
Justicia.” (3)

§ II.—DE r.AS ACTAS NULAS COMO AUTENTICAS.
Nedm. 1. Principio.

116. El art. 1,318 dice: ““El acta que no es autéatica por

1 Toullier, t, 1V, 2, pdg. 189, nam. 200. Larombiére, t. IV, pégi-
na 229, nam, 40 del art, 1,317 (Ed. B, t. II, pag. 497).

2 Caen, 22 de Junio de 1824 (Dalloz, en la palubra Privilegios ¢
Aipotecas, nlm. 1,246). Denegada, 7 de Noviembre de 1843 [Dalloz,
en la palabra Registro, nim. 2,585).

3 Denegads, 4 de Agosto de 1859 (Dalloz. 1859, 1, 453). En sen_
tide eontrario, Deneguda, 1° de Marzo de 1836 (Dalloz, en la pala_
bra Arbitrage, nfim. 1,306},
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condicién para que el acta nula como auténtica, valga co-
mo escritura privada, es la firma de las partes. Queda por
saber por qué la ley se conforma con la firma en el caso
previsto por el art. 1,318, cuando se trata de una conven-
cion bilateral ¢ de una promesa de dinero, aunque el articulo
1,325 y el art. 1,326 exigen, ademds de la firma, otras for—
malidades. Es que estas formalidades no tienen razén de ser
cuando el acta estd recibida por un oficial piblico. 8i laley
exige un doble original y la mencién del duplicado para
los contratos bilaterales, es porque cada una de las partes
debe tener una prueba de la obligacién contraida 4 su res-
pecto, y que la posicidn bajo este punto de vista debe ser
igual. Pero cuando las partes hacen una acta auténtica, la
minuta de la acta queda depositada en el protocolo del no-
tario; alli queda depositada aunque el acta sea nula; las
partes pueden siempre procurarse una cépia y pedir su pre-
sentacién; no hay, pues, ninguna razén para exigir un doble
original ni su doble mencidt. Asi mismo, cuando el deudor
firma una promesa de dinero, la escritura de la acta por el
signatario y lo bueno 6 aprobado son intitiles porque no hay
que temer sorpresa; las partes no firman en blanco, no fir-
man sin leer, puesto que no lo hacen sino después de redac-
tada el acta y que se les da lectura de ella.

La ley pude, pues, sin inconsecuencia, contentarse con la
simple firma de las partes, cuando el acta nula como au-
téntica se transforma en escritura privada, y debié confor-
marse con esto, so pena de hacer ilusoria la disposicién del
art. 1,318, Un escrito no puede 4 la vez ser redactado en
1a forma auténtica y en la forma prescripta por los articulos
1,325 y 1,326 para los escritos privados. Bi, pues, el artf-
culo 1,318 entendia que el acta nula como auténtica no val-
dria como privada gino bajo la condicidn que las partes lle-
nasen las formalidades de esos articulos, la ley dirfa una oc-
sa absurda, y quedarfa también absurda en sus consecuen-
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cias, porque jamds recibiria aplicacidn. Si las partes hubie-
ran pensado en lleuar simulténeamente las formas del acta
suténtica y las del acta privada, y si el notario se hubiera
prestado 4 csta amalgamaciin, el art. 1,318 consagraria un
contrasentido, pues convendria en que el escrito redactado
en las formas de los arts. 1,325 y 1,320, vale como escritu-
ra privada. Es necesario no suponer que ¢l legislador diga
semejantes necedades. Concluiréinos que el acta nula como
auténtica vale como escritura privada, por ol solo hecho de
ser firmada por las partes, aun cuando contenga una con-
vencion bilateral. Tsto fué dicho en el Consejo de Estado
por Tronchet; (1) la doctrina y la jurisprudencid est:in cn
este sentido. Solos Delvincourt y Zachariee han emitido
ung opitidn contraria, y puede decirse sin presuncién que
se han equivocado. (2)

118. El art. 1,318 dice que el acta vale como escritura
privada si ha sido firmada por las partes. Hay otra cosdi-
cién que resalta fmplicitamente del texto y del espiritu de
la ley. Se trata de una acta nula como auténtica; luego de
una acta que ha sido recibida por un oficial pablico tenien-
do misidn de recibir dicha acta; pero sucede que el acta es
nula porque el oficial piblico no estd competent: por razdn
del lugar en que el actafué formada, é queeraincapaz, 6 que
no llené las formas prescriptas so pena de nulidad. Asf, el
acta ticne apariencia de una acta autéutica, porque lleva la
firma de un notario que tiene calidad para recibirla. Sc
puede decir, aplicando 4 las formas lo que hemos dicho de
las condiciones requeridas para la exzistencia de las conven-
ciones: el acta existe por la ley como acta auténtica, por-
que fué recibida por un oficial facultado para ello, pero es-

1 Sesion del 2 frinwrio afio XTI, ndm. 11 (Loeré, t. VL. pig. 100,
2 Anbry y Ran, t. VI pig. 374, v votas 56 y B7, pfo. 765, ¥ loa au-
tores quo citan, Es nacesurio agregar, Moarfon, Ooimet de Sante-

rré y Larombiéro. Véase la jurigpruelencia on sl Repertorso de Dalloz,
en la palahta Obidgrcionies, nitm. 3 788,
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acta en el protocolo del notario permite 4 cada una de las
partes de ocurrir 4 ¢l seglin sus intereses; de donde resulta
que las partes tienen la misma seguridad que si el acta se
hubiera hecho por duplicado. (1) Decimos que la razon que
decidid 4 la Corte es mala; en efecto, se aplicaria al caso en
que el notario hubiera depositado en el protocolo un esecrito
privado que seria completamente extrafio y que no tendrfa
ni siquiera la aplicacién de la autenticidad; jacaso una acta
que desde el principio no es mds que una acta privada, pue-
de ser calificada de acta nula como auténtica? No por cierto,
esta acta ha sido siempre una acta privada; no existe como
auténtica, es la nada, y la tey no puede transformar la na-
da en una acta vdlida. Se necesitarfa tn texto expreso pa-
ra poder admitir semejante anomalia. A decir verdad, la
Corte de Casacién hace la ley al suponer que el depdsito en
el apéndice da 4 una acta recibida sin intervencién del nota-
rio un cardcter de antenticidad.

119. En los términos del art. 1,318, el acta debe ser fir-
mada por las partes para valer como escritura privada. El
art. 68 de la ley de ventoso, afio XII, contiene una disposi-
ci6n andloga, exige la firma de todas las partes contratantes.
iQué debe entenderse por partes 6 partes contratantes? ;Se—
ran todas las personas que figuran en el contrato? Debe in-
terpretarse la ley en el sentido de la condicién exigida para
la prueba. El acta nula como auténtica se transforma en es-
critura privada; es necesario para esto que esté firmada.
jFirmada por quién? Por los que contraen una obligacidn,
Un préstamo que consta en acta privada solo debe ser firma-
da por el que pidié prestado; el acta es entregada al presta-
mista, y es perfectamente iniitil que éste firme., Asi mismo,
si el préstamo consta por acta auténtica, nula como tal, bas-
ta con la firma del que pidié prestado. Hay, 4 este respecto,
una diferencia entre el acta auténtica y el arcta privada; el

1 Cusucion, 27 de Enero de 1869 ( Dalloz, 1868, 1, 1535).
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acta notariada seria nula por falta de firma de una delas
partes que comparecieron ante el notario. No puede decirse
otro tanto del acta privada; la ley no prescribe ni siquiera Ia
firma. Si la doctrina y la jurisprudencia la exigen, es que la
firma es la substancia del acta, pero solo es substancial para
hacer constar la obligacién del deudor. ¢1})

T.a Corte de Casaci6n aplicé este principio al caso siguien-
te: Dos esposos venden un inmueble, la mujer figura en el
acta como cavendedora. Sucede que el acta ey nula como au-
téntica. ;Vale como escritura privada? Esto depende del pa-
pel que la mujer desempeiia en el acta, Si ella es copropie-
taria, es claro que deberd firmar, puesto que es parte obli-
gada al igual titulo que su marido. Pero, en el caso juzga-
do por la Corte de Casacién, el inmueble pertenecia sdilo al
marido; la mujer no figuraba mds que como garantizando
solidariamente la venta. El acta hacia constar, pues, dos
hechos juridicos, la veuta 4 la que la mujer era extrafia, y la
garantia solidaria de la mujer. No debia firmar como ven-
dedora, puesto que en realidad no loera. La firma del ma-
rido bastaba, pues, para la validez del acta considerada co-
mo venta. Pero el acta no probaba la garantia solidaria de
la mujer, puesto que no llevaba su firina. (2)

120. Una de las partes obligadas no firma, pero el nota-
rio declara que no sabfa 6 no podia firmar. jEsta declara~
cién equivale & la firma en el caso del art, 1,318? Cuando
el acta cs vilida como auténtica, la declaracidn del notario
suple la firma. KEs una de las ventajas de las actas notaria-
das; esto permite 4 las partes que no saben 6 no pueden fir-
mar, el obtener una prueba literal. Pero el acta nnla como
auténtica, no puede gozar del privilegio de la autenticidad;

1 Duranten, t. X111, pfg, 59, nam. 73. Colmet da Santerre, t, V,
pag. 831, ndam. 280 bis 1V,

2 Donegada, 26 de Encro de 1870 (Dalloz, 1870, 1, 101). En el

mismo sentido, Colmar, 12 de Diciembre de 1521 (Dalloz, en 1a pala-
bra Obligaciones, nm, 3,785).
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juna acta que no es ni auténtica ni privada, puede invocar-
se como prueba de la venta? N6, ni contra los signatarios ni
contra los no firmantes; qué importa la firma de algunas de
1as partes cuando no hay acta? Si, pues, los no signatarios
han rehusado firmar, en este sentido que no guerian tratar,
no hay convencién, porque no hay concurso de consenti-
mientos. ;Qué importa, lo repetimos, la firma dealgunosde
los compradores?

Toullier, ¢uien distinguié tan bien la convencién de la
prueba, confunde igualmente, en el caso, la inperfeccién del
acta con la imperfeccidn de la convencién, El acta serd nula,
dice, por falta de firma de uno de los obligados solidarios,
aun cuando se tratase de un maridoy do una esposa
solidariamente obligades. Serfa nula por falta de liga, pues
¢l acreedor quiso tener dos ¢ m4ds obligados solidarios. Es-
to es muy justo cuando se trata de la validez del contratos
pero solo se trata de la validez del escrito; hay, pues, que
dejar & un Jado todo lo que concierne 4 1a liga, pues la falta
de firma no implica la falta de obligacién. Después de eato,
Toullier dice que el acreedor podria pedir la gecucidn del
contrato contra uno de los deudores solidarios, aunque los
demds no lo hubiesen firmado, pues bien que al contratar
haya querido tener dos 6 varios deudores solidarios, estaba
libre para conformarse con uno solo. (1} Toda esta argu-
mentacién se relaciona cou lu liga de la obligacion que el
contrato crea entre el acreedor y los deudores, mientras que
Ia cuestidn de firma concierne tnicamente 4 la pruecba y 4 la
validez del acte. No insistirémos en la contradiccién que
existe entre estas dos decisiones de Toullier, y Marcadé dice
que el error es evidente. (2) La confusién, cuando menos, en-
tre la convencidn y el acta, ed clara, y dirémos mds adelante
que Marcadé es culpable del mismo error.

1 Toullier, £, IV, 2, pig. 133, nGms. 135 y 136,
2 Marcadé, t. V, pay. 18, nfim. £ del art, 1,318,
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122. La jurisprudencia es tan confusa como la doctrina,
En un caso sentenciado por Ia Corte de Casacién de Paris,
una adquisicién habia sido hecha por el marido y la mnjer
corno compradores solidarios; la mujer habia muerto antes
de haber firinado el acta. Ll contrato, por lo demas, dice la
sentencia, habia quedado imperfecte y no fechado. Asi es
que el acta estaba imperfecta, por no estar ni firmada ni fe-
chada; la Corte concluye que el contrato estd imperfecto.
Lia Corte continiia en el mismo orden de ideas, diciendo que
el marido no habia querido comprar sino conjuntamente con
'sn mujer, y ayudindose con sus medios; por su lado, el
vendedor que no podia ser obligado 4 ejecutar el contratfo,
no podia, por la misma razén, obligar 4 uno solo de los ad-
quirentes para su ejecucién, (1) Esto es evidente si el con-
trato estd imperfecto; pero lo repetimos, porque nunca bas-
ta repetirln, la imperfeccién del acte nada tiene de comin
con la imperfeccidn de la gondicidn. Lia sentencia de casa-
citn que intervino en este negocio versa en el mismo error;
aun se la formula como principio. “‘A falta de confesién de
las partes, dice 1a Corte, los tribunales no pueden considerar
como vilida la venta de una cosa excediendo el valor de 150
francos, «ino cuando se ha hecho acta por escrite.” (2) Hé
aqui el acta que se hace una condicién requerida para la
validez de la convencidn, cuando el acta sdlo sirve de prueba
on los eontratos no solemnes. Sin duda, cuando las partes
interesadas no Ilegan 4 probar la existencia del contrato, los
tribunales no pueden ordenar su ejecucidn. ;Es esto decir
que por falta de la confesidn no hay contrate? ; En el caso,
no debia ¢! comprador diferir el juramento al vendedor?
Aun cuando no hubiese habido ninguna prueba, la Corte

no debfa decidir que 4 falta de prueba el contrato no es v4-

1 Paris, 24 de Julio de 1820 ({Dalloz, en la palabra Obligacioass,
ndm, 3,811).

2 Tasavién, 124de Diciembre do 1819 {Dalles, nim, 1,831, pigina
810,
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lido; deberfa haber dicho que los jueces no pueden ordenar
la ejecucidn de un contrato cuya existencia no estd estable-
cida.

Cuando el defecto de firma de uno de los adquirentes pro-
viene de falta de voluntad para tratar, entonces es seguro
que no hay contrato. Lia Corte de Casacién tiene razén en
decir que la falta de firma de alguno de los adjudicatarios
no puede ser invocada como prueba de una venta para dos,
cuando Jas partes no querfan tratar sino entre cinco; que
una venta entre dos es otro contrato, exigiendo nn nuevo
concurso de consentimiento y una nueva prueba. (1) Pero
cuando no hay falta de voluntad para tratar, no se puede
inducir la no existencia de la convencién solo por falta de
firma; todo lo que resulta, es que el acta es irregular y no
puede servir como prueba. (2)

Nim. 2. A eudles actas se aplica el art. 1,318.

123. El art. 1,318 dice que el acta que no es autéutica
por la incompetencia del oficial plblico, vale como escritura
privada, si estd firmada por las partes. ; A qué incompetencia
ge refiere el art. 1,3187 Es preciso combinar esta disposicién
con la del art. 1,317. La tnica incompetencia que el Cédigo,
asf como la ley de ventoso preveen, es la que resulta del
lugar en que el acta se redacta; es decir, que el notario ha
recibido una acta en el lugar en que no tenfa derecho para
instrumentar; esta acta es nula, pero puede valer como es—
critura privada porque fué recibida por un oficial piblico;
existe, pues, aunque viciada, Jo que basta para que pueda
ser transformada en acta privada. Pero si el oficial era in-
competente porrazén delanaturaleza de la convencidn, el ac-
ta seria sin ningdn valor; una acta de venta hecha por un

1 Denegada, 26 de Julio de 1332 (1valloz en Ia palabra Obligacio-
nes, ntim. 3,308, 2.

2 Compérense las sentencias citadas en el Repertorio de Dallox.
ném. 3,809,
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diligenciario 6 un alcalde municipal no seria una acta; lue-
go no produciria ningtn efecto (nim. 112). La ley no lodi-
ce, pero esto resulta de la definicion que el articulo
1,317 da del acta auténtica; la condicién esencial exigida
por la ley es que la reciba un oficial publico; y un oficial pi-
blico incompetente, no teniendo calidad para recibir el acta,
no es un oficial publico; luego no hay acta y, por tanto, el
art. 1,318 es inaplicable, pues este articnlo supone que exis-
te una acta. (1)

124. El art. 1,318 se aplica, en segrunde lugar, 4 las ac-
tas que no son auténticas por la incapacidad del oficial. ;En
cudles casos es incapaz el oficial? Si se supone que una ac-
ta es recibida por una persona ¢ue no tiene calidad de ofi-
cial publico, es preciso decir que aquella acta no tiene exis-
tencia en cuanto 4 la ley, lo que hace al art. 1,318 inapli-
cable, salyo el validar las actas en virtud del error comun,
en la opinién general que admite esta doctrina. El articulo
1,318 supone una incapacidad que, sola, hace el acta nula;
tal serfa el caso en que el notario fuese pariente 6 secio de
una de las partes en un grado prohibido por la ley. La Cor-
te de Casacion lo juzgd asi invacando el art. 68 de la ley de
ventoso que contiene la misma disposicién que el art. 1,318;
y el art. 69 se relaciona con el art. 8 que establece la inca-
pacidad relativa al notario por causa de protocolo ¢ de li-
ga: lo que es decisivo. (2)

125. ¢Qué debe decidirse siel notario mismo es parte in-
teresada? Los autores ensefian que el notario que recibe una
acta en que consta una convencién en la que estd personal-
mente interesado, ¢ conteniendo en su favor estipulaciones
cualquiera, nopuede prevalecerse de ladisposicién del articu-

1 Duranton, t. X1I1, pag. 59, nfim. 71, pdg. 61, nim. 74, y todos
los autores. :
2 Denegada, 25 de Enero de 1871 (Dalloz, 1871, 1, 101).

P, de D, TOMO XIX __ 18
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lo 1,318, (1) L jurisprudencia estd dividida, y 4 nuestro jui-
cio, hay duda.

Iia Corte de Casacién se ha pronunciado por la opinidn la
mds szvera, y estamos tentados de preferirla, porque es la
mds moral. Los notarios, dice la Corte, sonestablecidos por
la ley para recibir los contratos 4 los que las partes deben
6 quieren dar el cardcter de auténticos; tienen por estc mis-
mo por misién ser los consejeros desinteresados de las per-
sonas que necesitan de su ministerio y deben ser los redac-
tores imparciales de sus voluntades, encargados de hacer
conocer 4 las partes toda la extensidn de las obligaciones
que contraen, Estos deberes constituyen una incompatibi-
lidad absoluta entre las funciones notariales y la calidad de
parte en las actas que los oficiales estdn Ilamados 4§ recibir.
Por esto solo que son notarios, la ley los hace incapaces pa-
ra hacer actas por si y nunca de nulidad de orden piiblico
A las que hubieren hecho en contradiceidn con el principio
de su institucion, El motivo que invoca la Corte es eviden-
te en teorfa. ;Pero se funda en algin texto? Aqui estd la
doda. La sentencia estd en el art. 68 de la ley de ventoso
y en el art. 1,318. La ley mantiene nula el acta como au-
téntica, dejéndole la fuerza de escritura privada, pero el tex-
to no se refiere sino & las partes contratantes cuya firma cons-
ta en el acta. ;Puede decirse que la firma del notario es de
una parte contratante? NG, porque si firma el acta es como
oficial piblico; y esta firma no ha sido dada sino para ha-
cer solemne el acta; es necesariamente nulificada con el ca-
récter auténtico del acta. La Corte invoca ademds la dispo-
sicidn de la ley de ventoso la que reserva 4 las partes una
accidn en-dafios y perjuicios contra el notario; jno debe me-
jor inducirse que la ley se refiere no al interds del notario,
pero exclusivamente al de las partes que comparecen ante él?

1 Aubry ¥ Rau, £, VI, pfig. 375, y nota 60, pfo. 765. Larombicre
t. [V, pag. 235, ntm, 5 del art, 1,318 (Kd. B, t, I, pig. 499).
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Una sentencia mds reciente, dice que la ley no reconoce
ya al notario el caricter de funcionario publico, teniendo
misién de imprimir autenticidad 4 Jas actas que recibe,
cuando esas actas contiereu disposiciones en su favor. (1)
¢Cuil es la ley que dice esto? La Corte cita el art, 8 de la
ley de ventoso. Bucede que este articulo no contiene una so-
la disposicién terminante que impida 4 loy notarios recibir
actas en las que sean parte; se estd obligado 4 ocurriv 4 un
argumento d fortiors para inducirse la incapacidad del nota-
rio. Luego ningtin texto que pronuncie la nulidad por tan-
to, el art. 1,318 tampoco puede ser invocado, puesto que su-
pone una acta nula como auténtica. No hay, pues, que in-
vocar la ley; no la hay. 'lodo lo que puede decirse es que
el notario deja de serlo cuando es parte; no se necesita ley
para afirmar que el notario no puede comparecer ante sf; de
donde puede concluirse que el acta es inexistente, porque no
hay ya oficial publico; solo hay partes contratantes, lo que
excluye el art. 1,318. (2)

126. El notario es también itcapaz cuando estd suspenso;
4 contar del momento en que la suspension les est4 notifica-
da, no puede ya instrumentar. Con mayor razén estd inca-
paz cuando estd destituido. ¢8i hace actas después que su
destitucidon 6 su suspensidn le han sido notificadas, las
partes contratantes podrin invocar el beneficio del artfeulo
1,3187 Si se pudiera decidir la cuestidn segin los principios
hubiera que contestar negativamente y sin titubear. El no-
tario suspcenso 6 destituido no es ya un funcionario publico,
es un particular; luego las actas que redacte no tienen nin-

1 Denegada, 22 do Julio de 1863 (Dalloz, 1863, 1, 465)

2 Comparense dos sentencias e la Corte de Orléans, 31 do Mayo
(e 1845 y 5 de Mayo de 1819 (Dalloz, 1849, 2, 106 v 115), Hay sen-
tencias en xentido contrario (Dalioz, niim. 3,791, La Corte de Douai
que se babia pronnnciade on este sentido, 10 de Febrero de 1851
(Dalloz, 1851, 2, 61) se adhirio 4 14 opinidn de da Corte de Casacion,
11 de Enero de 1862 {Dalloz, 1862, 5, 21R).

y L
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guna apariencia de autenticidad; es igual que si un particu-
lar las hubiera recibido; el art. 1,318 es, pues, inaplicable,
porque supone que el acta es obra de un oficial publico; si el
acta es inexistents como auténtica, esta acta no existe, y lo
que no existe no puede producir ningtn efecto.

Se enseiia la opinién contraria (1) resultando del texto de
la ley de 25 ventoso, afio XI. El art. 68 de esa ley dice que
toda acta hecha en contravencién de las disposiciones de los
articulos que se citan en eolla, es nula si no estd firmada por
todas las partey, y que cuando estd firmada porellas no val-
drd sino como acta privada. Entre los artfculos relaciona-
dos con €l68, se encuentra el art. 52 que estd concebido en
los siguientes términos: 1Todo notario suspenso, destituido
¢ reemplazado deberd, luego que se le haya notificado, de-
jar de ejercer su profesién.u Se puede suponer que 4 despe-
cho de la ley, el notario continita recibiendo actas; estas ac-
tas son nulas, pero gozan del beneficio del art. 68 v, por con-
siguiente, el art. 1,318 es aplicable. Estoes una derogacién
al rigor de los principios, que se justifica por interés de las
partes centratantes que pueden ignorar la suspensién 6 des-
titucién del notario, y viéndolo continuar sus negocios, pue-
den de muy buena fe dirigirse 4 é] como si estuviese en el
ejercicio de su profesién. Sin embargo, es de notarse que la
ley no hace con la buena fe de las partes contratantes una
condicién requerida para la aplicacién del art. 1,318; el ac-
ta serfa, pues, vilida como escritura privada, aun cuando
las partes tuvieran conocimiento de la suspension & destitu-
cién del notario, lo que no es ldgico; pero tal es la ley. (2)

127. El acta que no es auténtica por defecto de forma,
vale también como eserito privado si ha sido firmada por las
partes. Es la la aplicacion la m4s usual que recibe el artfcu-

1 Duraaton, t. XIIT, pdg. 63, nim. 76. Mourlon, t. II, pag. 810’
nfim. 1,538.
2 Cowmpéarese Marcadé, t. V, pag. 21, nim, 5 del art. 1,318,
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lo 1,318. SBupone que se trata de un contrato no solemne.
Si el acta nula como autléntica, contiene una donacidn, un
contrato de matrimonio 6 una hipoteca, el art. 1,318 esin-
aplicable porque en estos contratos la forma auténtica es
substancial, las actas no pueden valer como escritura priva-
da porque los contratos solemaes exigen la autenticidad pa-
ra su existencia. Esto es de jurisprudencia y no puede ha-
ber en ello duda alguna. (1) Aun aquelios que desechan la
teoria de las actas inexistentes, admiten que la donacién no
puede valer cuando consta por acta privada, lo que basta pa-
ra decidir la cuestién. Lo mismo pasa con el contrato de
matrimomo y la hipoteca.

Il art. 1,318 se aplica 4 todos los contratos no solemnes
cualesquiera que sean log vicios de forma que hagan el acta
nula. Ha sido juzgado que el acta nula por falta de fecha
vale como escritura privada cuando estd firmada por las
partes. {2) La ley no exige que las actas privaday sean fe-
‘chadas, nada impide, pues, que las actas nulas por falta de
fecha no valgan como actay privadas. Lo mismo sucederia
si la fecha fuese errénea. La Corte de Orléans asi lo decidid;
citamos los términos de la sentencia porque se halla en ella
la eterna confusién de la convencién con la prueba. «Elac-
¢z, dice la Corte, siendo firmada por todas las partes, val-
dria como escritura privada, pero no per eso dejaria menos
de subsistic la liga de derecho.w (3) N6, aunque firmada, el
acta no prueba que hay {iga de derecho, porque la conven-
cién puede ser nula, aunque el acta sea vdlida; no debfaha-
berse hablado de liga de derecho, no estando en discusién la
validez de la convencién.

128. El art. 1,316 dice que el acta vale como e¢seritura

I Véansa lag sentencias en el Reperforio de Dalloz, en Ia palabra
Obligacionss, udm. 3,782,

2 La Huya, 7 de Julio de 1819 { Pusicrisia, 1819, pag. 420),

3 Oridans, 18 de Diciembre de 1857 {Dalloz, 1859, Z, 127).
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privada. Son, pues, de aplicarse los prineipios que rigen Ia
fe que tienen las actas privadas; y segin el art. 1,322, el
acta privada solo hace fe cuando ha sido reconocida é com-
probada en justicia. En el caso, es la firma la que debe ser
reconocida 6 comprobada en Justicia; en cuanto 4 la escritu-
ra, no depende de aquel & quiene] acta es opuesta, puesto
que es la obra del notario G de su escribiente. Se podria creer
que la firma no necesita ser reconocida, puesto que se halla
en una acta auténtica, pero el acta no es ya auténtica; lue-
gola firma no puede gozar de los privilegios de la autentici-
dad, en salvouna firma privada y sometida como tal al ar-
tieulo 1,322. (1) '

129, Si el acta no estd firmada, 6 si la firma no es reco—
nocida nilegalmente declarada como tal, no hay ya acta ni
privada ni auténtica. ;Seria nulala convencién? N¢, 4 no
ger que las partes, por una cldusula especial, hayan subordi-
nado la existencia legal de la convencion 4 la validez del ac-
ta (num, 98). (2) Transladamos 4 lo que se ha dicho antes.

§ II1..—DE LA FUERZA PROBANTE DE LAS ACTAS AUTENTICAS,

130. Pothier dice que el acta auténtica huce fe por si,
y no estd sujeta 4 ningin reconocimiento; mientras que el
cta privada debe ser reconocida, 6 4 falta de reconoci-
miento, comprobada en justicia. (3) El Cddigo: consagra im-
plicitamente el principio; prescribe el reconocimiento del
acta privada y no lo exige para el acta auténtica. Esta es
una diferencia capital entre las dos categorias de actas.
scudl es su razén? Se dice ordinariamente que el acta au-
téntica es obra de un funcionario piblico, mientras que las
escrituras privadas son redactadas por particulares sin ca—
récter ni mision. La contestacién no satisface. Sin duda,
1 La Haya, 7 da Julio de 1819 ( Pasicrisia, 1819, pag. 420).

2 Duranton, {. XIII, pég. 66, nm. 78.
3 Pothier, De las Olligaciones,ndm, 742,
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w1 fuera clerto que la firma que calza el acta ¢s la del nota-
rio ante quien han compareciito las partes, esta acta debe-
ria hacer f¢ sin reconocimiento alguno, pues seria absurdo
exigir reconocimiento de lo que cs seguro y no necesita ser
reconocido. ; Pero quicn certifica que la firma sea la del
notario que declara cn el acta haber instrumentado? Kl ac-
ta lleva su sello, esto es ya una garantia, pero no equivale
al conocimiento; un falsario puede tener un sello ¢ imitarlo.
Lo mismo sucede con las legalizaciones, son unag garantias,
pero estdn lejos de ser decisivas. Sila ley no prescribe el
reconocimiento de la firma que Heva una acta auténtica en
apariencia, la razon se halla en la apariencia misma, pues
ésta ofrece una garantin suficiente Para que el acta autén-
tica en apariencia, no lo sea, es preciso suponer una false—
dad, y una falsedad es rara y excepcional; puede, pues, ad-
mitirse como regla, que el acta auténtica en apariencia lo
es también en realidad. Tia doetrina contrarin enervaria la
autoridad que se lega 4 las actas notarindas. Si las partes
se veian oblizadas 4 mandar reconocar la firma del notario,
no tendrian ya ningin interds en dirigirse 4 él, puesto que
el acta privada reconocida tiene Ia misma fe quo el acta au-
téntica. 51, pues, el legislador quiere que las partes hagan
constar sus convenciones en acta auténtica, debe dispensar-
las delas formalidades molestas y costosas del reconoci-
miento y de comprobacian. (1)

131. De esto nace el adagio que dice que: prevision es de-
bida al titulo. T,o que quiere decir que el juez debe respe-
tar el titulo auténtico y prestar ayuda 4 su ejecucion. (2)
Regularmente la ejecucidn del acta auténtica no puede
ser suspendida, como lo dirémos mas adelante, sino por la
ingeripeidn en falso (art. 1,319). No obstante, ha sido juzga-

1 Tonlliar. t. IV, 2, pag. 66, aiims. 66 v 57. Mourlon, t. II, pAgina
802, ntin. 1,523, Colmet do Santaerre, t. V, pfig. 533, nam. 282 s IT
y I1L.

2 Parie, 24 da Agosto de 1873 (Dalioz, 1574, 5, 401 y siguientes).
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do que la mdxima segiin la que previsidn es debida al titulo,
no €8 absoluta. Si el acreedor tiene un titulo auténtico, el
deudor debe ser sentenciado mientras no destruya la fe
debida al titulo. Pero, si por su lado, el deudor produce ti-
tulos igualmente auténticos, el juez se halla en la imposibi-
lidad de dar previsién al titulo del demandante porque per-
judicaria al titulo del demandado; el juez debe entonces to-
mar conocimiento de las pretensiones de las partes, lo que
quiere decir que previsoriamente el titulo del acreedor no
serd ejecutado. (1) Pero esto no es admisible sino eunando
hay conflicto de titulos contradictorios. Fuera de este caso,
es preciso aplicar el principio que rige la inscripcién en
falso.

132, En los términos del art. 1,319, el acta autéatica
hace plena fe de la convencién que encierra. Isto es muy
indefinido y demasiado absoluto. La cuestién es saber de
qué hace fe el acta auténtica. ; Hace fe de cuanto en ella esta
escrito? N¢; si el acta auténtica hace fe, ey porque un oficial
publico intervino en ella; precisa ver, pues, si la mencién del
oficial ptblico es indefinida ¢é ilimitada. Fs¢ al contrario, en
lo que toca 4 los notarios, 4 los hechos juridicos que las par-
tes deben 6 quieren hacer constar en la forma auténtica.
Todo lo que no es hecho juridico, estd fuera de la misién
del notario. 8i un notario, 4 requisicién de un particular,
hacia constar en las formas prescriptas por la ley de vento-
o un hecho no juridico, el acta que redactarfa no haria fe
como auténtica. Esto es de evidencia. Toullier recuerda 4
este propésito, los numerosos procesos verbales redactados
en el siglo pasado para hacer constar los milagros del dis-
cono Paris: no solo, dice, estas actas no prueban la verdad
del hecho que constan 4 pesar del numero y de la calidad
de las personas que las subscriben, peroademas, la critica

1 Bruselas, 18 de Marzo de 1851 [ Pasicrisia, 1802, 2, 25) y Dene-
gada, 5 de Febrero de 1853 (ibid, 1853, 1, 54).
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supo apreciarlos 4 su justo valor. (1) Esto es decir que el
testimonio de un oficial piblico no puede transformar en
verdad hechos que no son sino una ilusién de fe 6 superche-
rias del fraude.

Por hechos juridicos entendemos las actas y los contratos
que confieren un derecho ¢ imponen una obligacién; lo que
en el lenguaje ordinario, se llama transaccién civil, ;El no-
tario tiene calidad para hacer constar auténticamente todo
lo que concierne 4 los hechos juridicos? No, el notario hace
constar hechos exteriores, lo que oye, lo que ve, 6 lo que
¢l mismo hace, lo que impresiona los sentidos: estas son las
expresiones de Dumoulin. (2) Hay hechos morales de una
capital importancia de los que el notario no tiene ni puede
tener conocimiento por el érgano de los sentidos; no tiene
ninguna misién de hacerlos constar, ni calidad para hacerlo.
Ya lo hemos hecho notar al tratar de los testamentos. Los
notarios tienen la costumbre de hacer constar que han en-
contrado al testador sano de espiritu. Hsta declaraciin no
hace ninguna fe, porque los notarios no tienen capacidad
ni misién de hacer constar el estado de las facultades inte-
lectuales del testador; lo que dicen 4 este respecto, no ew,
pues, sino un testimonio hecho sin la observacién de las for-
mas prescriptas por la ley; luego sus declaraciones no hacen
ninguna fe. Lo mismo sucederia con una declaracién ana-
loga que el notario hiciese 4 ocasién de un contrato. Se ha
presentado el caso. Se decfa en una acta que la parte con-
tratante se hallaba en un intervalo lucido; aquel que no es-
t4 interdicto, puede contraer en esos momentos en que go-
za de su razén; pero no pertenece al notario el hacerlo
constar; su declaracidu no hace ninguna fe; sugiere, al con-

1 Toullier. t. IV, 2, pig 148, nam. 145,

2 Dumoulin, comenturiv acerca de las costumbres de Paris, tit. I, pa_
rrafo V1[I, ndm. 64 (Obras, t. 1, pag. 169): “Cujus notitiam et scien-
tiam habet, propriis sensibus, visus et auditus.”

F. de . TOMO XIX—19
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trario, una duda respecto al estado moral de la persona que
comparerié ante él; este estado podrd ser probado sin te-
rer en cuenta lo que dijo el notario. (1)

Por identidad de razones, es preciso decidir que las par-
tes interesadas son admitidas 4 probar que uno de los con-
tratantes estabn en la imposibilidal de consentir, sea por
enfermedad, (2) sea por embriaguez. (3) Eu vano se diria
que el notario al hacer constar el consentiiento, compro-
bd, por esto mismo, gne la parte estaba capaz para consentir.
Lia capacidad para consentir no es un hecho material que
caiga bajo los sentidos, es un hecho moral que el notario no
tiene ni misién ni calilad de comprobar. Se limita 4 actoar
¢l consentimiento que las partes dan; si mencionaba un
consentimiento que no lia sido dado, su declaracién haria fe
peru se podria atacarla por inseripeién de falsedad. Sila
parte ha declarado consentir, no se acusa al notario de ha—
ber cometido una falsedad al hacer constar el hecho, aun-
(ue en parte no estuviese en estado de manifestar su volun-
tad; el notario no dijo que tuviese capacidad; luego no se
ataca la veracidad del notario al pedir que se pruehe que la
perie estaba incapaz para consentir,

138, ;Cudl es la extension de la fuerza probante de lus
actas auténticas? Sobre este punto tenemnos dos disposicic-
nes, Ia una ¥ la otra inexactas. El art. 1,319, dice que el
acta auténtica hace fe plena. jQué se entiende por esto? Ll
segundo inciso da I8 explicacién del primero, dico que la
ejecucion del acta auténtica, serd 4 podrd ser suspendida cu,
caso de inseripeidn en falso, y como el inciso comienza por’
la palabra no obstante, es preciso concluir que la regla es

1 Pau, 18de Noviembre de 1807 (D1alloz, en la pulabra Obligacio-
nes, Lifim. 3,093).

2 Burdeos, 12 de Agosto de 1828 | Dalloz, an Tu palabra Obligacio.
nes, nim, 3093, 29),

3 Lyon, 9 de Febrero de 1837 (Dalloz, niin. 3,095, Colmar, 27 dv
Agosto sle 1819 y Angers, 12 de Dicierbre de 1823 {Dalloz, ei la pa.
labra Obligaciones, nfw. 348, 1°).
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que el acta auténtica no puede ser atacada sino por queja de
falsedad, criminal 6 civil; lo que excluiria siempre toda
otra prueba contraria. El art. 45 aplica esta regla 4 las ac-
tas del estado civil; asienta en principio que los extractos de
los registos, y, por consiguirnte, los registros del estado ci-
vil, haeen fe hasta inseripeién de falsedad, El principio se-
ria, puex, que el acta auténtica hace fe plena en el sentido
de no poder ser combatida por ninguna prueba contraria si
no es la demanda de falsedad.

La doctrina y 'a jurispradencia rechazan esta pretendida
regla. Estd cn oposicidn con el principio tal como Dumou-
lin lo formuld, principio que resulta de la naturaleza misma
de la acta auténtica. jDe qué da plena fe el acta? De lo que
hace con=tar el notario como habiéndolo visto 1 oido, y por
consiguiente, de lo que menciona haber hecho €l también, Sc
comprende que esas declaraciones y menciones del oficial
publico hagan ley hasta inscripeién por falsedad, puey no
pueden comnbatirse sino acusando al notario de haber come-
tido uua falsedad, 4 pretendido queel actahasido falsificada.
Cuando el notario hace constar lo que las partes le ban de--
clarado ;qué es lo que declara haber oido? Oy6 4 las partes
declarar sus voluntades y menciona esta declaracién. Lue-
go quedard probado, hasta inseripeidn por falsedad, que tal
declaracién 1= fué hecha, porque el notario declara haberla
oido. Pero esta declaracidn puede ser simulada falss. ;Cer—
tifica el notario al recibirla que era sincera la decluaracion!?
La sinceridad no cae bajo los sentidos, ¢l notario no la ve y
no la oye; luego, segan el principio de Dumoulin, el acta no
hace fe plena de la sinceridad de las declaracicues que rela-
ta el notario. Por ejemplo, el uno entrega al otro efectos,
muebles, dinero ¢ valores; el notario comprueba esta entre—
ga. ;Hard esta mencidn plena fe? 81, en lo que concierne al
hecho material de la entrega, porque el notario la vid; tes-
tifica, pues, de aquello de que sus sentidos tuvieron conoci-
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bo simulacién debe probarlo, En principio, esto es incontes-
table, solo que el legislador debiera haberlo dicho, pueshay en
el fondo de esta dnct.nna una presuncuﬂn de sinceridad, pre-
suncién muy nataral, pero que #olo laley tiene derecho de
establecer como regla legal.

134. La cuestidn de la fuerza probante de las actas au-
ténticas presenta todavia otra dificaltad que se liga, no con
los principios, perosi conlamala redaceidn de laley. Se pre-
gunta si el acta auténtica hace la misma fe respecto § los
terceros como para las partes. En teorfa, no hay ninguna
duda. ;Por qué el acta auténliza hace plena fe? Porque es-
t4 recibida por-un oficial piblico, instituido por la ley pa-
ra dar autenticidad 4 las actas que las partes deben & quie-
ren formar auténticamente. Esta misién, el oficial publico
la tiene de un modo absoluto, en el sentido que el acta que
recibe tiene el caracter de autenticidad respecto 4 la socie~
dad entera; luego para con los terceros tanto como paralas par-
tes. Nisiquiera se concibe que pueda ser de otro modo.
¢Se comprend-ria que una acta fuese auténtica para las partes
y no lofuese para losterceros? ;Pusile unasola y misinaacta ser
4 la vez auténtica y no auténtica? Esto no se entiende, Tam-
poco se entenderfa la razén de la diferencia. Lay actas au-
ténticas no hacen fe por causa de las partes, la hacen porque
un oficial piblico las recibe en presencia de testigos, los cua-
les testificardn contra todos lo que ha sucedido y que ellos
vieron y oyeron. El motivo por el que las actas auténticas
hacen fe, es, pues, un motivo general y, por tanto, la prueba
debe también ser general y extendenderse 4 todoy los que
invocan el acta, 6 4 los que contra quienes se invoea.

Sin embargo, el art. 1,319 parece decir lo contrario: no
se limita 4 disponer en términos absolutos que el acta au-
téntica hace plena fe de la convencién que contiene; agre—
ga: ‘'Entre las partes contraiantes y sus herederos.”’ Lo que
parece limitar la fuerza probante del acta 4 las partes que
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tiguran en ella ¥ 4 sus herederos; luegola ley excluye d los
terceros, jDebe decidirse que el acta auténtica no hace fu
para los terceros ni en su contra? Esto seria sacar del silen-
civ de la ley una conclusion contraria a todo principio, y d
la esencia misma del acta autéutica. Hsto es inadmisible y
jamds lo sostuvo nadie. Se sabe cwin peligrosas son las in-
duccioney sacadas del silencio de In ley; es arriesgar hacor
dectr al legislador lo contrario de to que quizo. En ¢l caso,
e~lo s seguro. No hay ninuiin motivoe que pudiera justilicar
in Jistineion que se pretenderian hacor cntre la fuerza pro-
Lante del acta con relacion 4 las partes y 4 la fe que es do
bida al acta cou relacion 4 los térceros. No hay una pali-
Lra en los trabajos preparatorios, que indique la intencion
de establecer una distincion en lo que no hay motivo algu-
no para distinguir. La fuerza probante de las actas, ey una
materia tradicional. ;Y qué dice la tradicion? Pothier, quien
el este asunto no esti al abrigo de lu critica, no penso en
distinguir entre los terceros y las partes, al menos en cuan-
to al prineipio. Trata ¢n dos parcafos diferentes, de la fo
de lus actas auténticas contra fas partes, y de la fe de lus
misinas coutra los terceros. En principio, dice, (ntu. 734)
¢] acta auténtica hace plena fe por si de lo que contiene:
contra los terceros, el acta prueba rep tpsany; es decir, que
la convencién que contiene esta intervenida (ndm. 738). Son
puco mds & menos lostérininos del avt. 1,319, que también
hablan de la convencidon. En prineipio, pues, el acta autén-
tiea hace fe de 1 convencion con relacidn & lus terceros,
tanto como para lag partes; omitimos los porinenores por
ahora,conel fin denoobscurecer una materia ya bastante obs-
cura por si. (1) Volverémos 4 ella,

i Por qué los autores de Cédigo, que reprodujeron el prin-
cipio de Pothier en lo que toca 4 la forma probante de las

1 Compilrese Marccadd, £V, pAg. 25, mirn. 2 del art. 1,319, Tonllior,
t. IV, 2, plig. 144 niam, 148,
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actas auténticas entre las partes, por qué decimos, no repro-
dujeron el principio, idéntico en el fondo, que Pothier esta-
blece sobre la fe que tiene el acta con relacién & terceros?
No se sabe. ¢Serd por olvido, como se ha supuesto? (1) Di-
rémos mas adelante que los intérpretes del Cddigo formu-
lan un reproche mds grave contra el legislador. Conste des-
de luego que, cuando los trabajos preparatorioy, no se vié el
vacio de la ley. Jaubert, el informante del Tribunado, es—
tablece precisamente los principios. Comienza por distin—
guir lo que se reprocha 4 los autores del Cédigo de haber
confundidola diferencia entre el efecto de las obligaciones, en
Yo queconcierne & los terceres y 4 la prueba de las obligaciones
con relacidn 4 los terceros. Hemos ya visto, dice, (articu-
lo 1,165) que las convenciones no tienen efecto sino entre
las partes contratantes y no perjudican ni aprovechan 4 los
terceros. Pero no se trata agui del efecto de las convenciones,
solo se trata de las pruebus, y de las pruebas que pueden
resultar de un titulo auténtico. La cuestién es saber como
1a regla: El acta auténtica hacefe plena, debe entenderse pa-
ra con los terceros. Nuestro proyecto establece, é mejor
dicho, consagra una antigua mdxima que la fe piblica hizo
admitir; y es que cuando una convencién ha sido estableci-
da por una acta auténtica y que las partes contratantes so-
lo la han derogado entre s{ por una acta privada, el efecto
de la contraletra se limita 4 las partes contratantes, sin te-
ner nunca influencia contra los terceros. Asi, las actas au—
ténticas hacen plena fe, no solo entre las partes contratan—
tes, pero también pasa con los terceros. ;Puede hacer fe
contra ellos? Es preciso distinguir lo material y lo moral del
acta. En cuanto 4 lo material; es decir, la fecha y los he-
chos fisicos comprobados por el oficial piblico, los terceros
no pueden contestar la prueba que resulta de la autentici-
dad del acta. Dumoulin, quien ha tratado esta materia con
1 Arntz, Curso de derecho civil, t. 11, pag. 129, ndm. 308.
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su erudicidn y segacidad ordinarias, habia reducido la teo-
ria de esta parte del derecho 4 este principio que el acta
publica prueba contra los terceros rem ipsam; términoa pre-
cisos, enérgicos que nos han condacido 4 la distineién que
adoptamos entre lo material y lo moral del acta.

Hemos transcripto este trozo, porque es cepital para la
inteligencia del Cddigo Civil. Se reprocha, y no sis razén
a los antores del Cédigo haber confundido, cuando menos
en la redaccidn, el efecto de las obligaciones para con los ter-
ceros, con la prueba que hacen las actas para 6 contra los
mismos. Jaubert establece claramente la diferencia; no vig,
pues, en la ley, la confusién que tanto choca 4 los intérpre-
tes. Hemos dicho que los autores del Cédigo no hablan de
la prueba que hace el acta auténtica con relacidn 4 los ter—
ceros, y que el art. 1,319 parece aun decir que el acta au-
téntica no hace fe sino entre las partes y sus herederos. Jau-
bert dice que el acta auténtica hace fe con relacién 4 los ter-
ceros como cntre las partes, y encuentra esta doctrina impli-
citamente en el art, 1,319. En cuanto 4 la distincién que él
hace entre lo material ylo moral del acta, la hemos deducido
también de la teoria de Dumoulin; solo que es necesario
agregar que se aplica 4 los terceros tanto como 4 las partes.

Hé aqui el espiritu del Cédigo expuesto por el informan-
te del Tribunado. Da luz 4 lo que el texto tenia de obscu—
ro. Esla forma la que es mala. Los principios son los que
Dumoulin ha expuesto con notable lucidez, y gue Jaubert to-
mo de él. Es 4 esta tradicidn 4 la que debenics ztenernos, re-
pudiando lo que tiene deincorrectoeilenguajedeialey, & pa-
ra mejor decir, interpretando el texto mediante la tradicidn.

Nam. 2. gCudndo hace fo <l veta auténtica hasta
inseripeidn por fulsedad?
[. D:loskechos cumplidos por el notario.
135, In las cias en que constan convenciones, ol papel
P, de D, ToMUL JIK. 20
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del notario se limita al de un testigo que relata lo que sucz-
de ante él; los hechos que él mismo cumple son poco nu-
merosos. Declara que las partes contratantes se han presen-
tado ante ¢l y han tomado tal 6 cual disposicidn; menciona
la lectura que dié de la acta, la firma de las partes y la su-
ya, y en seguida fecha la misma acta. Todos estos hechos
quedan probados hasta inscripcidn por falsedad. Fijémonos
en la fecha, hecho juridico el mds importante que hace cons-
tar el notario; por aplicacién del principio general {(ndmero
102), la fecha de las actas auténticas hacen fe hasta inscrip-
cién en falso; el acta prueba la fecha quelleva, por sf, inde-
pendientemente del registro. El acta tiene fecha cierta, no
desde el dia de su registro, pero si desde el dia en quela re-
¢ibié el notario. Esto resulta del art. 1,328, en los términos
de que las actas privadas tienen fecha en contra de terce-
ros, desde el dia en que su substancia consta en las actas for-
madas por los oficiales piblicos, como cédulas d inventarios.
Los notarios que forman esas actas dan por este solo hecho
fecha cierta al acta privada de que relatan la substancia.
De donde se sigue que no puede contestarse la fecha puesta
por el notario en el acta sin inscribirse por falsedad. (1) La
ley le impone la obligacién de fechar sus actas; luego de po-
ner en ellas la verdadera fecha. Sostener que antefsché 6
postdaté una acta, es acusarlo de haber cometido una falsi-
ficacidn, 6 pretender que la fecha fué falsificada, por lo tan-
to, demandar por falsedad. Ha sido juzgado, en consecuen—
cia, que la sentencia de los drbitros hace fe de su fecha has-
ta su inseripcién de falso, contra las partes entre las que ha
sido pronunciada, aunque haya sido depositada 6 registra-
da posteriormente & la expiracién de sus poderes, lo que ase-
gura su validez. (2) La Corte no habla de la fecha con re-
1 Qolmet de Santerre, t, ¥V, pag. 537, niim. 282 b VII.

2 Bourges, 13 de Agosto de 1828, y Denegada, 30 de Marzo de
1841 (Dalloz, en !a palabra Arbitrage, uitm. 1,122),
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lacién 4 terceros porque el debate solo existe entre las par—
tes. Inutiles decir que la fecha es cierta con relacidn 4 todos;
el art. 1,328 lo dice.

136. En los testamentos por acta piblica, hay una séne
de formalidades que debe cumplir el notario y de las que
debe hacer mencién. El testamento le es dictado por el tes—
tador; le da lectura al testador en presencia de testigos. La
ley agrega que debe hacerse mencién del todo expresamen-
te. Si el testador declara que no sabe 6 no puede firmar, se
hace mencidn en el acta de esta circunstancia aef como de
la causa que le impide firmar, Todas estas menciones hacen
fe hasta inscripcién en falso. El notario hace mencién de lo
gue hizo él mismo en ejecucién de la ley; imprime, pues, ca-
ricter de autenticidad y da plena fe de todo lo que declara
haber hecho; no se puede contestar sin acusar al notario de
haber cometido una falsedad 6 sin pretender que el acta ha
sido falsificada. Hemos examinado en otra parte, las nume-
rosas dificultades 4 las que esas menciones dan lugar. Ha
side juzgado, por aplicacién de la fuerza probante del acta,
que no se puede, 4 menos de inscribirse en falsedad, atacar
el testamento por el wotivo de que algunas causas hubieren
sido agregadas después de la mencidén de la lectura del tes-
tamento. (1)

If. Mencién de lo que ve el notario.

137. Segtn el principio de Dumoulin, el acta auténtica
hace fe hasta inscripcion en falsedad de todo lo que sucede
4 la vista del notario, de lo que percibe por sus sentidos. Hay,
gin embargo, un caaso particular en el que la declaracién del
rotario no hace fe hasta inscripcién er falso. Hemos dicho
en otro lugar que un scrdomudo de nacimiento, es capaz

! Limoges, 14 €7 A sotode 1810 y Denegada, 12 de Jnnio de 1511
{Dalloz, en la palabra Oblijaiiones, cim. 2,994, 3)
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para dar entre vivos, aun cuando sea analfabético, siempre
que pueda manifestar su voluntad. ;Pero qué hard el nota-
rio para hacer constar su voluntad? ;Y cudl es la fe ligada
4 las declaraciones que hard? El caso se ha presentado an—
te la Corte de Burdeos. Para asegurar que entendia las in-
tenciones de la donante, el notario recurrié 4 la asistencia
de las personas que vefan habitualmente 4 la sordamuda y
que conocian su manera de ser y su modo de obrar; el ofi-
cial publico hizo constar que la donantie le habfa ensefiado
su casa, las construcciones que le eran anexas, los muebles
que la adornabar; que lo habia conducido 4 ver 4 cada una
de sas lotes de terreno; que habfa claramente expresado por
“gignos muy caracteristicos que querfa darlo todo haciendo
el gesto de una persona que escribe; que le habia indicado
por una pantomima expresiva que redactara una acta; que
estos hechos le habian dado al notario, asi como 4 los asis-
tentes y testigos, la prueba evidente que la donante queria
dar sus bienes 4 determinada persona, ¢Pero cudl erala
fuerza probante del acta redactada por el notario? ILia Cor-
te dice muy bien que en los casos ordinarios en que las par-
tes hablan un idioma cuyos términos tienen una significa—
cién fija y perfectamente inteligible, el acta debe hacer fe
hasta inscripcién de falsedad; pero no sucede asf cuando una
de las partes no puede expresarse sino por medio de signos,
no tienen un sentido determinado y convenido. En este ca-
A0, la interpretacién que le da el notario no es mds que una
gimple aplicacién. El notario no dice lo que vié v oyé por
medio de sus sentidos, dice lo que entendid por medio deun
trabajo intelectual. De doude resulta que las declaraciones
que hece constar no hecen fe hasta inseripeidn en faleo; g2
las puede combatir por toda prueba contraria y espezicl-
mente por la testimonial. (1)
138. Una acta de venta suténticn kace congter gue ¢l pre-
i ‘Burdeos, 29 de Diviembee do 1815 {Daiios,; 10t &, §43),
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cio ha sidlo pagado al contado, pero sin que se diga que el
dinero haya sido contado y entregade al vendedor en pre-
sencia del notario, Esta declaracidn no hace fe en justicia
hasta inseripeion de falsedad, porque el notario no hace cons-
tar lo que ha visto, solo hice constar la declaracién que oyd;
asi, el hecho material que «] comprador declaré haber pa-
gado el precio al vendedor y que éste declard haber recibi-
to, estd probado hasta inscripeién de falsedad; pero la ver-
dad de esta declaracién no estd probada sino hasta prueba
de lo contrario. Ha sido jhzgado que el vendedor debe ser
admitido 4 probar por presunciones apoyadas sobre un prin-
cipio de prueba por eserito, que el pago no tuvo lugar y que
debia efectuarse poco 4 poco conforme 4 sus necesidades.
Al hacer esta prueba, el vendedor no ataca de falsedad la de-
claracidn de haber sido pagado el precio; reconoce al con-
trario que dicha declaracidn se hizo, pero sostiene que por
una razon cualquiera, tal declaracion fué simulada; luego no
debe demandar por falsedad. (1) La dnica dificultad es sa-
ber cémo se hard lu prueba de la simulacion; volverédmos so-
bre este punto.

Pero si el acta hace constar que una suma hasido recibi-
da, contada porel acreedor en presencia del notario y que
el acreedor ha tomado ¢l dincro y se lo guardd, en este ca—
s0, el notario hace constar haber visto el hecho y la men-
c¢idn que de €l hace para fe hasta inscripcién en falso; por~
que decir que el acreedor no recibi¢ el dinero, cuando el
notario declara que lo recibié en su presencia, equivale 4
acusar al oficial publico de haber asentado uu hecho falso;
luego hay necesidad de demandar por falsedad. En un ca-
$0, habia una consideracidn de hecho que equivocd al pri-
mer juez. Una parte del dinero recibido por la acreedora
habia servido para pagar una deuda de su marido al deudor;
el Tribunal concluyd que dabfa haber quitado los 780 fran-

1 Douai, 5 de Linero <lo 1346 (Dualloz, 1846, 2, 202).
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cos pagados por el marido de los 12,000 francos que la mu-
jer habfa recibido. La sumaera dotal y el favor de la dote
habia inclipado al primer juez 4 guitar del pago que consta-
ba en el acta la suma que se habia aplicado 4 su provecho.
Esto era perjudicar el acta que hacia constar que la mujer
habia recibido la suma de 1,200, francos lo que liberaba al
acreedor. (1)

En el caso, no se podfa decir que la numeracién del di-
nero que hacfa constar el notario, habia sido simulada; la en-
trega habfa sido muy real; si, al contrario, el acta hubiera
dicho que la suma habfa sido contada y entregada en pre-
sencia del notario y que se pretendiese que la remesa habia
sido ficticia, estaria uno admitido & probar la simulacién; es
el derecho comtin, como lo dirémos mds adelante, Lo mismeo
cuando el acta hace constar que la mujer ha recibido el
precio de un bien parafernal, puede probar que todo ¢ par-
te del precio ha sido aprovechado por el marido y que de
esto resulta para ella un crédito contra su marido, y por con-
siguiente, una hipoteca legal. La Corte de Casacidn juzgé
muy bien que esto no es atacar la fe que hace el acta au-
téntica; la mujer no negaba haber recibido el precio, reco-
nocia que el deudor estaba liberado, no atacaba, pues, el ae-
ta; el debate versaba solo sobre lo que habia sucedido dee—
pués del acta, y la mujer estaba siempre admitida 4 probar
que el dinero que le pertenecia habia sido empleado en pro-
vecho de su marido. (2)

139. Hemos asentado como principio, segin Dumoulin,
que el acta auténtica hace fe lo mismo para los terceros co-
mo para las partes. La Corte de Bruselas aplico la regla al
recibo que counata por acta notariada. Se decia en un con—
trato de matrimonio que la futura esposa aportaba en dote
una suma de 100,000 francos que habia entregado en dine-

1 Agep, 8 de Marzo de 1846 (D« [z, 1548 2 135,
2 Danegada, 9 de A gosto do 1362 (Dallos, 1859, 1 165).
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ro, 4 la vista del notario, 4 su futuro esposo quien io recomno-
cia y se encargaba de esta suma. La mujer hizo pronunciar
sentencia de separacién de bienes y obtubo un juicio que
condenaba al marido 4 restituirle su dote. Después prosiguié
la expropiacién de una casa adquirida durante la comuni=
dad, 4 la que habla renunciado. En la orden abierta para
el precio pidié ser admitida por el valor de su dote de
100,000 francos; este pedimento fué combatido por los acree-
dores hipotecarios, todos posteriores al matrimonio; éstos soa-
tuvieron que el aporto del dote era simulado y que la de-
claracién era fraudulenta. La Corte de Bruselas decidié que
la fe debfa de ser dada al acta, hasta inscripcién por false~
dad, pero confesando que existian sospechas de dolo y se
fundaba respecto al recibo dado en el contrato de matrimo-
nio. Es de notarse que los acreedores no habfan articulado
ningin hecho preciso en apoyo de su acusacién de dolo y
de fraude. (1) El principio aplicado por la Corte es incon-
testable; el recibo hacia fe respecto 4 terceros, puesto que
el notario hacfa constar que habia sido hecho en su presen-
cia, Pero en el caso, los acreedores no atacaban la declara-
cién del notario; reconocian que los 100,000 francos habfan
sido entregados al marido en presencia del notario; pero sos-
tenian que la numeracién del dinero era simulada; los acree~
dores debieron, pues, ser admitidos 4 la prueba de la simu-
lacién por toda via legal. (2)

140. El notario puede también hacer constar como ha-
biéndolo visto, la puesta en posesién del comprador. En los
términos del art. 1,605, la entrega de los muebles se hace
por medio de la entrega de sus Hlaves, si se trata de una ca-
sa, 6 por la remesa de los tftulos de su propiedad; la entre~
ga de efectos muebles se opera por 1a tradicién de la cosa,
4 por la entrega de las llavesde la casa que los contiene, La

1 Bruselas, 26 de Julio deo t 817 { Pasicresia, 117, piyg. 473).
2 Anbry y R, & VI, pigs. 367 y 369, plo. 755.
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tradicién de derechos incorpéreos puede también hacerse por
la remesa de los titulos (arts. 1,606 y 1,607). Cuaudo el
notario hace constar los hechos de entrega que han precedi-
do 4 su veata, el acta hace fe de ellos hasta inscripcién en
falso. Esto es la aplicacién del principio de Dumoulin. Una
acta de venta auténtica hace constar la puesta en posesién
al adquirente. Este es vencido y condenado 4 restituir los
frutos. La Corte ordena que los frutos serin restituidos des-
de una época anterior al acta, porque fué probado que una
venta hecha por acta privada habia precedido 4 la que cons-
taba por el acta notariada y que el adquirente habfa sido
puesto en posesién desde entonces. (1) ;No era esto atacar
el acta auténtica en su fuerza probante? Se probaba contra
el acta puesto que, segun ella, la posesién del comprador no
habie coraenzado sino en 1809, mientras que la Corte hacia
remoctar la posesién desde ¢l afio de 1808. Pero al probar
coutra el acta no se atacaban los hechos materiales que en
ella costaban; se probaba, no lo que habia decidido cuando
el acta, pero sf lo que habia pasado anteriormente 4 ella.
Volverémos sobre este punto més adelante.

141. El inventario est4 hecho por entero segin lo que el
notario ve, puesto que describe lo que ve. Luego todo lo
que consta hace fe hasta inscripcién de falsedad. Es la apli-
caeidn del principio de Dumoulin.

En un inventario de los bienes de una comunidad entre
esposos, se dice que encontré en dinero contante, billetes,
monedas de 20 y de 5 francos, una suma de 100,000 fran-
¢os, la. que, por consiguiente, hacfa narte del activo de dicha
comunidad. El primer juez decidié, funddndose en presun-
siénes resultando de los hechos y circunstancias de la cau-
94, que esta suma no se habia encontrado en el inventario,
que era la representacién de igual suma debida & los espo~

1 Denegada. Sala de lo Civil, 12 de Julio de 1837 (Dallez, su la
palabra Obligaciones, nfim. 4,520),



DE LA PRUEBA LITERAL. 157

803 por un tercero. Esta decisidn fué casada, violentaba el
art. 1,319. El notario habfa hecho constar lo que habia
visto, no se podia negar que hubiese visto la suma litigio-
sa, en dinero y billetes, sin acusarlo de haber cometido una
falsedad; luego la sola prueba contra el acta que debiese
admitir el juez era la inscripcién por falsedad. No podia
destruir la fe debida al acta por simples presunciones, pues
las presunciones no son admisibles sino en el caso en quela
ley admite 1a prueba testimonial, y la prueba por testigos no
puede ser invocada contra el acta auténtica cuando un ofi-
cial publico hace constar en ella lo que vié. (1)

LI1. Mencion de lo que oye el notario.

142, Segun el principio de Domoulin, el acta hace fe ple-
na de loque el notario hace constar como habiéndolo oido;
es decir, de lo que las partes comparecientes le declaran
concerniente 4 sus convenciones. Es lo que el art. 1,319
marca dictendo: que el acta auténtica hace plena fe de la
convencion que encierra. Debe tomarse la palabra convencidn
en su sentido m4s lato: comprende no solo 4 los contratos
propiamente dichos, pero tambien 4 los conferidos, pagos
y todo hecho juridico que sea de naturaleza 4 ser constado
en una acta. El hecho juridico est4 probado, tal como las
partes lo formulan, no solo para los que aparecen en el
contrato, sino también para los terceros. Pero el principio
solo se aplica 4 los hechos materiales que el notario perci-
be por medio de los sentidos, no se aplica 4 la verdad de las
declaraciones. La sinceridad del hecho juridico no estd
probada hasta inscripcién en falso, el acta no hace fe de ellos
sino hasta prueba contraria. El principio es admitido por
todos, pero enla aplicacidn se confunde alguna vez la fuer-

1 Casacién, 2 de Dictembre de 1840 (Dalloz, en la palabra Cédula,
nfim, 227).
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za probante hasta inscripeién en falso, con la fuerza pro-
bante hasia prueba contraria. Es, pues, preciso, dar aplica-
cién dei principio que es mds usual en materia de prueba
auténtica,

143. El acta auténtica hace constar una venta. ;Qué es
lo que prueba esta subscripeion de falso, y con relacion &
quién? Pedro declara vender & Pablo un dominiv en 50,000
francos. Usti probado hasta inseripeidn en falso que Pedro
declard vender tal dominiv 4 Pablo, que este iltimo decla-
6 comprarlo y que ambos han declarado que 50,000 fran-
cos ey el precio; asi, ¢l hecho de venta queda establecido
hasta inscripeion de falsedad, en ei sentido que nadie puede
contestar que Pedro v 'ablo no hayan declarado hacer una
venta, lo que comprende el consentimiento en la cosa y el
precio. El hecho material de la declaracién estd probado en-
tre las partes, y con relacidn 4 terceros, sea para ellos, sea
contra ellos; aquel que contesta que la declaracién de ven-
ta ha sido hecha, debe subscribirse en falsedad, porque acen-
sa al notario de haber hecho constarlo que no le fué decla-
rado; es decir, de haber cometido una falsedad, y si no acu-
sa al oficial piiblico, pretende, cuando manos, que el acta
ha sido falsificada; luega en toda hipdtesis sostiene que el
acta es falsa; debe, pues, inseribirse por falsedad.

Existe una sentencia de la Corte de Liyon sohre este pun-
to. (1) Elacta de venta contiene recibo del precio; Jos vende-
dores la atacaron, primero por falta de consentimiento. Esto
era formular mal la demanda, porque las partes no enten—
dfan no haber consentido, decian que sus declaraciones eran
simuladas: habian, pues, consentido; habian declarado ven-
der y comprar, solo que su declaracién no era séria. La
Corte engafiada quizd por la demanda, dijo que las partes

1 Liyon, 18 de Encro de 1833 (Dalloz, en In palubra Obligacisnes,
nam. 3,110).



DE LA PLUEBA LITERAL, 159

no podfan ser admitidas sino por inscripcidn en falsedad;
esto era un error. En efecto, los vendedor:s no econtestaban
haber declarada vender, noaticaban, pues, el hecho material
que habia hecho constar el notario, negaban su sinceridad;
la Corte hubiera debido, pues, admitirlo & la prueba con-
traria, d reserva de decidir qué prueba era esta; es lo gue
dirédmos mds adelante. En el caso, las partes conlesnban que
se hallaban en la imposibilidad para probar la simulacicn
mediante eserito; alegaban solo presunciones; la Corte deci-
did muy bien que las presunciones no ¢ran de admitirse,
puesto que la prueba testimonial no lo ern tampoco; las par-
tes debieran procurarse una prueba literal redactando una
contra letra; no habiéndolo hecho, quedaban bajo el impe-
rio del art. 1,341, en los términos del gque debe levantarse
acta de toda cosa, excediendo la suma & valor de 150
francos.

Los vendedores sostenian, ademés, que ningin precio ha-
bia sido pagado. ;Debian inscribirse en falso para probar—
lo? No por cierto, pues el acta no hacia constar que el pre-
cio habfa sido pagado en presencia del notario; era pues,
una simple declaracién haciendo fe hasta inseripeisn en fal-
80, en cuanto al hecho material que constaba por haberlo
oido el notario, y solo hasta prueba contraria en lo que con-
cernia 4 la verdad de la declaracion. Los vendedores debian,
pues, ser admitidos 4 la prueba contraria, perono la podian
hacer por medio de testigos, debian, pues, sucumbir por
falta de prueba. Es lo que decidié la Corte; la sentencia es-
t4 bien pronuuciada en el fondo, pero no distingue bastante
bien la fuerza probante del acta hasta inscripeién en falso
v la fe que hace hasta prueba contraria.

144. ;Cudl es la fe que hace el acta de venta con relacion
4 terceroa? Prueba el hecho de la venta, en el sentido que
acabamos de explicar, coutra los terceros y en su favor. El
acta hace fe contra ellos, suponiendo que la cosa vendida
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no pertenezca al vendedor, el comprador no se hace propie-
tario, pero podia prescribir si tiene titulo y buena fe. ;04—
mo podrd paobar su titulo? Invocando el acta auténtica de
venta. Esta acta prueba, pues, contra el propietario que es
un tercero, que el dominio ha sido vendido y que el adqui-
rente tiene justo titnlo. Se ve aqui la diferencia entre el efecto
de la venta, y el efecto delacta. La venta notieneningin efec-
to para el propietario, no le puede ser opuesta, pues las
convenciones no perjudican ni aprovechan 4 terceros. Pero
el acta tiene efecto con relacidn al propietario, prueba con-
tra ¢l que el dominio fué vendido. (1) Y esta prueba tiene
la misma extensién para con los terceros como para las par-
tes, el acta hace fe hasta inscripcidn en falsedad del hecho
material de la venta.

La venta fué hecha por un sucesible; lo que se lleva la
aceptacidn tdcita de la sucesidn. Los acreedores del difunto
estdn admitidos 4 probar que el sucesible ha hecho acto de
heredero al vender una cosa perteneciente & la heredad.
jPodrdn bacer esta prueba produciendo el acta auténtica
de venta? La afirmativa no es dudosa. Estd probado autén-
ticamente con relacién 4 todos, que hubo una venta; esto
estd probado hasta inscripeion en falso, en lo que con-
cierne al hecho material de la venta; luego los terceros pue-
den invocar el acta auténtica contra las partes contratan-
tes. (2)

El art. 1,319 aparenta decir que el acta hace fe solo en-
tre las partes y sus herederos. Hemos de antemano apar-
tado la objeccién explicando la mala redacecién de la ley
por el informante del Tribunado, y por los principios gene-
rales del derecho; mds adelante volverémos sobre Ia redac~
cién viciosa del art. 1,319 en lo que concierne 4 la fe que
el acta hace con relacién 4 terceros.

1 Duranton, t. XIIT1, pag, 70, nGm. 81,
2 Mourlon, t. II, pag. 804, niim, 1 561.
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145, En una ucta auténtica en que consta un préstamo de
dinero se dice que varias personas se obligaron solidariamen-
t¢ para con el prestamista. El primer juez decidié que al-
gunas no eran sino simples cauciones, fand4ndose en el con-
Jjunto de hechos y actas posteriores; luego sin inscripcién en
falsedad. Pedimento de casacién por violacidn del articulo
1,319. La ley dice que el acta auténtica hace fe plenade la
convencién solidaria que encierra; luego estaba probada la
solidaridad hasta inscripcidn en falso. El pedimento fué ad-
mitido por la sala de requisiciones y la sala civil no lo des-
eché sino después de liberacién de la sala del consejo. La
sentencia dice que el acta al estipular la solidaridad del pa-
dre y la madre, no declaraba que eran deudores principales,
ni que los dineros emprestados les habfan sido entregados,
en todo 6 en parte, en presencia del notario. La Corte de
Casacién concluyé de esto que el primer juez, al decidir que
el padre y la madre no se hallaban obligados sino como
simples cauciones, nada habia dicho contrario 4 los hechos
que constaban en el acta y, por consiguiente, no habfa des—
conocido la fe debida al acta auténtica. (1} La decisidn estd
fundada en el principio de Dumoulin y, 4 nuestro juicio, no
ofrece duda alguna. Sucede con la estipulacién de solidari-
dad lo que con la convencién misma, el acta hace fe hasta
inscripceion en falso que los que pidieron prestado se obli-
garon solidariamente. Hsta declaracién no se desconocia por
el padre ni la madre, perosostenfan que eran cauciones soli-
darias; reconocian, pues, que eran deudores solidarios con
relacidn del acreedor, pero que, en relacidén de los que pi-
dieron prestado entre sf, no eran sino cauciones como lo ad-
mite el art. 1,216. El acta nada decfa en este punto; no se
podia decir que hubiera simulacién, pues el compromiso so-
lidario era real, pero el acta estd incompleta; la cuestion era,

1 Denegada, Sala delo Oivil, 4 do Diciembra de 1855 ( Dalloz, 1856,
1, 58).
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pues, saber 81 podfa completarse por la prueba contraria; es
decir, si se puede probar contra el contenido del acta. Vol-
verémos sobre este punto. La sentencia estd bien pronuncia-
da, solo que no precisa con bastante claridad el verdadero
punto de la dificultad; jpor medio de qué pruebas puede
establecerse lo que no consta en el acta autéutica? La prueba
testimonial no se admite; el art. 1,341 lo dice terminante-
mente; queda uno, pues, bajo el imperio del derecho comiin,
como lo dirémos més adelante.

146. Una acta de venta dice que una de las partes uo tie-
ne en aquel momento mds que veinte afios y nueve mesey;
en consecuencia, los covendedores se obligan 4 hacerle ra-
tificar la venta el dia que alcanzard su mayor edad. ; Esta
declaracién de minoria, hacia fe, y cudl era la extincién de
la fuerza probante? La Corte de Casacidn juzgd que la mi-
noria no estaba probada, visto que, en las actas del notario,
no hay autenticidad més que para lo que el oficial piblico
pudo juzgar por el testimonio de sus sentidos, y en el ca~
80, el notario solo habia relatado lo que las partes habian
juzgado 4 propdsito decirle; esto no bastaba para probar un
hecho que no puede ser establecido sino por el acta de na-
cimiento. (1) ;No era demasiado absoluta la decisién de la -
Corte? Existia cunando meuos un hecho probado hasta la ins-
cripcién en falso, era la declaracidn de minoria; en el caso,
esta declaracidn era inoperante, pues podia resultar la prue-
ba de la menor edad.

IV. De la inscripeidn en falsedad.

147. Acabamos de decir en qué casos el acta auténtica
hace fe plena; es decir, hasta inscripcién en falsedad. ;Qué
quiere decixr hacer fe hasta inscripcién en falso? En general,

1 Denegada, 14 de Febrero de 1828 {Dalloz, en la palabra Obliga-
ciones, num, 3,097},
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toda prueba puede ser combatida por la prueha contrari
La ley admite el principio aun para el acta auténtica, cuan-
do hace plena fe, pero cou una grave restriceion. Se pucde
atacar la fe debida al acta auténtica, pero no se puede sino
por la inseripeidn en falso. Asino se es admitido & combatir
lafe debida al actaporla pruehatestimonial, aun cuandoexis-
tiera un principio de prueba contraria. H¢é aqui una impor-
tante derogacion al derecho comuin, De lx misma manera,
la confesion no puede ser invocada aunque haga fe plena en
toda materia (art. 1,358} y tampoco puede diterirse el jura-
mento & aquel que produce una acta auténtica, bien que,
segun el art. 1,358, el juramento decisorio puede ser diferi—~
do en cualquiera contestacion. Tal e¢s la ventaja de la au-
tenticidad; lo que le consta al notario por haberlo visto, of-
do ¢ hecho, hace fe plena; solo hay un medio de combatir
el acta anténtica, es dernandar por falsedad, procedimiento
difieil, largo y peligroso. (1}

148. Por lo mismo que el art. 1,319 deroga el derechp
comun, es necesarto restringirlo en los limites del texto, No
concierne mis que al acta auténtica; ed decir, al escrito for-
mado por el notario y destinado 4 probar el hecho juridico
que consta en él. El art. 1,319 es extrafio 4 Ia convencién
relaiada en el acta; la convencidn puede ser vilida, aunque
el acta sea nula, y la convencion puede ser nula y el acta
vilida en la forma. Supongamos que la convencidn estd vi-
ciada y nula en razon al vicio. Las partes interesadas pue-
den, ciertamente, pedir su nulidad, aunque sea auténticamen-
te establecida, los que la atacan no lo harin con el acta, pe-
dirin que la convencitn se anule; si lo estd, el acta caerd de
por si. ;Deben inscribirse en falsedad contra el acta? N¢,
pues no pretenden que el acta sea falsa ¢ falsificada, pre—
tenden que la convencidn cs inexisteute, porque la cosa que

1 Aubry y Rau, t. VI, pag. 368, notas 40 y 41, pfo. 155
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debia hacer objeto de ella perecié cuando el contrato, pi—
diendo que el juez declare la conveneidn inexistente no ata-
cando Ia fuerza probante del acta, pues el acta no hace cons-
tar que la cosa existiese en el momento en que fué redac—
tada.

Esto es incontestable; volverémos 4 ocuparnos de ello
mds adelante al tratar del dolo. Toullier dice 4 este propé-
sito: *No puede demasiado repetirse que jamas debe con—
fundirse el contrato ¢ la convencidn con el acta que estd
destinada 4 servirle de prueba.” (1) La verdadera dificul-
tad no estd en esto. Se trata de saber si el acta conservard
toda su fuerza, cuando la convencién sea atacada, sea como
inexistente, sea como nula. Si se atiene uno 4 los térmi-
nos del art, 1,319, podia creerse. Después de haber dicho
que el acta autdntica hace plena fe, la ley agrega que la eje-
cucidén del acta serd suspendida 6 podia serlo cuando exista
una queja de falsedad; de donde se podria concluir que se
necesita necesariamente una qusja de falsedad para que la
ejecucién fuese suspendida. Esta interpretacién debe ser
desechada, porque confunde el acta con la conven—
cién. El acta auténtica es ejecutoria y conseva esta fuerza
hasta que exista una queja de falsedad. Pero si la conven-
cién es atacada porquees inexistente$ nula,;nopuedeel juez
decidir que mientras finalice el proceso el acreedor no po-
dra proceder 4 la ejecucién? Ha sido juzgado que el juez
puede hacerlo; (2) la decisidn, por cierto, estd fundada en
la razdén: ;Puede acaso concebirse que se pueda ejecutar
una convencién cuya existencia 6 validez estd en tela de jui-
cio? Como el acreedor pudiera prevalecerse del art. 1,319,
el juez debe tener derecho para suspender la ejecucién has-
ta que concluya el debate. ;3e dird que esto es contrario al

1 Tonllier, t. IV, 2, pig. 72, nm, 65. Compéirese Duranten. to—
mo XIII, pag. 74, nGm, 85.
2 Gand, 14 de Enero de 1863 ( Paeicrisia, 1863, 2, 94
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art. 1,319? Contestarémosg con la Corte de Gand, que el ar-
ticulo 1,319 prevee un caso muy diferente, aquel en que el ac-
ta es atacada como falsa ¢ falsificada; si la ejecucién del ac-
ta puede ser suspendida por el juez cuando solo se trata de
la prueba, con mads razon debe admitirse que el juez puede
suspenderla cuando la existencia 6 la validez de la conven-
cién estd sériamente contestada. Decimos coutestada séria-
mente; el juez debe apreciar log motives que hace valer el
demandante; ¢ no es mds que una chicana para escapar 4 la
ejecucion de sus obligaciones, el Juez no la tendra en cuenta.

Hay una sentencia en sentido contrario de la Corte de
Bruselas y juzgé que el art. 1,319 eraexcepcional y limita-
tivo; de suerte que, fuera del caso de queja en falsedad cri-
minal ¢ civil, el acta debia recibir su ejecucién. (1) Contes-
tamos que los términos del articulo no son restrictivos, y
la ley no es excepecional sino en lo que concierne 4 la fe de-
bida al acta. Y en el caso, no se trata de la fuerza proban-
te del acta, sino de la validez 6 de la existencia de la con-
vencidn,

149. ; Bastard gue exista una queja en falsedad para que
la ejecucidn se suspenda? El art. 1,319 distingue entre la
queja por falsedad principal y la queja de falsedad inciden-
te. L distincién estd mal formulada. Se entiende por queja
de falsedad, una denuncia hecha 4 la justicia, por la que
una persona pretende que una acta ha sido fabricada 6 fal-
sificada 4 su perjuicio y pide que se la suprima en todo ¢
en parte. La queja puede ser formulada contra el autor de
la falsedad, y en ese caso da lugar 4 un procedimiento cri-
minal; esto es lo que el art. 1,319 llama queja de falsedad
principal; la expresidn no es exacta, pues la queja puede ha-
cerse incidentalmente. Si el quejoso no ataca al autor de la
falsedad, ia queja ¢s civil y se lleva ante los tribunales civi-

! Bruselas, 31 de Octubre de 1825 ( Pasicrisia, 1825, pag. 512),

P. de p. ToMo X1X—22
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les; es solo el acta que se ataca, salvo el gue el Ministerio
Plblico persiga de oficio si el procedimiento comprueba la
falsedad y hace conocer al culpable. Esto es lo que el ar—
ticulo 1,319 Hama inseripcién de falsedad incidente, porque
de ordinario, se hace incidentemente; es decir, durante el
curso de una instancia civil; pero nada impide intentar una
accidn principal ante un tribunal civil, tendiendo 4 qu: una
acta se declare falsa 6 falsificada. No se debe, pues, distin-
guir las quejas de falsedad segiin que son principales 6 inci-
dentes, es preciso distinguirlas, segin que la queja es diri-
gida al criminal coutra el autor del acta, ¢ al civil contra
el acta.

Ll art. 1,319 dispone que en caso de queja en falsedad
crimiunal, la ejecucién del acta argiiida de falsedad, serd sus-
pendida por la acusacion; es decir, por la sentencia de la
Sala de la puesta en acusacién que manda al reo ante la
Corte de “Assises.” Esto es una innovacidn; en el derecho
antiguo, la ejecucion del acta no se suspendia, se exigia una’
condena, y en este caso, el acta era suprimida. Bigot-Préa-
meneu expone los motivos de esta innovacién: “No debe de-
pender, dice, de la persona obligada 4 suspender sus obli-
gaciones por queja de falsedad; pero si el reo ha sido acusa-
do, existen inconvenientes demasiados para una ejecucién
provisoria cuyo efecto puede ser irreparable,” Hay, es ver-
dad, una grave probabilidad de falsedad, cuando después
de concluida una instruccién por el primer juez y una orde-
nanza dada por la Sala del Cousejo, la Corte de Apelacion
pronuncia una sentencia depuesta en acusacién. Esta proba-
bilidad de falsedad, es més fuerte que la fe debida al acta.
“‘En caso de inscripeién por falsedad hecha incidentemen-
te (es decir, por queja civil) los tribunales podrdn, segin
las circunstancias, supender provisoriamente la ejecucidn
del acto.” ILos trihunales tienen un poder discrecional; pue-
dun suspender la ejecucidn si existen apariencias de false-
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dad; esta es la expresidn del orador del Gobierno: la pro-
babilidad de la falsedad debe arrastrar la suspencién provi-
soria de la ejecucidn del acta. (1)

150. Se admite que los Jueces pueden, sin previa inserip-
cién por falsedad, declarar falsa y desechar como tal una
acta auténtica cuya forma presenta caracteres de evidente
falsedad tales que el juez pueda decidir que est4 falsificada.
Esta es la doctrina de Merlin, y estd consagrada por la ju-
risprudencia. (2) No obstante, Merlin distingue entre la
falsedad formal y la falsedad material. La falsedad formal
se comete cuando se fabrican actas falsas 4 las que el falsa-
rio pone la firma del notario que imitd. Hay falsedad mate-
rial cuando se altera una acta verdadera por adictones, in-
terpelaciones, etc. Merlin dice que la inscripeidn de falsedad
ey indispensable cuando se trata de una falsedad formal, por-
que es la lnica via por la que se puede llegar 4 la prueba
de la falsedad; mientras que la falsificacion de una acta pue-
de ser visible y hacer inatil la inscripcién. Nos parece que
esta doctrina deroga al poder discrecional del juez. {3) El
art. 214 del Cddigo de Procedimientos, dice que aquel que
pretende que una pieza es falsa puede, st lo pide, ser recibi-
do para inscribir en falsedad. El juez tiene, pues, un poder
absoluto, puede admitir ¢ desechar la inseripcidn; si la de-
secha, puede declarar que el acta es desechada por falsa sin
necesidad de ocurrir al procedimiento de la inscripeién por
falsedad. ;Para qué ordenar una instruccién cuando el juez
estd convencido de la existencia Je la falsedad por los he-

1 Duraoton, ¢, XIII, pag. 88, nama. 93 y 94, y pig. 71, ntims, 82
¥ 83. Toullier, t. 1V, 2,pag. 70, nim, 62, Colmet de Santerre, t. V,
pag. 542, ni. 82 bis XVII). Larombiére, t. IV, phg. 265, nam. 23
del art. 1,319 (Ed. B. t. L1, pag. 511;.

2 Aubry y Ran, t. VI, pag. 368, y nota 42 del pio. 755. Maerlin,
Cuestivnes de derecho, on la palabra Inscripcidn en falso, pfo. 1 (t. VIII,
pag. 263).

3 Comphrese Larombidre, t. IV, pags. 262_264, nGw. 21 del articu-
1o 1,319 (Ed. B, t, 11, pag. 510).
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chos y circunstancias de la causa? (1) La jurisprudencia pa-
rece exigir por lo menos una queja, sin perjuicio que el juez
deseche el acta sin vontinuar el procedimiento. Hay una ra-
zon que testifica csta restriceién; en los términos del articu-
lo 215 (Cod. de Proc.) aquel que quiera inscribirse por fal--
sedad, estard oblizado préviamente 4 preguntar 4 la otra
parte si quiere 4 no servirse de la pieza. ;Para qué inscri-
birse en falsedud y obligar al juez 4 pronunciar una senten-
cia, si la parte interesada no quiere servirse del acta?

Noim. 3. Cuando el acta auténtica, hace fe

hasta prueba contraria.
1. De los hechos que se pueden probar por la contraria.

151. La Corte de Casacidn ha asentado el principio en es-
tos términos: “Si se debe fe al acta auténtica, hasta inscrip-
cidn de falsedad, solo es para los hechos que hace coustar
en ella el oficial publice, como habiendo sucedido en su pre-
sencia; pero la sinceridad ¢ la verdad de las declaraciones
de las partes pueden siempre ser combatidas por la prueba
contraria, y esta pruebha puede resultar aun de simples pre—
sunciones, cuando se trata de sstablecer un fraude 4 la per-
sona ¢ 4 la ley”. (2) La doctrina estd de acuerdo con la ju—
rispradencia; solo que los autores hacen mal cuando dicen
que esta fe hasta prueba contraria es una fe plena. (3) Estos
son, es verdad, los términos del art. 1,319; pero se critica
precisamente la ley por haber confundido en una misma ex-
presién la fe debida al acta en dos casos bien diferentes.
Ia expresién es exacta cuando el acta hace fe hasta inscrip-

1 Denegada, 17 de Diciembre de 1835 (Dalloz, en la palabra Falie
tneidente, nam, 212).

2 Denegada, 22 de Noviembre de 1869 (Dalloz, 1870, 1, 273},

3 Aulry y Ran, t. VI, pga. 368 y sigwentes, pio, 755, Crrpire-
ge Toullier, £, IX, 2, pag. 147, nuwm. 150,
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cidn en falso; esta fe es plena, en este sentido que raramen-
te puede ser combatida, puesto que la inscripeidn por false-
dad supone un crimen, y los crimenes afortunadamente son
escasas excepciones. Pero cuando solo hace fe hasta prueba
contraria, jpuede decirse que el acta hace fe plena, cuando
puede ser distinguida, como lo dice la Corte, por simples pre-
sunciones?! Lo que es la regla con relacidn 4 terceros como
lo dir¢mos mds adelante. Debe, pues, limitarse 4 decir qué
fe es debida al acta hasta prueba contraria De donde se de-
duce una consecuencia muy importante; es que aquel que
alega, sea contra la persona con quien tratdé, sea contra un
tercero, nada tiene que probar si alega un hecho juridico
que consta en el acta notariada; de suerte que el juez debe
tener el hecho por counstaute hasta que la parte adversa ha—
ya ministrado la.prueba contraria.

152. Se ha hecho varias veces ante los tribunales una ob-
jecién contra esta doctrina. El acta auténtica dice que el
dinero ha sido contado ante el notario, el hecho do la en—
trega estd probado hasta inscripcion en fulso. Noobstante,
aquel 4 quien se hizo el pago es admitido 4 probar que la
numeracién del dinero, asi como la entrega han sido simu—
ladas: jno es esto probar contra el acta? 1l art 1,341 dice
que no se recibe ninguna prueba por testigos contra el con-
tenido de las actas, pero la ley no dice que ninguna prueba
deba ser admitida. Se hace, pues, decir & Ia ley lo contra-
rio de lo que dice, asentando el principio que ninguna
prueba es recibida contra lo que consta en el acta auténti-
ca; la ley reproduce simplemente el antiguo adagio que: le-
tras son mejores que testigos. Pero la regla que consagra este
adagio no es absoluta, ni tampoco la prohibicién de la
prueha testimonial, cuando el monto pecuniario a2l hecho
cout vlo pasa de 150 francos; las dos reglas estableciday
por «l art. 1,341 reciben dos excepcinnea v nna de estay
dos orepelones dice que la prusoa tostinenial y, por con-



] OBLIGACIONES.

siguiente, las presunciones son indefinidamente admisibles
en todos los casos en gue el acreedor no pudo procurarse
una prueba literal, (arts. 1,348 y 1,353) y la otra excep-
cién Je permite probar por testigos y por presunciones los
hechos para los que existe un principio de prueba por escri-
to (art. 1,347). Iistas dos excepciones limitan las reglas con-
sagradas por el art. 1,341 y dan al demandante el derecho
de probar contra el contenido de las actas auténticas.

La Corte de Bruselas aplic6 estos principios al caso en
que el acta hace constar la numeracién de los fondos
en presencia del notario; autorizé el interrogatorio sobre
hechos y articulos de aquel que invocaba el acta como ha-
ciendo fe del pago hasta inscripcién por falsedad. So opo-
nfa el art. 1,341; la Corte contesté que esta disposicién que
prohibe, en principio, la prueba testimonial contra el
contenido de la acta, no recibe aplicacion al interrogatorio
sobre hechos y articulos; en efecto, el art. 324 del Cédigo
de Procedimientos estatua que las partes pueden siempre en
toda materia, hacerce interrogar respectivamente sobre he-
chos y articulos pertinentes. Por otra parte, esta prueba 1o
ataca en nada 4 la fe debida al acta auténtica, El acta prue-
ba hasta inscripcién en falso que el dinero ha sido contado
y entregado en presencia del notario: aquel que pide probar
que la entrega ha sido simulada no contesta el hecho que
consta en acta, no prueba, pues, contra el acta, hace prueba
de un hecho que el acta no puede hacer constar, porque
el notario no tiene ni la misién ni calidad para hacer cons-
tar la sinceridad de los hechos que pasan ante él, ni tam-
poco la sinceridad de las declaraciones que le hacen las par-
tes. (1) De donde se deduce que el adagio formulado por
el art. 1,341 no es aplicable al caso. St letras sobrepasan
testigos, es que las partes han podido y debido procurarse

1 Bruselas, 30 de Mayo de 1840 ( Pasicrisia, 1841, 2, 88),
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una pru~ba literal de sus convenciones. Pero no se puede,
sin falsear la justicia, impedirles probar contra el acta, cuan-
do se trata de un hecho que el oficial piblico no puede ha—
cer constar porque no puede hacer saber si los hechos 6 de-
claraciones que hace constar son sinceras 6 no lo son,

Es menester generalizar la sentencia de la Corte de Bru-
selas y sentar como principio que una de las partes puede
probar contra el contenido del acta, en el caso en que esta
prueba no ataque la fu-rza probante de la misna, pero no
se puede hacer esta prueba por medio de testigos, excepto
el caso en que la ley admite por excepcidn la prueba testi-
monial. Si el notario hizo ¢onstar exactamente las declara—
ciones que le fueron hechas, se pnede completar la prueba
resultando del acta, probando hechos que no han sido de-
clarados por el notario; pero si la prueba versa sobre un he-
cho de los que las partes debieron haberse procurado una
prueha literal al declararlo al uotavio, entonces se le podra
oponer el art. 1,341; serin admitidos 4 la prueba, pero no
la podrdn hacer por testignos. Asi, el acta de venta dice que
dsta fud pura v simple. ;Puede una de las partes pedir pro-
bar que fué hecha bajo condicién suspensiva 6 resolutorial?
Si, pues no es atacar la fo debida alacta, el notario no ha-
biendo podido hacer constar lo que no le fué declarado. Pe-
ro esto es probar un hecho que las partes debian y podian
declarar al notario para obtener de é1 una prueba literal;
luego uo podrin ser admitidas 4 probarle por medio de tes-
tigos. (1)

153. La jurisprudencia consagra estos principios. En una
acta de préstamo, consta que la suma pedida ha sido entre-
gada préviamente 4 los pedidores, en monedas de oro y de
plata. Los pedidores sostienen que el pretendidopréstamo so-

1 Avhry y Rau, t. IV, pdga. 369 y siguientes, pfo. 755. Larombié.
re, t. 1V, pag. 255, nfim. 11 dal artioulo 1,319 (Ed. B, t. TL, pagina
508). Tn gentido contrario Dulloz, en s palabra Obligaciones, nlime-
ro 3,112
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precio que el adquirente habia dado por ellos. En 1824, ¢l
notario pide la nulificacién de la cesién por el motivo de que
los habitantes de la cormaunidad habian susecitado actos de
violencia contra ¢l para arrancarle su consentimiento. La
cesién fué nulificada por la Corte de Tolosa. Pedimento de
casacion por violacidn de los arts, 1,819y 1,353. El articu-
lo 1,353, decian los demandantes, permite atacar una acta
por causa de dolo, fandédndose en presunciones; en el cuso,
no se trataba de dolo, pero si de violencia. La Corte con—
testé invocando una teoria romana: lo que conviene que el
dolo no siempre es acompafiado de violencia, pero, dice, la
violencia ejecutada para arrancar un consentimiento tiene
siempre el cardcter de dolo. Falsa teoria que era inutil re-
sucitar. Es de principio, como lo dirémos m4s adelante, que
la violencia siempre puede probarse por testigos, por la ex-
celente razén que es imposible para la victima de la violen-
cia el procurarse una prueba literal; era, pues, el art. 1,348
el que debia aplicarse, y no el art. 1,352 euya disposicién
concerniente al dolo y al fraude, no es sino una aplicacidn
del art, 1,348. La Corte dice después contestando al daiio
tomado de la pretendida viclacidn del art. 1,319: No se
trata de un hecho testificado por el notario de visu et cuditu,
Lra mejor haber dicho que el art. 1,319 estaba fuera de
cuestién, porque no concierne sino al escrito, y en el casose
trataba de la convencion,

157. La jurisprudencia estd undnime en proclamar que el
dolo puede siempre ser establecido por la prueba contraria. (1)
;Cudl es la razén de ello? Porque, dice la Corte de Casacidn,
el fraude hace excepcién 4 todas las reglas, luego también
el art. 1,319, (2) El principio estd mal motivado. ;Se trata

1 Denegada, 17 de Agosto de 1853 (Dallez, 1,854, 5, 584). Bruse..
tas, 14 do Agosto de 1867 ( Pasicrisia, 1868, 2, 168).

2 Denegada, 12 do Mayo de 1835y 2 de Marzo de 1737 (Dallez,
en la palabira Obligaciones, nin . 3,104, 1.° y 5°).
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de pruebha contraria en caso de dolo y de fraude? ;Contra~
ria 4 qué? Al acta sin duda, puesto que se trata de su fuer-
za probante. Esto no tiene sentido comin. Elnotario al tes-
tificar el consentimiento de lag partes contratantes, no testi.
fica que el consentimiento estd exentode todo vicio; esto wo
es un hecho que pase ante él, ¢ que declaren las partes; esto
no interesa al acta, el acta no puede hacer ningtin género de
fe en cuanto 4 hechos que el oficial no tiene misién de testi-
ficar y que realmente no testifica. ;De qué se trata? De la
validez de la convencidn. Se pretende que es nola por faltade
consentimiento pues éste fué sorprendido por dolo. La parte
que pretende que su consentimiento estd viciado, debe ser
admitida 4 hacer la prueba de su dicho, y esta prueba siem~
pre se hace por testigos v por presunciones, sin que pueda
decirse que esto es probar contra ¢l acta; en ésta no consta
que no haya dolo y las partes no pueden ni pensar en de-
clardrselo al notario, puesto que aquel que es engaiiado no
sospecha las maniobras fraudulentas que se emplean para iu-
ducirlo 4 error, y aquel que emplea estas maniobras, se guar-
dard muy bien de hablar de ellas, porque diciendo que no
hay dolo, despertaria la sospecha que interesa esconder. No
se trata, pues, del dolo ante el notario; es solo después de ha-
ber sido engafiada cuando la parte se presenta ante el oficia)
publico para declarar su consentimiente. No sabe gue el do-
lo existe y tampoco lo sabe el notario, Desde luego, el arti-
culo 1,319 estd sin aplicacién posible. Solo e trata de saber
cdmo se probari el dolo, v esto no es dudoso; los arts. 1,318
¥y 1,353 deciden la cuestion

158. Estos principios reciben su aplicaciéon cuando los he-
chos de dolo alegados por el demandante conciernen al mis.
mo notario; es decir, cuando resultaria si se probaran, que
el notario cometié una falsedad. Deude ¢l momento en que
se acusa directa ¢ indirectamente 4 un oficial puablico de
haber cometido una falsedad, debe uno inscribirse por fal~
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sedad contra el acta; en cuyo caso, el acta estd en causa y,
por consiguiente, hay lugar & aplicar el art. 1,319. La Cor-
te de Casacién lo juzgd asi sobre la requmtoma de Daniels,
Yy esto no es dudoso. (1)

159. La simulacién, a diferencia del dolo, concierne al ac-
ta; el notario hace constar una convencion simulada, mien—
tras hay una convencidn real que las partes disfrazan, ; Pue-
de probarse la simulacidn sin inscribirse por falso? La afir—
mativa es cierta, y sin que haya lugar 4 distinguir, como se
hace de ordinario entre partes y terceros, todos son admiti-
dos para establecer la realidad de las cosas disfrazadas bajo
la simulacién. Poco importa que el notario haga constar el
contrato simulado, no se puedededucir que haga el acta ple-
na fe del contrato simulado. Elnotario atestigua el contrato
simulado basindose en las declaraciones que le hacen la«
partes contratantes, aun conociendo la simulacidn, no por
eso dejaria de formular el acta, porque no es juez, ey testigo.
Cuando las partes vienen después atacando el acta como si-
mulada, no contestan que el notario haya testificado lo que
le fué declarado, su accién implica al contrario, que lo que
atestigua ei notario le fué declarado, pero piden probar que
esas deciaraciones no eran sinceras. Esta prueba es siempre
admitida, como lo dice la Corte de Casacién (nim. 151),
;Pero c6mo se hard? Aqui viene la distincidn entre las par-
tes y los terceros; en lo que toca al derecho de hacer la prue-
ba contraria, no se hace bien en distinguir entre las partes
y los terceros, pero se debe hacer en cuanto al modo de prue-
ba; dirémos m4s adelante que los terceros pueden siempre
probar la simulacién por medio de testigos, mientras las par-
tes, en principio, no deben ser admitidas 4 la prueba testi-
monial, salvo el caso en que la simulacién es fraudulenta.

160. La jurisprudencia no hizo esta distincion que resulta

1 Denegada, 27 de Agosto de 1814 (Dalloz, en la palabra Paternt
dad, nfim, 565).
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de la naturaleza de las cosas. De dounde una confusidn ex-
trema. Sise trata de terceros, el derecho que tienen de ata-
car la convencién como simulada no es dudoso, y tampoco
lo es que puedan probar la simulacién por toda especie de
prueba, Una madre vende 4 su hijo todos sus bienes por
32,810 francos; 30,000 fraucos por los inmuebles y 2,816
francos por los muebles. El acta notariada dice que los 2,816
francos han ¢ido pagados contantes en presencia del notario
y de los testigos, lo mismo que 10,000 francosy en cuenta
del precio del inmueble, y en cuanto £ los 20,000 francos
restantes, el adguirente los pagd con letras negociables. Por
una acta posterior, la vendedora da recibo 4 su hijo por
aquella suma, declarando que la recibié en luises y en escu-
dos. Después de su mnerte, sus hijos atacan la venta como
siendo una donacién disfrazada. El primer juez la nulifico,
Ia Corte de Apelacién la declard vdlida; los hechos testifica-
dos por el acta de venta y la de recibo, dice la sentencia,
siendo establecidos por actas auténticas, deben ser conside-
rados como ciertos hasta que las actas que los testifiquen
sean destruidos por via legal. La Corte desecha las presun-
ciones como inadmisibles; la prueba testimonial no siendo
admitida contra el contenido de las actas, con mayor razon
deben desecharse las presunciones, simples conjeturas que
le mds 4 menudo conducen al error. Hay en esta decisidn
casi tantos errores como palabras. Los pagos hechos en pre-
sencia del notaric estaban sin duda probados hasta inscrip-
cién por falsedad; pero los demandantes no contestaban el
hecho material de la entrega de los fondos, pretendfan que
el pago habia sido simulado, y la prueba de la simulacién
estd siempre admitida cuando el acta es atacada por terce-
ros. Esta prueba puede ser hecha mediante testigos por apli-
cacidn del principio del art. 1,348; los hijos despojados por
la pretendida venta estaban por cierto en la imposibilidad
do procurarse una prueba literal de la simulacién cuyo ob-
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jeto era despojarlos; luego el art. 1,341 no era aplicable
(num, 152); y la prueba mediante testigos siendo admitida,
las presunciones debian serio igualmeunte (art. 1,353).

La sentencia fué casada y debia serlo, Pero la sentencia
de casacién tampoco estd al abrigo de la critica. Establece
una diferencia entre las partes cuntratantes y los terceros,
confundiendo el derecho de obrar en nulidad por causa de
simulacion y la prueba de la simulacién. La Corte agrega,
1o que es evidente, que el art. 1,353 permite establecer el
fraude por simples presunciones, pera no hace bien en
limitar este principio 4 los terceros; el art. 1,353 no hace
esta distincion, y dirémos mds adelante que no hay lugar 4
hacerla. (1) Nos permitimos esta critica, porque la Corte de
Casacién deberia dar el ejemplo de la precisién en el len-
guaje, sobre todo, cuando casa una sentencia que confunde
todoa los principios. La Corte de Burideos, cuya decisidn fuc
casada, ha consagrado en una decisién posterior, los verda-
deros principios, juzgando que los terceros pueden atacar
una acta auténtica por causa de simulacién, sin estar obli-
gados 4 inscribir por falsedad. (2)

Una reciente sentencia de la Corte de las Requisiciones,
dice que en caso de simulacién, la sinceridad 6 la verdad
de las declaraciones de las partes, puede ser siempre com-
batida por la prueba contraria y aun por presuncioues ofre-
ciendo caricter de prueba. (3) La primera parte de esta
proposicién es exacta, (4) la segunda es demasiado absolu-

1 Casaoidn, 10 da Julio de 1818 (Dalloz, en 1a palabra Obliyacie-
nes, 1Gm, 3,114, 3°).

2 Burdeos, 22 de Enero de 1828 (Dalloz, nim. 3,114, 3%)

3 Denegada, 14 de Julio de 1874 (Dalluz, 1874, 1, 87),

4 Donegada, 13 de Julio de 1874 (Dalloz, 1875, 1, 106). “Si ¢n los
términos el art. 1,319 las actas auténticas hacen fo hasta inacrip.
oi6n en falso de las convenciones que encierran, sol, es relativaren-
te 4 los hechos gue en vlla se enuncian por el oficial pliblico como
habiendo sncedido en su presencia, pero la sineeridad de las decla-

raciones hechas por l1as partes paede siempre ser combatida por la
praeba contraria.”
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ta; verdadera para con log terceros, no lo es entre las partes
4 no ser que la simulacién sea frandulenta. Es lo que dijo
mruy bien la Corte de Gand, invacando la autoridad de los
editores de Zacharie. (1)

161. Por aplicacidn de los mismos principios, ha sido juz-
gado que la mencién hecha por el notario, que unos nifios
viviendo en casa de sus parientes hard comprado bienes con
su dinero, puede ser combatida por la prueba contraria. Is--
ta mencidn es una simple declaracidn hecha por las partes
¥ testificada por el oficial piblico; el acta prueba hasta ins-
cripeién en falso que la declaracidn ha sido hecha, pero no
hace fe sino hasta prueba contraria de la sinceridad de esta
declaracién, lo que, en las circunstancias de la sentencia, es
ordinariamente simulada y destrozada una liberalidad que
los padres hacen 4 aquellos de sus hijos que viven con ellos,
& perjuicio de los otros. (2}

162. Hay sentencias en sentido contrario; las menciona-
mos para enseiiar cudnta incertidumbre hay respecto & los
verdaderos principios. Ta Corte de Casacion juzgéd que:
“la simulacién bien puede ser alegada por un tercero extra-
ito al acta, lo que, segin el, perjudicaria sus intercses, pero
que no se puede permitir 4 ninguna de las partes tergiver-
sar sus propios hechos bajo pretexto de simulacién,” (3} Es-
to es una afirmacién, pero bueno seria probarla y la Cor-
te no da mottvos. La Corte ha decidido mil veces que se
puede hacer una donacién bajo In forma de una venta, siem-
pre que lay partes sean capaces para dar y para reeibir. Es-
to es una simulacién; es preciso que se pueda probarla cuan-
do se trata de saber & esta liberalidad estd sujeta 4 benefi-
cios ¢ 4 reduccion, si es que es revocable, y en la accién en

1 Gand, 20 de Noviembro de 1874 { Pasicrisia, 1875, 2, 88).

2 Bruselag, 20 de Abril do 1868 { Pusicrisia, 18G8, 2, 304),

3 Denegada, 5 1e Diciembre de 1826 ¢/ Dalloz, en la palabra Obli-

gaciones, nlim, 3,111) y 20 de Junio de 1837 (Dalloz, en la palabra
Confrate de matrimonio, nfim. 3.878, 3°).
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revocacion, las partes estdn en causa; luego las partes tie—
nen derecho para promover. Esto es por lo demds, fundado
en razén. La verdad debe prevalecer 4 la simulacién; luego
las partes deben siempre tener derecho para probar cudles
son sug verdaderas convenciones Cuando por una razdén
cualquiera, las partes disfrazan sus intenciones, el contrato
simulado no tiene ningtin valor porque no es la expresiin
de ]a voluntad de las partes contratantes, no hase realmen-
te consentido, la venta disfrazada no es una venta, pues Jas
partes no han querido vender y no hay precio. Segin el
priocipio de la Corte de Casacidn, se mantendria en pie un
contrato que no tiene existencia, porque le faltan condicio-
nes esenciales requeridas para que haya contrato.

En una acta notariada, se dice que los dos acreedores ce-
den gus créditos 4 un tercero por 80,000 francos, y recono-
cen haber recibido esta suma que forma el precio de la ce—
sién. Los cedentes pretenden que la cesién es simulada. La
Corte de Paris desecha su accién. Comienza por asentar en
principio que los cedentes, siendo parte en la cesién, son inad-
misibles 4 probar la simulacién 6 toda otra obligacién con-
tra el contenido del acta. Este principio, asi formulado, es
contrario al texto sobre gue se apoya. Lo hemos dicho m4ds
arriba (num. 152). Es indatil insistir, porque se ve por lo
que sigue de la sentencia, que el pensamiento de la Corte
estd lejos de ser tan ubscluto como la mala redaccién de la
decisién lo deja aparentar. Dice que la prueba testimonial
no es admisible porque no hay principio de prueba por es-
crito. (1) Esto es verdad en general, entre las partes, se-
gin el art. 1,341, pero este principio es también demasiado
absoluto, porque recibe excepcién cuando la simulacién es
fraudulenta. La decisién de la Corte estd, en el fondo, bien
pronunciada pero muy mal motivada.

1 Paris, 26 do Novicmbre de 1836 (Dalloz, en la palabra Obliga.
¢ iones, nGm, 3,111),
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Hay una seatencia andloga pronunciada por la Corte de
Lieja. Por acta auténtica el demandante se confesaba d.u-
dor por una suma e 5,000 francos que se le habia presta-
do anteriormente. El demandante sostenia que el acta esta-
ba simulada, que tenia por objeto substraer sus bienes 4 la
accidn de sus acreedores. Esto era un caso de simulacién
fraudulenta, la parte culpable de fraude ;podia ser admiti-
da 4 probarla? La Corte comienza por recordar el principio
que rige la fuerza probante de las actas auténticas; hacen fe
hasta inscripcién por falsedad, de todo lo que sucede 4 la
vista del notario quien por sus funciones lo hace constar
asf; en cuanto £ log actos que han sucedido fuera de su presen-
cia, el acta puede hacer constar auténticamente la declara-
cién de las partes pero no hace fe de ella hasta 1n=zcnpc16n
por falsedad. La Corte establece después, en principio, que
no pueden las partes, como lo podrian los terceros, tergi-
versar sus propios hechos bajo pretexto de simulacién. Son
los términos de la sentencia de la Corte de Casacién de
1826 los que acabamos de criticar. Pero los términos abso-
Iutos de la redaccién, sobrepasan el pensamiento de la Cor-
te de Lieja. Agrega la Corte que las partes habiendo subs-
cripto voluntariamente sus convenciones, tienen que impu-
tarse el no haberse procurado una prueba escrita de la si-
mulacidn, y que no pueden ser admitidas 4 ministrar dicha
prueba, salvo el caso de dolo 6 de fraude, ¢ un principio de
prueba escrita, (1) El final de la sentencia corrije lo que
tiene de demasiado absoluto 6 inexistente el principin. Si
las partes pueden probar la simulacién por escrito y aun por
testiges en ciertos casos, no se puede decir como lo hace la
Corte, que no les es permitido de tergiversar sus propios
hechos bajo pretexto de simulacién. El derecho de atacar

1 Lieja, 12 de Agosto de 1868 | Pasicrisia, 1869, 2, 60).
P. de D. ToMo XIX—24
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una acta por causa de simulacién es incontestable; la difi-
cultad de aplicacidn solo eoncierne 4 la prueba.

I1. De la prueba contraria.

163. Las actas auténticas solo hacen fe hasta prueba con-
traria de la verdad de las Jeclaraciones que las partes con-
tratantes hacen al notario, y que éste hace counstar, jCudl
es esta prueba contraria? ;Quiere esto decir que toda espe-
cie de prusba es adinitida? N¢; cuando la ley admite la
prueba contraria, como en el art. 1,322, entiéndese que se
trata de la prueba de derecho comin; él es, en efecto, el
que debe recibir su aplicacidén en todos los casos en que la
ley no lo deroga, y no es derogarlo decir en términos gene-
rales que la prueba contraria se adimite; esta prueba es la
que la ley admite. La ley no admite toda clase de prueba;
lashay que desecha en principio y no las admite sino como
excepcion: tales son la pruebs testimonial y las presun-
ciones.

Sucediends asi cuande la ley admite formalmente la
prueba contraria, con mayor razén debe ser asi cuando es
la doctrina quien la admite. E] intérprete jamds se puede
apartar del derecho comiin; estd legado por los principios
generales que rigen 4 la prueba; de donde resulta que, sen-
tando en principio que el acta auténtica no hace fe de la sin-
ceridad de las declaraciones sino hasta prueba contraria, no
puede la doctrina entender por prueba contraria sino la que
define y limita el Cédigo. La prueba contraria solo podrd,
pues, hacerse segiin las reglas que rigen las diversas clases
de prueba. ;Cuiles son esas pruebas?

164. Existe sobre este punto, una excelelente sentencia
de la Corte de Casacién, pronunciada sobre el informe de
M. Rau, uno de los editores de Zacharie. (1) La decisién

1 Denegada, 31 de Julio de 1872 (Dalloz, 1873, 1, 340).
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distingue euntre las partes y los terceros. En cuanto 4 los
terceros, no hay duda, pueden invocar la prueba testimo-
nial y, por tautu, las presunciones, porque tal es el dere-
cho comun. En efecto, el art. 1,848 pone por regla, que la
prueba testimonial es admitida por excepcidn 4 las probibi-
ciones establecidas por el art. 1,641, todas las veces que no
es posible para el acreedor ¢l procurarse una prueba literal
del hecho juridico que es objeto del litigio, y los terceros
extraiios al acta, no pudiendo tener conocimiento de ella,
se encuentran en la imposibilidad absoluta de procurarse
una prueba literal de la simulacién que es obra de las par—
tes contratantes. Luego se hallan en los términos y en el es-
piritu del art. 1,348, No se puede oponer el antiguo adagio
consagrado por el art. 1,341: Letras sobrepasan testigos, pues
este adagio supone que una parte promueve contra la otra,
que pudo y debio hacer constar en el escrito que fué forma-
do, todo lo que estuvo convenido. Los terceros no han po-
dido procurarse una prucba literal de lu simulacidén que
cometieron las partes; luego se hallan, no en el caso del ar-
ticulo 1,341, pero si en el del art. 1,348, L Corte de Casa-
ci6én agrega que los terceros no pueden hacer la prueba de
la simulacidn por testigos, cnando no es fraudulenta; mis
adelante dirémos que se exige esta condicion i las partes
contratantes, pero no 4 los terceros; éstos toman sus dere—
chos en el art. 1,348, el cual estd concebido ¢n los términos
mas generales. Es verdad que el art. 1,353 solo habla del
frande y del doloy no menciona la simulacién; contiene una
aplicacidu del art. 1,348, pero ¢l art. 1,353 no limita al ca-
g0 de fraude y de dolo la disposicion geueral y absoluta del
art. 1,348; osta dltima forma la regla, v debe ser aplicada
4 la simulacién, lo mismo que al dolo y al frande; para que
no fuera admitida la prueba testimonial en caso de simula—
cién, se necesitaria una disposicién terminante que hiciera
excepcidn al art. 1,348, Y esta excepcién no existe en el
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Cédigo. T.a Corte agrega que los terceros pueden probar la
simulacién por testigos sin estar obligados 4 justificar la an-
terioridad de sus derechos; esta justificacién no se requiere
sito para el ejercicio de la accién pauliana, y, en el caso,
los terceros no atacan la convencién como en fraude de sus
derechos, piden solo probar cudl esla verdadera conven—
ci‘m intervenida entre las partes. En fin,1a Corte dice lo que
es claro, que los terceros pueden probar la simulacidn por
presunciones; esto es también de derecho comun, puesto que
segin el art. 1,353, las simples presunciones son admitidas
en los casos en que la ley admite la prueba testimonial.
En cuanto 4 las partes contratantes, la Corte de Casacidn
formula el principio en los siguientes términos: *‘Entre las
partes que figararon en una acta, la simulacién de que se
quejaria una de ellas no puede, en ausencia de todo princi-
pio de prueba por escrito, y fuera del caso de frande estable-
cido por la ley, ser probado por testigos 6 con ayuda de
simples presunciones.” Tal es, en efocto, el derecho comin.
La prueba testimonial y lasg presunciones se desechan en
principio; el art, 1,341 las desecha aunque el monto pecu-
niario del hecho litigioso no pase de 150 francos, cuando
las partes han hecho una acta de sus convenciones; se aplica
entonces la mAxima: Leiras sobrepasan testigos: “No se reci-
be ninguna prueba contra ni adem4s de lo contenido en ac-
ta.” La razén de esto es sencilla: puesto que las partes re-
dactaron una acta, podfan y debfan procurarse una pruneba
literal de cuanto declararon al notario. Si la convencidn tal
cual la redactd el oficial publico fué simulada, podian y de-
bian, segiin los términos del art. 1,341, procurarse una prue-
ba literal de ella, hacierdo una contraacta, lo que la ley
permite (art. 1,321). Pero el art. 1,341 tiene aus excepcio-
nes. La ley admite la prueba testimonial cuando existe un
prineipio de prueba por escrito (art. 1,347); luego la simu-
lacién puede ser probada contra el'contenido del acta cuan-
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do el demandante tiene un prineipio de prueba literal. Sila
simulacién es fraudulenta, la parte que invoca el fraude
puede también probarla por testigos; pero aqui, debe ha-
cerse una restriccién. Para que haya lugar 4 aplicar el
art. 1,348, es menester que la parte que se queja del frau-
de no haya podido procurarse una prueba literal: tal es el
caso en que el fraude ha sido cometido contra ella; se encon-
traba entonces en la imposibidad moral de procurarse una
prueba por coutraletra, pres aquel que cometié el fraude,
muy bien se guardaria de factlitarsela. La Corte de Casa-
cidn no entra en esas distinciones, poique en el caso que le
fué sometido no habia por qué hacerlas; dice en términos
generales que la prueba testimonial es admisible en caso de
fraude # la ley. Cuando la ley es de orden publico, la prue-
ba testimonial debe siempre ser admitida, porque jamds es-
td permitido 4 las partes barrenar las leyes que han sido he-
chas por interés general.

165. Los principios que la Corte de Casacién ha formu-
lado estdn admitidos por la doctrina; el honorable informan-
te solo escribid en la sentencia lo que habia dicho ya en su
curso de derecho civil. {1) Una decisién de la Corte de
Metz decide que la simulacién simple no puede ser opueata
por las partes contratantes contra lo que se dijo en el acta au-
téntica. I.a Corte invoca 1a antigua méxima: Contra testi-
monium scriptum, non fertur, testimontum non scriptum,
nidxima que consagra el O6digo en su art. 1,341, Hemos
muchas veces contestado esta objecién. La seutencia de la
Corte de Metz, debilinente motivada, considera el adagio:
** Letra sobrepasa testigos,” como una base del orden social.
Nosotros no vemos lo que tenga que ver el orden social en
el asunto: si se quiere vemontar tan alto, es preciso decir
que el orden moral y, por consecuencia, el orden social, estdn
interesados 4 que las verdaderas convenciones de las partes

I Aubry y Rau, t. VI, pag. 370, notas 46 y 46, pfo. 755,
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sean respetadas, con el fin de que la verdad triunfe de upa
apariencia mentirosa. (1)

Otras sentencias hacen constar que existe un principio de
prueba por escrite y parecen hacer de esto una condicién
para admitir la prueba testimonial. Se lee en una sentencia
de la Corte de Casacitn, “que la fe debida 4 las actas autén-
ticas puede ser destruida por la prueba testimonial y por
simples presunciones, cuando existe un principio de prueba
escrito.”” (2) Esto es incontestable, pero de ello podria de-
ducirse que la prueba por testigos y las presunciones no son
admisibles cuando no hay principio de prueba por escrito; es
1o que la Corte de Paris ha decidido. (3) El error se nos
hace evidente. El Cddigo asienta dos reglas (art. 1,341), que
prohiben la prueba testimonial; esas reglas reciben dos ex—
cepciones: la una cuando existe un principio de prueba es-
crita’(art. 1,347), y la otra cuando no ha sido posible al de-
mandante procurarse una prueba literal (art. 1,348). ;Por
qué admitir una de esas excepciones y 1o la otra?

Be dird que si la simulacidn es cometida entre partes con-
tratantes y con su consentimiento de ellas, depende procu~
rarse una prueba literal, redactando una contraacta. Esto
no es exacto. La simulacién puede tener lugar con perjuicio
de una de las partes, la que constente en ¢lla por encontrar-
se en una situacién que la obliga & pasar por todas las con-—
diciones que la otra le impone. Tal es el caso en que una
venta es rescindible por causa de lesiones; el acta dice que
se hizo por 7,200 francos, mientras que el precio real fué de
4,200. La simulacién tiene lugar, en este caso, para impe-

1 Metz, 3 de Enerc de 1811 (Dalloz, en la palabra Obligaciones,
nfim. 1,033, 4°).

2 Denegada, 7 de Marzo de 1820 {Dalloz, en la palabra Gbligacio-
nes, nim. 3,113, 19). Paris. 26 de Noviembre de 1836 (Dalloz, nume.
ro 3,111}

3 ’Pargs, 7 de Diciembre de 1814 (Dalloz, en la palabra Obligacio-
nes, nfim, 3,104, 2%,
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dir al vendedor de obrar en rescisidn; y el comprador tendrd
buen cuidado de no subscribir una contraacta que pruebe la
lesién ¥, en consecuencia, la nulidad del contrato. Es, pues,
necesario permitir al vendedor probar por testigos y por pre-
sunciones que el precio dicho en el acta no es el verdadero.
Hsto es lo que decidié la Corte de Casacién asentando en
principio qu~ la prueba contraria, admitida en caso de si-
mulacién, puede resultar de una simple presuncidén, cnando
se trata de establecer un fraude 4 la persona d 4 la ley. (1)

166. Hay otras pruebas que son de derecho comun, la
confesién y el juramento. Laley las admite en todos los jui-
cios, 4 menos que exista un motivo de orden publico quese
oponga 4 ello. Cada psrte puede siempre interrogar 4 la
otra sobre hechos y articulos; si la parte interpelada hace
una confesién, ¢sta hard plena fe contra ella; luego la cor-
fesidn puede ser invocada para probar la simulacidn. (2) En
vano se podria decir que esto es probar contra lo contenido
en una acta; el art. 1,341 estd fuera de causa puesto que no
se invoca la prueba testimonial.

El juramento puede también admitirse en cualquier jui-
cio. Luego se le puede invocar para probar la simulacién
contra lo contenido en el acta. (3)

Nim. 4. De las enunciaciones.

1. Fuerza probante de las enunciaciones entre las partes,

167. Elart. 1,320 distingue entre la disposicidn y las enun-
ctaciongs. Se entiende por disposiciones 6 dispositivo el hecho
juridico que las partes quieren que conste por una acta au-
téntica 6 privada con el fin de tener de él una prueba lite-

I Denegada, 22 de Noviembre de 1869 (Dalioz, 1870, 1, 273).

2 Brusalaa, 19 de Septiembrao de 1828 ( Pasicrisia, 1828, pag. 282);
30 de Mayo de 1840 (ibid, 1841, pag. 88).

3 Anbry y Ran, t. VI, pig. 370 y nota 45.
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ral. Sellaman enunciaciones las declaraciones que constan en
una acta, que no son un elemento del dispositivo, de suerte
que pudieran ser quitadas sin que el acta fuese incompleta.
¢ Cudl es la fuerza probante de las enunciaciones? El articu-
lo 1,320 distingue: “El acta, ya auténtica, ya privada, hace
fe entre las partes, aun de aquello que no estd expresadoen
ella sino en términos enunciativos, 4 condicién que la enun-
ciacidn tenga relacidn directa con la disposicién. Las enun-
ciaciones extrafias 4 la disposici‘n no pueden servir sino pa-
ra un principio de prueba.’’

¢Cusles son los motivos de esta distincién? Existe una
diferencia entre las derlaraciones incidentes que las partes
hacen, y las declaraciones principales; éstas tienen una fuer-
za probante que seria imprudente desconocer. Las partes
ponen necesariamente cuidado 4 las declaraciones principa-
les que el acta tiene por objeto hacer constar, puesto que es
para tener de ellasuna prueba literal por loqueseredactaelac-
ta. Pero las declaraciones incidentes pueden muy bien no
tener tanta importancia. De esto, la necesidad de distinguir.
Cuando la declaracién tiene relacién direeta con la disposi-
cién, es claro que llamard la atencién de las partes intere-
sadas; se puede asegurar que no permitiria que se hictese
constar una declaracién, aun incidente, que los perjudicase,
Si al contrario, 1a declaracién es extrafia 4 la disposicién,
las partes no le prestardn mucha atencion, porque les serd
indiferente, 4 lo menos por el momento. Habria peligro en
reconocer 4 estas declaraciones indirectas, la misma fe que
se da 4 las enunciaciones directas y al dispositivo. Hé aqui
por qué la ley ordena que las enunciaciones directas hagan fe
como la disposicién principal, mientras que lag indirectas
no sirven sino como un principio de prueba por escrito; es
decir, que permiten probar por medio de testigos el hecho
litigioso.

168. El Cédigo tomé esta teoria de Pothier, Citarémos
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para hacerla entender los ejemplos que da Pothier para ex-
plicar y justificarla.

Una acta cuyo objeto era el reconocimiento de una ren—
ta, dice: “Declaro que tal cosa, por mi poseida reconoce 4 Pe-
dro una renta de 1,000 francos anuales.” 116 aqui el dispo-
sitivo; sigue lucgo la enunciacién sigtiiente: “‘cuya renta ha
sido pagada hasta este din.”” Esto es una enunciacion, pues
aunque se le quitase del acta, no por eso dejarfa de quedar
probado el hecho juridico ¢ue tiene por objeto hacer cons—
tar la existencia de unarenta de la que estd gravada la co—
sa en provecho de Pedro. Esta enunciacidn tiene una rela—
ci6n directa con la disposicion, puesto que hace constar que
el pago de la renta ha sido hecho; sin embargo, no es un
recibo, pues Pedro no declara haberla recibido; no obstan-
te, la enunciacién hard feen justicia de que Pedro Ia reci-
bi¢. ;Por qué? 8i la renta no hubicra sido pagada, Ledro se
hubiera opuesto 4 que se mencionara ¢l pago en el acta,
pues cstaba demasiado interesado para que pudiera suponer-
se que estd pasé desapercibido. Luego, al firmar el acta, Pe-
dro se apropia esta enunciacidn, en el sentido de hacer fe
contra él, como si hubiera extendido un recibo.

Una acta de venta dice que la herencia que vendo, la tu-
ve por la sucesién de mitfo, del que fui heredero tnico, 1Hé
aqui una enunciacion; es ndirecta porque es extrafa al dis-
positivo; no hace fe por consiguiente. Pothier supone que
un tercero quicre prevalecerse de ella para intentar en mi
contra una peticion de herencia. Para quedar en la teoria
del Cdédigo, debe suponerse que es el comprador quien qui-
siera despuds intentar una aceidn en peticién de herencia
contra el vendedor. Suposicidn tan improbable, que sin du-
da por eso no la quiso hacer Pothier. il comprador inter-
ta, pues, contra mi, vendedor: ; Puede invocar la declara-
cidn que hice de que la sucesion me vino de mi tio? N,

p. de D. ToM0 XIX~—25
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solo 4 titulo do principio de prueba, ;Por qué no como con-
fesidn y prueba completa? Transeribimos la contestacidn de
Colmet de Santerre tomada en el fonda de Puthier. El com-
prador no repard cuando la redaceion del acta de venta, el
interés que tendrfa mds tarde en contestar las pretensiones
del vendedor; no notd ¢ nu contestd la declaracién porque
entonces le cra indiferente; por tanto, la enunciacidn no pue-
de ser invocada como un reconocimiento que hiciera el ven-
dedor de los derechos de su adversario. T.a enunciacidn so-
lo puede hacer verosimil el hecho alegado, servird como
principio de prueha por eserito. (1)

169. La jurisprudencia en esta materia esti muy escasa,
Un contrato de matrimonio pasé en presencia y con consen-
timiento de la madre del faturo. Tos contrayentes estin va-
rias veces calificados en el acta de futuros esposos; fuéenun-
ciado que en vista del matrimonio propuesto, las paries han
fijado sus convenciones del signiente modo: “Jl régimen
dotal se adopta; la futura se constituye como dote un mena-
je con declaracién que el valio no vale como venta y va-
rios muebles; los futuros sc hacen una donacidn en usufrue-
tos.” La mujer muere sin hijos nombrando 4 su madre le—
gataria universal. Se presentan dificultades accrca del ré-
gimen bajo el que los esposos se habian casado. Ta legata-
ria sostiene que el contrato de matrimonio habia sido firma-
do despuds de la celebracién del matrimonio gne habia te-
nido lugar & las ocho de la maiiana, lo que hacia el econtrato
nulo, y, por tanto, los esposos no se hallaban casados bajo
el régimen de la comunidad legal. De ahi la cuestién de sa-
ber cudl era la fuerza probante de las enunciaciones que de-
cian que los contrayentes eran futuros esposos y que las
convenciones se tomaban en vista del matrimonio proyecta-
do. ;Hacian fe hasta inscripcién por falsedad? N4, dijo la

1 Pothier, Delas Obligaciones, nima. 736 y 737. Colmet ¢ Sante-
rre, t, V, pAg. 540, nums. 282 dis XTI y XIII,
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Corte de Riom, son enunciaciones extrafias & la disposicion,
porque no tienen ninguna relacidén directa con las conven-
ciones matrimoniales ni con las obligaciones coatraidas por
las partes. Pedimento de casacidn. La Corte confirina la
sentencia. El notarto, dice la Corte, no hizo constar la hora
en la que las convenciones matrimoniales fueron firmadas;
luego fa legataria, al pedir probar que la firma habia tenido
lugar despuds de Ia celebracién del matrimonio, jno pedia
probar que el notario habfa cometido una falsedad? No de-
bia, pues, inscribivse por falsedad, ;Quién era el antor de
las enunciaciones atacadas? Ll acta no lo decia. ;Era el no-
tario? No tenia calidad para hacer constar ¢l hecho; luego
la enunciacidn no hacia fe alguna. ;Eran las partes, y se }i-
mild el notario 4 recibir sus Jdeclaraciones? En ests caso, el
acta hacia fe hasta inscripcion en fulso, peroel acta no pro-
baba la verdad de las declaraciones; podian, pues, comba-
tirse por la pruebs contvaria. (1) Se ve que la Corte se cu-
loca en el terreno de los principios generales acerca de la
fuerza probante del acta auténtica; no examing si las enun-
claclones son directas ¢ indirectas, decide el asunto segin
el derecho comin.

170. Un vale d la ordeu tiene valor recibido contado por
un veconocrmiento del 16 corriente. ; Hsta enunciacién es ex—
trafia i la disposicidn principal, en ¢l sentido del art. 1,320?
El vale, como tal, estd completo con sclo decir valor recili-
do al contado. Lucgo las palabras que siguen, inttiles para
la valides del vale, no tieneu ninguna relacion directa con
sudispositive. Iin consecuencia, es preciso aplicar el articu-
lo 1,320 en lo quo conclerne & la fuerza de las enunciacio-
nes indirectas. A pediniento de casacidn, ntervino una sen-
tencia de denegada; la Corte dijo que el primer juez solo
usd del derecho quo tenfa para apreciar el sentido y, por

1 Deneguda, 8ala do lo Civil, 18 de Agoste de 1840 (Dalloz, an la
palabra Conptrate de matrimonde, Dlun, 3123,
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consiguiente, Ins efectos de las actas. (1) Esta es la dnica
sentencia que conocemos en la que se invorque terminante—
mente el art. 1,320. El critico de las sentenclias la eritica
con razén, creemos, al punto de vista de la apreciacidn; es
decir, del sentido y del efecto de Ia enunciacidn litigi(}sa.
No entrarémos en estos debates porque versan sobre cues—
tidn de hechos,

171. Tal es la teoria del Codigo respecto de la fuerza pro-
bante de las enunciaciones entre las partes. Esta teoria esto-
mada de Pothier; dirémos mds adelante que este juriscon-
sulto interpretd mal la doctrina que Damoulin expusosobre
esta materia. Dumoulin no habla de la fuerza probante de
las enunciaciones, en el sentido de que no distingue las enun-
ciaciones del dispositivo, lag pone en la misma linea. Lsta
es la verdadera teorfa. Una convencidn es una declaracién
nacida de una delas partes. ;Por qué nohadehacerlamnisma
fe que las demds declaraciones? Cuando es directa, la ley la
asimila al dispositivo. En realidad; la enunciacidn directa
es una disposicion incidente. En el ejemplo dado por Po-
thier, Ia enunciacién aceptada por el acreedor y firmacla por
él, en la que se dician pagadas las rentas, era un verdade-
ro reconocimiento del pago efectuado; es decir, un verda-
dero recibo; asi, el acta contenia dos declaraciones disposi-
tivas; desde luego, el reconocimiento de la renta, y en se-
guida el reconocimiento del pago hecho hasta la fecha. No
hay, pues, lugar 4 distinguir la enunciacién directa de la
disposicidn.

En cuanto 4 la enunciacién indirecta, no forma unna dis-
posicién. Es una declaracidn puramente unilateral hecha
por una de las partes, extraiia £ la otra; esta tltima, firman-
do el acta, no se apropia dicha declaracién que no viene de
ella y que estd en la imposibilidad de comprobar. De esto se

1 Denegada, 4 de Marzo do 1834 (Dalloz, en Ta palabra OMiyacio-
nes, nitin, 3,128, y la critica de Dalloz).
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sigue que esta declaracion no debiera hacer fe sino contra [a
p:irm que la hizo, y debiera hacerlo como toda declaracién,
hasta inseripcion por falso en cuanto al hecho material, y
hasta prueba contravia respecto 4 lasinceridad. Con respec-
to 4 la otra parte, la enunciacion indirecta no debiera hacer
ninguna fe porque la declaracién es extraiia. El Cddigo di-
ce que esta declaracidn solo puede servir como un princi-
pio de prueba por eserito. Un principio de proeba supone
una deelaracion hecha por la parte & quicn se la opone (ar-
ticulo 1,348), y spuede decirse que una enunciacién heclia
por una de las partes, extrafia para la otra, nace de esta ul-
tima? N, su {irma testifica que la declaracién ha sido hecha
por la otra parte, pero no resulta de esto que la declaracién
le pertenezca ni que pretenda apropidrsela.

11, Dela fuerza probante de las enunciaciones con
relacidn d terceros.

172. ;Hacen fe las enunciaciones con relacién 4 terceros?
Bl art. 1,320 parece decidir negativamente, dicicndo que el
acta hace fe entre las purtes por las enunciaciones directas.
iNo es esto decir implicitamente que la enuunclacion no ha-
ce fe con relacidn 4 terceros? Toullier interpreta la ley en
este sentido; pero basta lecr lo que dice pura convencerse
que confunde la fe debida & ln acta con el efecto que pro-
ducen las convenciones. Las enunciaciones, dice, son con
relacién 4 terceros una cosa absolutamente extrafia. ;Por-
qué mds que el dispositivo? ;Por qué en el ejemplo de
Pothier, el reconocimiento del pago es extrafio 4 terceros,
mientras que el reconocimiento de Ia renta no lo es? La ex-
presidn que la enunciacién es extrana 4 los terceros implica
ya que Toullier entiende hablar del efecto de la enuncia-
cién, mientras que solo se trata de su fuerza probante. Tou-
llier contintia y dice, que la enunciacién no puede perjudi—
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car 4 terceros, ni sbligarlos, ni hacer prueba en ningiin gra-
do contra ellos.  Aqui la confusién es completa. Diciendo
que la enunciacién no puede obligar 4 los terceros, Toullier
reproduce el principio formulado por el art. 1,165; es decir,
el principio que rige el efecto de las obligaciones. No por
cierto, las enurnciaciones no obligan 4 los terceros; pero, jno
sucede lo mismo con el disgositivo? Toullier c¢ita en apoye
de su interpretacién ui trozo de Dumoulin; y Dumoulin ha-
bla no de la fe debida 4 las enunciaciones, pero si del efecto
rnue producen, como lo dirémos mds adelante. Toullier cita,
pues, 4 Dumoulin al revés como también al reves interpreta
el Cddigo. Acaba por decir: “La razdn estd en que no se po-
dria presumir que los terceros hayan dado ninguna aproba-
cién 4 esas enunciaciones,” (1) Se trata de la fi: debida 4 las
enunciaciones; jacaso hacen las actay fe para con los terce-
ros, porque éstos dan en ellas su aprobacion? ¢Es que los
terceros aprueban el dispositivo que se invuca en su contra?
Asf Toullier econfunde la fuerza probante de las actas y el
efecto de los contratos con relacion 4 los terceros. Sin em-
bargo, él mismo escribe que no se podria repetir demasiado
que no debe confundirse la fe debida 4 las actas con los efec-
tos de las obligaciones. Esto prneba endn ficil es la confu-
si6n en esta materia, Ex nuestra excusa por lo que hemos
insistido tanto en ella.

Duranton es también muy confuso: ‘Las enunciaciones,
dice, aun directas no prueban la verdad del hecho enuncia-
do respecto 4 los que no fueron parte en el acta.”” ; Acaso
el acta hace fe de la verdad de las declaraciones, ya con
relacidn 4 terceros ya con relaci’n 4 las partes? Hasta prue-
ba contraria, sf, pero no hasta inscripeidn por falsedad. Y
por qué no sucederfa lo mismo con las enunciaciones que
también son declaraciones? Duranton cita el siguiente ejem-
plo: “En la acta de venta de una casa se enuncia que dicha

1 Toullier, t. IV, 2, pdg. 153, ntm, 161,
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caxa tiene un derecho de vista en la casa vecina. Esta enun-
clacién aunque directa 4 la disposicion, no hace fo ninguua
comtra el propictario de la casa, puesto que no tomnd parti-
cipio en ¢l acta y que no depen:iié del vendedor gravar la
dicha casa con una servidumbre.”” (1)

Hé aqui una mera confusion.  No, evidentemente aquel
que to es duefio de una cosa no la puede gravar con una
servidumbre; pero Ia cuestidon de saber si una servidumbre
estd vdlidamente estublecida es una cuestion que concierne
al efecto de los contratos, y se trava aqui de lu fe debida 4 la
acta. Il acta pracba para con todos, que el vendedor hizo
tal declaracién, pero la declaracién no puede, ciertamente,
crear & cargo de un tercero, ni una obligacicn ni un dere—
cho real.

173. La interpretacion que Toullier y Duranton dan al
art. 1,320, es desechada por la mayor parte de los autores
modernos. Estos iltimos dicen que la enunciacién directa
hace la misma fe: con relacién 4 terceros que con las partes,
Asi, en el ejemplo dado por Pothier, el pago de la renta
enunciada en el acta de reconocimiento, esti probada con
relacion 4 los terceros; ol deudor puede oponerla i un acree-
dor que embargase la renta lo mismo que al cesionario de
In misma. En teoria, no es dudosa esta opinion; la hemos
justificado de anteman diciendo que Ia enunciacion directa
no difiere de la disposicion; hace, pues, is miswa fe. ;Cdmo,
pues, conciliar estu doctrina con el texto que parece limitar
4 las partes la fucrza probante de las enuunciaciones? Se con-
testa que el texto cstd mal redactado. El art. 1,319 dice
tambic¢n que el acta auténtica hace fe de la convencidén entre
lus partes contratantes y sus herederss; lo que no impide &
todos los autores ¢l ensefiar que el acta autdntica hace fe con
relacion 4 los terceros. 3i s¢ constdera el art. 1,319 como
mal redactado, jpor qué creerse obligado 4 seguir la redac-

1 Duraunton, t. XIII, paz. 93, ufi. 98,
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cién del art. 1,320? Ei ercor es el mismo en ambos articu-
los; es, pues, preciso hacer abstraccion del defecto y atener-
se 4 los verdaderos principios. (1)

;Cudl es la fuerza probante de las enunciaciones indirec-
tas con relacién 4 log terceros? Entre las partes, sirven de
principio de prueba. ;Tienen la misma fe con relacién 4 ter-
ceros? Aubry y Rau contestan que las enunciaciones indi—
rectas no pueden servir de principio de prueba respecto 4 los
terceros, porque no provienen de ellos. (2) Que las partes
contratantes no puedan prevalecerse deellas contra terceros,
esto es evidente. Pero que log terceros no puedan invocar-
los, es diferente. En nuestra opinién (nim. 171}, es preciso
dmstingunir. La enunciacion indirecta es una declaracidn uni-
lateral hecha por una de las partes; respecto de ella, el ar-
ticulo 1,347 esaplicable; los terceros pueden prevalecerse de
la declaracién nacida de la parte y que consta en el acta, con
esta restriccidn que en elsisternadel Cédigo ln enunciacién in-
directa no puede servir & los terceros sino de un principio de
prueba: es la fe que hace contra las partes, y no se puede
pretender que haga mds fe para con ellos que para con lag
partes. Pero los terceros no podian operar esta declaracién
4 la parte que no la hizo puesto que no sale de ella.

174. La jurisprudencia solo sirve para aumentar la in-
certidumbre que reina en esta materia. Solo conocemos una
sentencia acerca de la fuerza probante de las enunciacio-
nes coa relacidn 4 los terceros; estd pronunciada en favor de
la interpretacién de Toullier y Duranton. La Corte de Ca-
sacidn pone como principio que el acta auténtica no hace fe
sino por las enunciaciones directas entre las partes contra—
tantes y que para con los terceros el acta no prueba sino el
hecho de la convencién de que es instrumento. Esta ea la

1 Aubry y Rau, t. VI, pag. 371 y notas 47 y 48, pfo. 766. Marca_

d4é, t. V, phgs. 256 y 26, ndm. 2 del art. 1,319,
2 Aubry y Ran, i. VI, pag. 372, uota 50, pfo. 755,
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teoria de Pothier, y vamos 4 demostrar su falvedad. La Cor-
te, por lo demids, no discute, no prueba, afirma como si se
tratara de un axioma. En una acta auténtica constando de
una sucesién materna, se declara que uu inmueble que ba-
bia sido recogido en la herencia paterna, hacia parte de la
sucesién materna. La enunciacidn era directa. Lsta enun-
ciacion, dice la sentencia, nace de las partes G(nicamente, v
refiriéndose 4 un hecho anterior, cuniplido fuera de la vista
y sin participacion del notario, y no puede hacer fe contra
un tercero, ni tampoco ser invocado con perjuicio de sus
derechos. (1) No por cierto, no puede el notario testificar
la verdad del hecho enunciado. ;Pero no pasa lo mismo con
las demds declaraciones qne le hacen las partes? La
Corte confunde dos cuestiones muy diversas: jhace fe el ac-
ta por la enunciacidn con relacidn 4 terceros? jLa hace has-
ta inscripeién en falso, 6 solo hasta prueba contraria? En
el caso, todo lo que probaba la enunciacién, era que los co-
participantes la habfan hecho, no podia tratarse de dar
fuerza obligatoria & esa declaracién contra terceros. Iistos,
dice la Corte, tenian un derecho adquirido, lo conservaban,
salvo probar su derecho adquirido; lo que podian hacer 4
pesar de la enunciacidn, no haciendo esto fe sino hasta prue-
ba contraria. Se ve que la Corte de Casacién confunde la
fe debida 4 la acta con el efecto de la declaracion. Esta
confesién es la que se reprocha al Cddigo, y este reproche,
como lo vamos 4 decir, viene desde Pothier.

175. Los arts, 1,819 y 1,320 estdn mal redactados; todos
convienen en esto en cuanto al art. 1,319, y acabamos de
decir que en opinidn delos autores modernos, lo mismo su-
cede con el art. 1,320. Puede corregirse el art. 1,319 in-
terpretindolo segin el informe de Jaubert (nim. 134), pero

1 Denegada, Sala de lo Civil, 21 de Enerc de 1857 (Dalloz, 1857,
1, 66).

P. de D. ToMO XIX . 26
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no por eso deja su redaccion de ser defectuosa, puesto que se
Liace preciso corregirle, En el art. 1,319 es preciso borrar
las palabras: Fntre las partes contratantes y sus herederos;
y en elart. 1,320 hay que quitar las palabras: entre las par-
cs. ¢ Por qué restringen los autores del Codigo la fuerza
probaute del acta auténtica 4 las partes, cuando el acta no-
tariada por su esencia hace la misma fe con relacién ¢ to-
dos? El Cédigo confunde la fuerza probante del acta con el
efecto de la convencidn, Hemos muy 4 menudo hecho esta
distincion, la que estd netamente formulada por Jaubert en
su informe al Tribunado, y es elemental. ; De donde provie-
ne la mala redaccién de la ley? Se acusa 4 Pothier; y aun-
que los reproches que se le dirigen son exagerados, es pre—
ciso confesar que los merece por lo menos, por lo que se re-
laciona con la fuerza probante del acta para con los terce-
ros particularmente en cuanto 4 las enunciaciones que pue-
da tener. El error de Pothier es tanto mds de extrafiarse
cuanto que toma 4 la vista el trozo de Dumoulin que esta-
blece los principios con su claridad habitual, pero precisa
confesarlo, en un latin obscuro. (1) 8i hubiera escrito en
francés, hubiera sido imposible equivocarse y muchas con-
troversias hubieran sido evitadas.

Dumoulin acusa, en términos muy obscuros, & los doeto-
res, de confundir la prueba de las actas con el efecto de las
convenciones que constan en ellas; llaman probar, dice, lo que
en realidad significa hacer justicia; en este sentido las actas
no prueban con relacion 4 terceros, puesto que las conven-
ciones solo crean obligaciones y derechos entre las partes;
pero el hecho que esias convenciones han sido contraidas
estd probado para todous, puesto que es de la esencia de las
actas auténticas hacer fe para todos, sean partes, sean ter—
ceros. Al poner como principio que el acta auténtica hace fe

1 Dumonlin, Comentaric sobre la costumbre de Paris, tit. I, delosim-
pucatos, pfo, VIIT, ntms. 8-10 (t. 1, pags. 156 y siguientes).
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con relacion 4 todos, Dumoualin entiende distinguir entre el
dispositivo y las enunciaciones. Comienza por hacer la dis-
tincién que desdefian la mayor parte de los prdcticos: la prue-
ba de las convenciones y los hechos que constan en el actu
con ¢lefecto de las conrenciones. Si se trata Qe prueba no hay
para qué distinguir los tevceros de las partes, el acta autén-
tica haciendo fe para todos. Si se trata del ¢fecto de lay con-
venciones, es preciso distinguir las partes, sus herederos y
los terceros; la convencidn no tiene efecto sino entre las par-
tes; no tiene ninguno para con los terceros. En el desarrollo
de este pensamiento, Dumoulin tiene un lenguaje obscuro,
porque trata d la vez de la prueba del actay de los efectos de
las convenciones. Entre las partes, el acta hace fe plena v
las obliga; con relacion 4 tereeros, prueba, pero los terceros
no estin obligados. Sobre este punto habla de las enuncia-
ciones de que nada habia dicho mientras solo trataba de Ia
pruebg; lo que demuestra es que, en su pensamiento, no ha-
bia lugar & distinguir las enunciaciones haciendo parte del
acta y elacta haciendo fe izual paratodo lo queen ella consta.
Entre las partes, Dumoulin hace una restriccién para las
enunciaciones, pero le que dice de ellas solo concierne 4 las
pruebas; no admite gue las enunciaciones tengan una fuer-
za probante tan grande como la disposicion principal: Si se
invocan las enunciaciones separadamente de la disposicién
principal, no hacen sino media prueba; esto confirma lo que
acabamos do decir, que en geueral, las enunciaciones, con-
sideradas como dependencia de la disposicion, hacen ta mis-
ma fe que esta altima. Diffcil es precisar Jo que entiende
Dumoulin por ecnunciacienes consideradas separadamente de
la disposicién principal, quizi las enunciaciones indirectas
que no tienen relacién con el dispositivo; Domoulin les atri-
buye una fe menor, solo hacen media prueba, dice. Lsto es
poco més 6 menos la teorfa del art. 1,320.

Dumoulin habla después, de los terceros, se trata siem-
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pre del ¢fecto de las convenciones. Decide, naturalmente, que
las convenciones no tienen ningin efecto con relacién 4 ter-
ceros. Son estas palabras que Pothier y después de él Tou-
llier, han tomado para inducir que las actas no hacen fe pa-
ra con los terceros; particularmente las enunciaciones. Du-
moulin no habla ya de Ins enunciaciones cuando trata del
efecto de las convenciones, porque es demasiado evidente
que si las convenciones no tienen efecto para los terceros, lo
mismo sucede con las enunciacionss. Acaba por decir queel
acta auténtica lo es con relacisn 4 todos, y, por consiguien-
te, hace fe para todos.

En cuanto 4 la fuerza probante de las enunciaciones, Du-
moulin no habla de ella sino incidentemente; asentando el
priucipio que rige la fuerza probante, hace una reserva para
las enunciaciones que son extraiias 4 la disposicidn. Las
enunciaciones en general, quedan, pues, dentro de la regla;
se confunden con el dispositivo, y hacen la misma fe con re-
lacién 4 partes y terceros.

176. Pothier, y luego Toullier, se han, pues, equivocado
al decir que el acta auténtica no hace fe para las enuncia-
ciones directas con relacién 4 terceros. Se han equivocado
invocando la autoridad de Dumoulin para establecer ese pre-
tendido principio. Nada dice Dumoulin de las enunciaciones
en lo que coucierne 4 su fuerza probante para con los ter—
ceros; todo cuauto puede inducirse de sus palabras, es que
las enunciaciones extrafias al acta, no hacen fe plena con re-
lacién 4 terceros, pero solo media prueba.

Hemos dicho que los reproches dirigidos &4 Pothier, son
exagerados. (1) Pothier no ensefia que las actas auténticas
no hacen fe alguna con relacién 4 terceros. Al tratar de las
enunciaciones, Pothier dice que las actas hacen fe principal-
mente contra las personas (ue son partes en ellas y sus he-

1 Marcadé, 6. V, pig, 25, nGm, 2 del art. 1,319,
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rederos; pero no dice: exclusiramente. Segin él, las actas ha-
ven fe de la convencidn.

Entiende por esto que el acta no hace fe contra terceros,
por lo que en ella se enuncia. Pero el ejemplo que da, deja
suponer que entiende que el acta noda ningan derecho 4 las
partes contralos terceros, es el ejemploreproducido por Du-
ranton {num. 172). A este respecto, hay confusién de la
fe debida d la acta con el derecho que resulta de ella para las
partes. Despuéy Pothier dice que las enunciaciones no ha-
cen una prueba completa, aun contra las personas que fue—
ron partes en el acta. El ejemplo que da, es el que loy an-
tores modernos han vepeticlo (nidm. 168), pero Pothier lu
aplica 4 los terceros, “En ¢l contrate de venta de una he-
rencia que me hizo Pedro, se enuncia que dicha herencia le
resulta de la sucesion de Jacobo; un tercero que como here—
dero parcial de Jacobo, hubiese entablado contra ini de-
manda de reivindicacidn por su part: en esta herencia, no
podri, para fundar una demanda, proharv por esta Wnica
enunciacion que se halla en ml contrato, que esa herencia
era efectivamente de la sucesidn de Jacobo.” DPothier reco-
noce, pues, una cierta fuerza prohante & esta enunciacion,
aunque indirecta, en favor de log terceros. Clon mayor ra-
zon, la enuneliacién directa debe probar en favor de teree-
rov. St mds adelante dice Pothier que el acta no hace 7e con-
tra terceros por lo que estd en ella enunciado, esto significa,
segiin el ejemplo citado, que esta enunciacidn no da ningidn
derecho 4 los terceros. (1) Euterpretada asi la doctrina de
Pothier, es poco mis & menos ignal 4 Ir de Damoulin; solo
comete una falta, la de decir en términos absolutos que la
enunciacién no hace fe contra terceros, lo que Dumoulin no
dice, y Pothier hace mal en dar como ejemplo de la prueba
que hace el acta, un caso en que se trata del derecho que re-
sultaria en favor de las partes contra los terceros.

1 Puthier, De las Olligacivnes, nius. T35, 737 y 738
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177. Los autores del Céddigo han llevado aun mds alli Iz
confusién que acabamoy de seitalar en Pothier. {1) Nada di-
een de la fuerza probante del acta auténtica para con los
terceros; y los arts. 1,319 y 1,320 que tratan de la fuerza
probante del acta entre las partes, estdn concebidos en tales
términos que debe creerse que, en la mente del legislador,
el acta auténtica no hace fe sino entre las partes. Es porlo
que se dice que el Cédigo confunde la fe debida al acta con
el efecto de las convenciones. Pothier-al contrario, dice que
el acta prueba contra terceros que la convencion tuvo lugar.
En cuanto 4 las enunciaciones, el art. 1,320 parece no dar-
les fuerza alguna para con los terceros. Pothier no dice es-
to, se limita 4 decir que las enunciaciones no hacen fe para
ellos, en el sentido que no resulta de ellas ningin derecho
contra los terceros; este es el tinico punto en el que Pothier
entendié mal 4 Dumoulin, y es probablemente esta pro—
posicién errénea, la queindujo 4 error 4 los autores del
Cédigo: Leyendo en Pothier que el acta no hace fe por lo
que se enuncia en ella en cuanto § terceros, habrdn creido
que la enunciacién ni la disposicién no hacen fe con rela—
cién 4 terceros. De donde la redaccidn restrictiva de los
arts. 1,319 y 1,320. En difinitiva, Pothier interpretd mal é
Dumoulin y los autores del Cédigo interpretaron & Pothier
de un modo peor; lo que prueba cudn dificil es esta materia,

[11. Dela mdxima: I'n antiquis enuntiativa probant.

178. Después de haber dicho que las enunciaciones no
hacen fe contra los terceros ue no han sido parte en el ac-
ta, Pothier agrega que esta regla tiene una excepcién para
las enunciaciones antiguas, en virtud de la maxima: /n an-
tiquis enuntiativa probant. Estas enunciaciones hacen fe

1 Marocadé, t.V, pAgs. 26 y 27. Aubry y Rau, t. VI, pdg, 367, nota
36, pfo. 7565, Colmet de Santerre, t. V, pag. 537, afim. 282 bis VIIL
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contra los terceros cuando los sosticne una lirga posesion.
Ié aqui el ejemplo que da Pothicr: ““Aunque el uso no
atribnya derecho de servidumbre, no obstante, si mi casa
tiene desde huce mucho tiempo una abertura para otra casa
vecina, y que, en los antiguos contratos de adquisicidn he--
chos por mis autores, estd enunciado ¢ue tiene este derecho
de ventana para la casa vecina, aunque su duefio sea un
tercero ¥y que sus autores no havan sido parte en las citadas
actas, la enunciaciin hard fe parva mi contra 6.7 (1)

Se ve por este ejemaplo que Ia waxima {n antiqras enun-
tiativa probant deroga 4 los principios, no en cuanto 4 la
prueba de las obligaciones, pero si en cuanto 4 los efectos que
producen. La palalira probar ha sido tomada en la acepcidn
falsa que Dumoulin sefialaba al acusar 4 los prédcticos de
ignorancia suma; significaba hacer derecho; de manera que
la enunciacion dicha en el acta por el vendedor de una ser-
vidumbre, daba al comprador derecho & esta servidumbre
contra el dueiio del fondo. Isto no es derogar 4 los princi-
pios que rigen la prueba; puede muy bien hacer fe una
enunciacién contry los terceros sin tener un efécto contra
ellos; darle efecto por razdn de que hacia /e, deria caer en la
confusién que Dumoulin reprochaba 4 los viejos doctores y
que también puede reprocharse al Cddigo y i los intérpre-
tes modernos.

179. I mdxima aun se invoea hoy pra lug derechos na-
cidos antes de la publicacion del Cdédigo: se ha apli-
cado en 1869, Lis, pues, necesario, detenernos en ella un
womento, ¥ precisar las condiciones que la jurisprudencia
exige para su aplicacién. Desde luego, cl acta ha de ser an-
tigna. Esta primera condicidon es muy vaga: jeudndo esan-
tigua el acta? 1Ia sido juzzado que las razones que hicieron
admitir l]a mixima ro permiten su aplicacién sino cuando
las actas tienen fecha bastante antigua para que los medios

U Pothier, De las Obligaciones, nfum, 732
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de prueba crdinaria no estén ya practicables para compro—
bar las enunciaciones que contienen. La Corte rehusé apli-
carla en un caso en que el acta no tenia mds que treinta
aiios de fecha en el momento de la iniciacién de la causa. (1)
Hacemos constar la jurisprudencia sin justificar ni comba~
tirla; en una materia esencialmente tradicional, la jurispru-
dencia reemplaza 4 la ley.

La enunciacién no bastaba, por antigua que fuese, solo
resultaba una presuncién gue no tenia valor sino ¢iando se
apoyaba con una larga posesidn. (2) La posesion explica y
corrige lo que la maxima tiene de contrario 4 los priucipios.
La posesidn crea derechos, la enunciacion solo los hacia cons-
tar. Queda por fijar la duracién de la posesién, Los tribu-
nales gozan 4 este respecto de un poder discrecional.

180. Darémos algunos ejemplos tomados de la jurispru-
dencia Unaacta antigua dice queloshijos han renunciadodla
sucesién de su padre. jHace fe esta enunciacién contra sus
descendientes? En el caso, todos los hechos y circunstancias
anteriores y posteriores al acta estaban concordantes con la
enunciacion. En este sentido habfa posesidn conforme con la
enunciacion; luego era el caso de aplicar la midxima que en las
actas antiguas las enunciaciones hacen fe de su contenido,
salvo la prucba contraria que es de derecho. La Corte ha-
ce constar que la parte countraria ni siquiera ofrecié mins-
trar la prueba contraria. (3)

La Corte de Nancy hizo una aplicacién m4s importante
de la mixima, porque puede presentarse muy seguido. En
el caso, los demandantes reivindicaban un derecho de pastu-
ra en unos bosques. Invocaban las actas de confesién y de

) Bruselas, 27 de Julio de 1827, (Pasicrisia 1827, pag. 262).

2 (and, 26 de Noviembre de 1870 ( Pasierisia, 1871, 2,198) y ia
sabia requisitoria del abogado general M. De Paepe.

3 Bruselas, 9 de Noviembre de 1820 ( Pasicrisia, 1820, pag. 239),
Véase otro ejemplo en una sentencia de Gand, b de Juuio de 1835
{ Pasterisia, 1835, 2, 224},
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denombramiento intervenido entre sus autores y el Obispo
de Metz, su seiior, actas que enunciaban el derecho por ellos
reivindieado, derecho sostenido por una posesion conforme.
Se entendin por confesidn wua acta por la que se reconocian
vagallos de un scfior por un “fiof” (ue se tenia por él; el ac-
ta se acowpaiiaba conun denombramiento 6 descripeidn por-
nmenorizada de la consistencia del “*fief.” El vasallo enun.
ciaba derechos que eran una dependencia do su *‘fief.” asi
en las tres aclas do 1701, 1741 y 1772 que invocaba el de-
mandante ante la Corte de Nancy, se leia: “Tengo el dere-
cho de pasturas en los bosques de Rechicourt.’”” Estas eran
verdaderas enunciaciones que, en principio, no hacian cons-
tar sino las pretensiones del vasallo; pero eras pretensiones
eran cn realidad ua hecho, pues ol vasallo no preten—
dia reclamar un nuevo derecho, solo mencionaba los que
eran una dependencia del ““fief.”” La Corte de Nancy aco-
2i6 la demanda. Dijo que las actas de confesidn y de de-
nombramiento tenian en el derecho antiguo una autoridad
considerable por su forma solemne, la publicidad que se les
daba, las comprobaciones y sl registro 4 que estaban some-
tidas. Tstas actas hacfan fe de su contenido, no solo entre
el vasallo y el sefior, pero tambien contra terceros, cuando
se repetian varias veces 4 largos intervalos, uniforimnes en
sus enunciaciones y sostenidos por una posesidn conforme.
Esto no era suiiciente: In cuestién en debate ante la Corte
no era una cuesticn de fnerza probante, se trataba de saber
s las enunciaciones tenfan cfecto contra terceros que fuesen
extrafios 1 las actay de confesidn y de denombramiento.
Siempre es Ia confesion de la fe debida al acta, y del dere-
cho que conferin contra un tercero. La confesidn estd en la
médxima tradicional formando su egencia. Una vez admiti-
da la mdxima, su aplicacidn no era dudosa; las confesiones
y dennmbramientos producidos por los demandantes, reu-
. de 0. ToMo X1x—27
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nian todas las condiciones que la tradicién exige; resultaba,
pues, un derecho contra los terceros. (1)

Una sentencia de la Corte de Casacién establece bien los
principios en esta materia y las consecuencias que resultan
de ellos. La villa de Langeac reivindicaba la propiedad de
un bosque. Tuvocaba la confesién de 1477 en la que el se-
fior de Langeac declaraba tener del rey la justicia y la pro-
piedad del bosque de Pourcheresses, as{ como confesiones
y denombramientos de 1634, 1689, 1685 y 1767, en los
que este bosque estd muy esplicitamente declarado ser pro-
piedad de los habitantes de Langeac. La apelacidn negaba
todo valor legal 4 esos titulos contra las municipalidades
demandadas, por motivo que esas actas les eran extrafias,
que no estaban representadas en ellas y que en lo que les
tocaba, debfan de reputarse res inter alios acta. Bajo el pun-
to de vista de los principios, esto es incontestable; pero, di-
ce la Corte, estos principios dejan de ser aplicables cuando
se trata de actas antiguas; en tales titulos las simples enun-
ciaciones cuando estdn sostenidas por una posesidn confor—
me, hacen fe aun contra terceros. La expresién hacer fe 6
probar debe ser entendida cqmo acabamaes de decirlo; la
méxima deroga el art. 1,165 dando efecto 4 las convencio-
nes contra los terceros. La Corte hace ademds constar la
posesién de la ciudad de Langeae, mientras que lus preten-
ciones de los municipios demandados no se habian producido
gino por vias de hechos y devastaciones. Desechd la apela-
cién, aplicando 4 Ja causa la mdxima tradicional que da
efecto 4 las enunciaciones contra los terceros. (2)

181. Ei Cédigo Civil abrogé la méxima, y siaun se apli-
ca por los tribunales es solo 4 derechos que fomaron naci-
wiento antes de la publicacién del Cddigo. No comprende-

1 Nancy, 24 de Jalio de 1869 (Dalloz, 1869, 2, 234) y Ia requisito.

rin del abogado general,
2 Denegala, 13 du Noviembre de 1868 (Dalloz, 1889, 1, 128),
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mos como Toullier haya podido sestener lo contrario. Sele
contestd mal citando el art. 695 que desecha la posesién por
la adquisicién de las servidumbres discontinuadas y no apa-
rentes. La maxima no solo se aplica 4 las servidumbres, es
general y recibe su aplicacidn en toda especie de derechos;
acabamos de relatar una notable aplicacién hecha por Ja
Corte de Casacidn, 4 los principios antiguos de reivindica—~
¢ién. También se contestd mal 4 Toullier oponiéndole el ar-
ticulo 1,320. No se trata de una cuestién de prueba, (1) La
mixima deroga 4 un principio esencial de derecho al articu-
lo 1,165 en los términos de que las convenciones uo tienen
efecto sino entre las partes contratantes y no perjudican 4 los
terceros asi como no les aprovechan. Y la maxiina /a anti-
quis enuntiativa probant; daba efecto & simples enunciacio-
nes contra los terceros. Fué derogada con todo el derecho
antiguo, y estando en oposicién con un texto terminaute, no
puede ya tener valor alguno.

Num, 6. De las contraletras.
I. El principio.

182. Se entiende por contraletra una acta destinada 4
quedar secreta y que deroga una acta publica; cs de esta de-
rogacién de la que nace la expresién: Tl acta secreta es con-
traria d la lctra del acta piblica. El Cédigo contiene dos
disposiciones relativas 4 las contraletras: en el titulo Del con-
trato de Matrinionio, expondrémos lay reglas especiales que
rigen los cambios que las partes pueden hacer 4 sus con-
venciones matrinoniales antes de la celebracién del matri-
monio (arts. 1,396 y 1,397). Elart. 1,321 coutiene una dis-

1 Toullier, t. IV, 2, pag. 1656, nams. 164167, Ko sentido contra_
rio, Mareadé, £V pag. 34, ndm. 5 del art. 1,320. Acbry 5 Ran, to_
mo VI, pag. 372, nota 49, pfo. 756. Colmet de Santerre, t. V, pigi-
na 541, ndm, 282 bis XIV. Laromhiére, t. LV, pag, 277, nam. 10 Jol
articule 1,320 (Ed. B, t. II, pag. 513,
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posicion general asi concebida: ““Lias contraletras no pue-
den tener efecto sino entre las partes contratantes, uo lo tie-
nen contra terceros,” Cudl es el objeto de esta disposicion?
El texto de la lay contesta la pregunta. No se habla en él
de la fe debida 4 las contralétras, nada se tiene que decir.
La contraletra es una convencién secreta que deroga una
convencidn piblica; el acta en que consta la contraletra ha-
ce la misma fe que todas las demds actas. Ordinariamente
ias contraletras son actas privadas, puesto que se quieren
conservar secretas; en este caso, tienen la misma fuerza pro-
bante que las escrituras privadas. También podrian ser re-
dactadas por actas auténticas; harfan fe, en este caso, con
relacion 4 todos, como las actas auténticas., (1) Otra es la
cuestidn de saber si el cambio que la contraletra llava 4 la
convencién primera, liene efecto con relacién 4 los terceros;
ninguna convencién tiene éfecto contra ellos; al decir que
lay contraletras no tienen efecto contra los terceros, la ley
parece, pues, decir una cosa initil, es la repeticién del ar-
ticulo 1,165: ;4 qué repetir para las contraletras lo que la
ley dice en términos generales de toda convencién? Esto es
1o que dirémos mds adelante al explicar lo que la ley en-
tiende por terceros.

183. Por ahora importa hacer constar que existe nna gran
diferencia entre las convenciones ordinarias y las contrale-
tras. Estas iltimas siempre tienen por objeto modificar 6 de-
rogar uua convencidn primera, en el sentido que determinan
su verdadero cardcter; hacen constar la intencién de las par-
tes contratantes que el acta pablica disfraza. Quiero hacer
una donacidn & uno de mis sucesibles por medio de una ter-
cera persona; comienzo por transmitir la propiedad de la co-
sa que quiero dar 4 la persona interpnesta que debe servir
de intermedio; después hacemos una contraletra por la que

1 Larowmbidre, £, IV, pAg. 687, nlim, 3 det articule 1,321 (Ed, B,
t. 11, pdg. 514).
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sestablecemos Iy verdad, declarando que el pretendido ad-
quirente solo es un lutermediario encargado de transmitir 1a
cosa i aquel 4 quien quiero gratificar. La contraletra secre-
ta ¥ el acta de enajenacion pablica son una sola cenvencion,
pero la convencidn piblica es una acta simulada destinada
i engafiar 4 los demds sucesibles, con ohjeto de substracr la
tiberalidad d la ley de la reduccién. Ordinartamente tas con-
traletras se hacen con objeto de defraudar al fisco; el acta
piblica en que se rigistra, dice que una casa se vende en
10,000 francos, la contraletra dice ¢l verdadero precio de
14,000 francos.

La contraletra implica siempre un fraude ¢ una sinula-
cion d perjuicio de tercero; si no fuese asi, no se esconderia,
Bz claro que las partes pueden modificar sus convenciones
vomo les couvenga, pero esas modilicacion-s no son contra-
letrag en el sentido del art. 1,321, son nuevas convenios;
misntras que la contraletra uo es una convencidén nueva, ha-
ce parte del acta piblica, acta simulada de la que restable-
ce el verdadero cardcter y las verdaderas cliusulas.

Se comprende por qué la ley da cfecto 4 lag contraletras
entre las partes, mientras que se lo niegn para con los ter—
ceros. Lo tiene entre lag partes porque contiene las verda-
deras convenciones de las partes contratant s, y I verda-
deras convenciones deben ser preferidas & las convenciones
simuladas. No tienen ningdu efecto contra terceros, porque
si se les daba, los terceros serian engafiados; solo conocen el
acta ptblica, no se les puede vponer otra. De esto resulta
una consecuencia singular, es que el acta simulada ticne s
efecto que el acta verdadera; la ficci’n es mds fuerte que la
verdad. Sivendo un bien 4 Pedro con la intencion que cons-
ta en la contraletra que Pedro solo sea un propietario nomni-
nal encargado de transmitir la cosa 4 Pablo, Pedro apare-
ce como el verdadero duefio con relacién 4 los terceros y,
por consiguiente, las actas de disposiciones que haga serin
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Jerfectamente vdlidas. Intermedio infiel, en lugar de dar 1
:0sa 4 Pablo, la vendo i un tercero; éste serd propictario;
en vano el verdadero dueiio, ¢! donante, reivindicavd el bicn
contra el tercer adquirente, date rechazard la accidn en viz-
tud del art. 1,321; el donante dejo de ser propietario, es Pe-
dro quien lo es en virtud del titulo publico; Ia contraletra
que ¢l dounante invoca no puede ser opuesta al adquirente
porque no ticne efecto contra él; tendré una accién en da-
fios y perjuicios contra Pedro, pero ninguna accién countra ¢l
tercer adquirente. (1)

184, La ley de 22 frimario, «.iio VII, derogaba estos pria-
cipios en cuanto 4 las contraletras que tenian por -objeto de-
fraudar al fisco; el art. 40 decia: **Toda contraletra hecha
por acta privada que tenga por objeto un argumento del
precio estipulado en una acta piblica 6 ¢n acta privada, pri-
mitivamente registrada, es declarada nula y de ningin efec-
to.”” Se entendia esta disposicién en este sentido que la con-
traletra era nula, no solo con relacién 4 la recaudacion, pe--
o también entre las partes. (2) ¢ El Cédigo Civil derogd la
ley de frimario en su art. 40?7 Merlin y otros antores sos—
tuvieron la negativa: el art. 40 contiene, dicen, una disposi-
cidn especial relativa 4 ciertas contraletras, teniendo espe~
cial objeto, mientras que el art. 1,321 contiene una regla
general que no deroga las leyes especiales. (3) La opiniéu
contraria ha prevalecido en [a doctrina y la jurisprudencia.
La cuestidn do saber si una nueva ley deroga una ley anti-
gua, es esencialmente una cuestién de intencidn; cnando el
legislador no la ha manifestado, se puede decir que una dis-
posicidn general siendo compatible con una disposicién es-

1 Duranton, t. X111, pag. 102, nam. 104. Compdrese Denegmla,
29 da Abril de 1872 %Dalloz, 1873, 1, 130).

2 Duranton, t. XI1I, pig, 96, nima. 102 y 103.

3 Merlin, Repertordo, en 18 palabra Contraletra, pfo. 111 Kolland
d? Vigargues, an Ta palabra Contraletra. Plasman, Delas contraletras.
pfo. 15,
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pecial y excepeional, la intencién del legislador no fué la
de derogar la ley especial por la general, pero puedc mani-
festar la intencidu contraria, y en el caso, la voluntad de loy
autores del Cddigo no ha sido dudosa. Cuando la distic--
cidn del proyecto del Cddigo Civil, el director genera! del
registro piblico pidié que se prohibiera de un modo abso -
tuto, el uso de las contraletras, porque favorecian el fraude
contra los particulares algunas veces y siempre contra el fis-
co, Todos los miembros del Consejo que tomaron la pala-
bra, se pronunciaron conira esta disposicidn. Cambaceres
recordd la disposicion del art. 40 y dijo que no le parecia
justo; segtin ¢l, las contraletras debian producir su efecto
entre las partes contratantes. Tronchet establece claramen-
te la distincidn, aplicdndola al fisco. ““Una contraletra dr-be
ser védlida entre las partes y nula con relacién 4 terceros, y
el fisco es un tercero con relacién al acta” La proposicidn
fué mandada 4 Ja seccidn de legislacion, quien formuld Iz
opinidn de Tronchet en el art. 1,321, disposicién nueva qu:
no existia en el proyecto. (1) [Hubo, pues, decisién termi-
nante; el legislador establecié un nuevo principio mas justo
que la ley de frimario; luegoen su pensamiento, el art. 1,320
es aplicable 4 todas las contraletras. (2)

185. Toda contraletra es, pues, vilida entre las partes con-
tratantes. Una obligacidn que consta en acta auténtica, es
motivada por préstamo;las partes reconocen en una contra-
letra que la obligacién tiene por causa real el saldo previo
de una cuenta aun no cortada. Sin embargo, el prestamista
cjeciita el acta publica contra el pedidor. Esto opone la

1 Sesién del Consnjo de Estado, el 2 {rimario, afio X1, nim. 7
{Loceé, v VI, pag. 109). :

2 Daranten, t. X111, pig. 36, nams. 101-108. Aubry y Rau, to-
mo VI, phg. 273, notas 54 y 45, pfo. 755. Colmet de Santerre. t. V,
pAg. 547, nam. 283 Ads [X. Véage la jurisprudencia en el Repertorio

de Dalloz, en la palabra Obligaciones, ndw. 3,187, las sentencian es-
tAn apenas motivadas,
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coutraletra que prueba que aun no es deudor, puesto que no
hay cuents formada. Kl prestamista llega hasta la easacién
pretendiendo que el demandado debfa inscribirse en false—
dad. Tista pretensién singular fué desechada, el art. 1,321
pertntiendo derogar una acta auténtica por una contra—
letra. (1)

Una contraletra dice que una sociedad solo fué pactada
notinalmente con uno de los socios, y que realmente fue
contratuda con otra persona. No obstante, el socio que
subscribié la contralstra promueve contra el socio aparente
en ligquidacién. Habia un motive de duda, es que no habia
habido convencidn propiamente dicha derogando el acta
prblica de sociedad; uno de los socios habia reconecido por
una carta dirigida al socic no mencionado en el acta, que el
socio nominal que figuraba en ella, habia siemgpre sido ex-
trafio a la sociedad; esto basta, dicela Corte, para establecer
la contraletra; el concurso de consentimiento era tdcito, pues
en el momento en que el acta de sociedad habia sido re-
dactada, se habia pactado que uno de los socios solo lo se~
ria nominalmente; la convencién existia, pues, y estaba pro-
bada por la carta escrita por el socto demandante. (2)

186. Yt art. 1,321 dice qué las contraletras no tienen
efecto contra los terceros. ;Cudl es el sentido de esta expre-
sién: no tienen efects? La palabra efecfo no se aplica 4 1a
fuerza probante del acta; los arts. 1,319 y 1,320 que fundan
el principio en la fuerza probante del acta anténtica, dicen
que esta acta hace fe por las convencioues ¢ enunciaciones
que contienc. Lo mismo sucede con el art. 1,322 que trata
de la fuerza probante del acta privada. El legislador em-
plea la palabra efecto cuando habla de las convenciones, de
los derechos y de las obligaciones que de ella resultan,

t Denegada, 21 de Diciembre de 1838 (Dalloz, en Ia palabra Qb
gactones, nam, 3,1%1).

2 Dencgada, Sala de lo Civil, 20 de Noviembre de 1852 (Dalloz,
1853, 1, 96),
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Is asi como ¢l art. 1,165 dice que las convenciones no tie-
nen efecto sino entre lag partes contratantes, que no perjudi-
can ni aprovechan 4 los terceros. ;s también este el senti-
do de la palabra efecto en el art. 1,3217 ;quiere decir el le-
gislador que las contraletras no perjudican 4 terceros? jque
no dan derechos 4 las partes contra ellos? Esto es evidente.
Asi interpretado el art. 1,321 no serin la repeticion del ar-
ticulo 1,165, Creemos que el art. 1,321 al decir que las
contraletras no tienen efecto contra los terceros, quiere de-
cir que no pueden ser opuestas & loy terceros; en otros tér—
mines, que no e consideran como existentes respecto 4 ellos.
Asf pasa, segun nuestra ley hipotecaria {(art. 1.9}, con las
actas translativas de derechos reales inmobiliarios; mien—
tras no han sido registradas no pueden ser opuestas 4 los
terceros de buena fo. Cierto es que las actas autéuticas que
estdn sujetas & registro hacen fe con relaciin A terceros, pero
no siendo piblicas, las convencionas que contienen no pue-—
den serles opuestas, se consideran conto no existentes para con
ellos. ;Por gqué? porque no siendo registradas, los terceros
no pueden conucerlas. Lo mismo sucede con la contraletra.
Ls secreta, escondida, la convencidn que contiene modifica
4-altera, destruye & menudo la convencidn hecha en acta
publica, piblica en el sentido qus es Ia que producen las
partes interesadas, que enseifian 4 los terceros. Los terceros
solo pueden conocer lIa couvencidn patente, es la tnics que
existe para ellos y que puede serles opuesta, la convencién
secreta que se haga en la countraletra, no les puede ser
opuesta, es como i no existiera para ellox,

Asi cuando las partes redactan una acta patente en que
consta que una de ellas vende 4 1a otra una cosa, y que por
una contraletra declaran que dicha venta no es sino aparen-
te, que el comprador pretendido se encarga de transmitir la
cosa 4 una tercera parsonn & gaien el pretandido vendedor

P. de D. TOMO X1X,__ 28
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quiere gratificar, hay una convencidn piblica y una secre-
ta que destruye la primera. En virtud de la convencién
publica, hay un comprador; luego un propietario; en vir-
tud de la convencidn secreta, este comprador no es propie-
tario, en el sentido de tener que disponer de la cosa en pro-
vecho e otra persona, es un fiduciario. Esta convencidn se-
creta no puede ser opuesta 4 los que tratan con el prapieta-
rio aparente, por lo mismo gue es propietario aparente sele
considera como propietario real. En cuanto & la verdadera
convencién intervenida entre las partes, es considerada pa-
ra con los terceros como no existente. Pero producird sus
efectos entre las partes, el adquirente solo serd un fiducia—
rio con relacién al vendedor. La relacién que establecemos
entre el art. 1,321 y el art. 1. © de nuestra ley hipotecaria
no pudiera ser contestada. Al negar 4 la contraletra todo
efecta contra tercero, el Cddigo Civil supone que la contra-
letra queda secreta, que los terceros no la conocen ni pue-
den conocerla; de hecho ast suceder4 lo mas 4 menudo, pues-
to que la contraletra es ordinariamente una acta privada fi-
cil de esconder 4 los terceros. Lia convencidn que derogala
contraletra al contrario, es pGblica en el sentido que las
partes la hacen conocer y la producen. A decir verdad, no
hay publicidad legal, sino una publicidad de hecho; la ley
hipotecaria introdujo Ia verdadera publicidad, ordenando
la inscripeidn en los registros piiblicos para las actas transla-
tivas de derechos reales inmobiliarios. Bsta disposicién aplica
todas las convenciones translativasde propiedad inmobiliaria,
o que el art. 1,321 dice de las que las partes guardan secretas.
Toda acta no registrada, es una acta secreta y no puede opo-
nerse 4 terceros. Asi, en el ejemplo que acabamos de dar,
la convencién patente podrai ser opuesta 4 los terceros siestd
registrada, mientras que la conveneién hecha por contrale-
tra no podrd serles opuesta, puesto que no se registré
y puede registrarse en nuestra hipétesis, puesto que hemos
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supuesto que lIa contraletra es una acta privada; y segin la
ley, esas actas no se admiten al registro. El principio del
registro basta para evitar todo efecto 4 las contraletras
que hacen constar translaciones de derechos reales inmobi-
liarios. Bajo este aspecto, la disposicién del art. 1,321 se
hace inttil, queda reemplazada por la disposicién general de
la ley hipotecaria. No quicre esto deeir que el art. 1,321
esti dcerogade, estd conecbido en términos mds amplios que
el art. 1. ©dela ley hipotecaria; ésta no concierne sino 4 las
actas translativas de propiedad inmobiliaria, mientras que
el art. 1,521 se relaciona con todas las actas. (1) Lo seguro
es que de hecho el art. 1,321 perdio su interés, pues las con-
traletrns se hacen habitualmente para las convenciones
translativas de propiedad inmobiliaria, las que no pueden
ser opuestas 4 los terceros cuando no estdn registradas.

187, Existe aun otra diferencia entre el art. 1.° de la
ley hipotecaria y el art. 1,321, El Cddigo Civil quita 4 lay
contraletras todo efecto contra los terceros, porque supone
que implican fraude 4 su perjuicio; micutras que la ley hi-
potecaria somete & la publicidad toda especie de convencio-
nes translativas de propiedad inmobiliaria aunquoe nada ten.
gan de fraudulento. La formalidad del registro tiene por
objeto resguardar el interés de los terceros; el art. 1,321
tieve un objeto especial, ¢l de poner 4 los terceros al abrigo
de las convenciones secretas y fraudulentas.

Resulta de esto que el art. 1,321 deja de ser aplicable
cuando una conveneién interviene entre las partes para ex-
plicar 6 completar la primera, sin ninguna derogacidn, y,
por consiguientc, sin ninguna sospecha de fraude, El acta
notariada hace constar un préstamo hecho & varias personas
que se obligan solidarimmente 4 pagar lu suma pedida. Por
acta privada con fech. del dia signiente, uno de los pedido-

1 Colmet do Sauterre, t. V), pig. 545, ntm. 223 451V, y plg. 546,
nlim, 283 s V.
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res, notario quebrado despuds, declara que dicho préstamo
fué hecho iinicamente para protegerlo, que solo €l recibid
su monto y se obliga 4 devolverlo de manera que sus co-
deudores no puedan ser solicitados & este propésito. ;Eses-
to una contraletra que no se pueda oponer & terceros, por
ejemplo, 4 1a masa de la quiebra? N§, dice la Curte de Douai,
porque la contraletra de la que trata el art. 1,321, es el ac-
ta por la que las partes contratantes hacen constar que una
convencidn incerta en otra acta, no es sincera y real, y res-
tituyen 4 dicha convencién el verdadero cardcter que le
pertenece; la contraletra supone, por consiguiente, una pri-
mera acta arreglando de un modo ficticio, derechos que la
nueva acta destruye ea todo 6 en parte. Y en el caso, elac-
ta de préstamo fijaba bien la posicidn de los pedidores con
relacién al prestamista, pero no arreglaba la de los pedido--
resentre sf y no determinaba la parte que cada uno tenfa
que soportar en la deuda solidaria. Es verdad que segiin el
art. 1,213, la obligacidn solidaria se divide de derecho ple-
no entre los deudores, pero la ley no entiende decir que la
parte de cada unoc sea siempre y necesariamente una parte
viril; el art. 1,216 prevee, al contrario, el caso en que la
deuda es contraida en el exclusivo interés de uno de los deu-
dores solidarios y decide que las otras entonces con relacién
4 ésta sonsimples cauciones. Asi, en toda obligacién solida-
ria, hay que arreglar las relaciones de los codeudores con el
acreedor y las relaciones de los codeudores entre si; esto
puede hacerse en una sola acta, y también puede hacerse
por actas separadas y distintas. Para decir mejor, la posi-
cién de los codeudores est4 arreglada en el momento en que
la deuda es contrafda, solo se trata saber de qué manera de-
berd probarse; la prueba se hace segiin el derecho comiir,
puesto que la ley no lo impide; luego puede hacerse median-
te una acta privada, la que solo hace una con el acta nota—
riada que le precedio; ambas actas se completan la una con
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ta otra. No hay en esto ni sombra de framde. s un prista-
mo solidario que puede, como todas las convenciones, ser
opuesto 4 los tercerns, en el sentido que las actas hagan
constar la posicién de las diversas partes con relaci’n dotros
acreadores del dendor quebrado. (1}

188. ;Tn el art. 1,321, qué se entiende por la palabra
terceros?  El punto tiene sus dificaltades.  Se contesta ordi-
nariamente quo debe interpretarse el art. 1,321 por el ar-
ticulo 1,328, en los términos del gue Ingactas privaclas no tie-
nenfecha contraterceros, sino en los casnydateriminados porla
ley. (2) Hay cierta analogia entre ambas disposiciones, pues-
to que el art. 1,328, al prohibir las antefschay, previene los
fraudes que pudieran cometer las partes contratantes con
perjuicio de los terceros, al antefechar lay actas en que
coustan sus convenciones. Pero existen tambidn diferen-
cias. Elart. 1,328 decide un punto de prueba, mientras
que el art. 1,321 es extrafio 4 ella; aunque el acta privada
fuera reconocida, aunqgue tuviese una fechu cierta, no po-
dria ser opuesta 4 loy terceros st contenia una contraletra,
Hn el art, 1,321 < trata de saber si una convencion existe
con relacién 4 terceros cuando consta por una contraletra
gue deroza una acta pablica. En el art. 1,328 sc¢ trata de
un punto de prueba: jel acta privada hace fe de su facha?
Arnibas cuestiones son diferentes, lo que basta para recha-
rar la argumentacidn de analogia.

Jreemos que la verdadera analogia existe entre el ar-
ticulo 1,321 y el art. 1. de nuestra ley hipotecaria. Esta
dice que las actas no hechas piblicas por el registro no pue-
den ser opuestas  loy terceros; y el art. 1,321 decide que las
actas secretas no pucden ser opuestas 4 los terceros. En una

1 Douai, 1.° de Marzo do 1851 {Dalloz, 1851, 2, 189). Compdrese

Denegada, 15 de Junio ds 1843 (Dalloz, en la palabra Quiebra, nu..
mevo 613, 7°).

2 Aubry y Ran, t. IV, pag. 373, nota 53 del pfo. 755, y los auto_.
ros citados.
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y otra ley, las actas que Jos terceros no han podido co-
nocer no Jes pueden ser opuestas. ;Cudles son esos terceros?
Aquelloy que no conocen el acta que se les quisiera oponer
y no la conocen por el solo hecho de no figurar en ella, Es,
pues, preciso, decir con la Corte de Casacién que son ter—
ceros en el art. 1,321, aquellos gue no han firmado el ac-
ta. (1) Esta interpretacién nace de la esencia mivma de la
contraletra. e trata de una convencidn que no puede ser
opuesta 4 terceros, porque se tiene secreta para ellos; luego
deben considerarse como terceros 4 todos aquellos que no f-
guran en el acta, que no la han subscripte. No hay que
distinguir como se hace en el caso del art. 1,328 entre los
terceros y los legatarios: los legatarios son también terceros
puesto que no subscribieron el acta. Solo que hay personas
que son consideradas como figurando en el acta aunque no
la hayan firmado. Tales son los herederos universales; es-
t4n obligados 4 las conveuciones del difunto y suceden 4 sus
derechos, y la verdadera convencién que engendra derechos
v obligaciones es la que la contraletra hace constar; luego
la contraletra tiene efecto para con ellos como todas las con-
venciones. As{ mismo el poderdante se considera como ha-
biendo subseripto las convenciones para las que did poder
4 su mandatario, pues el poderdante contrac por interme-
dio del apoderado. Esto fu¢ juzgado asi por la Corte de Buy-
deos y no deja ninguna duda. (2)

189. Se deduce de estu que todos los legatarios 4 titulo
particular son terceros en el sentido del art. 1,321, Estono
es dudoso para aquellos que han adquirido la propiedad de

1 Casaci6n, 23 de Febrero de 1825 {Dallaz, en la palabra Obliga-
cvones, nfim, 3,204, 1*); 20 de Abril de 1863 (Dalloz, 1863, 1, 185).
Denegada, 29 de Abril e 1872 (Dalloz, 1873, 1, 130). Compérese
Mourion, t. II, pig. 811, nfim, 1,540; Colmet de Santerre, t. V, phgi-
na 643, nGm, 243 bis 11,

2 Burdeos, 21 de Junie de 1825 (Dalloz, en ia palabra Mandats,
nfim, 402, 4*), Marcadé, t. V, pég. 38, ntm, 6 del artionlo 1,321
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ia cosa, ¢ un derecho real, aunua los codentes no hayan si-
do verdaderos duefios. Son propietaviog con velacidn a los
terceros en virtud del acta patente que les transfirid la pro-
piedad; en cuanto 4 la convencién secreta que destruye la
eonvencién phblica, no puede ser opuesta 4 los terceros, y
lo son aquellos que no subscribieron la contraletra. La doc-
trina y la jarisprudencia estdn uniniwes en este punto. (1)
Oitaréinos una sentencia de la Corte de Casacion que contes-
tad las objeciones que se sacan de la contraricdad, resul-
tando del acta piblica y del acta secreta.

I'na sefiora vende 4 un notario fictivamente, una hacion-
da considerable. La ficcion es reconocida por una contra-
letra. A pesar de su compromiso, el notario vende varias
partes de la hacienda ¢ hipoteca otras. La vendedora apa-
rente comienza por hacer sentenciar al notario de que la pro-
piedad no dejd jamdy de pertenecerle, en segaida promueve
«ontra los terceros detentores pidiendo su lanzamiento y cor-
tra los acreedores promueve en nulidad por sus hipotecas.
La demanda aceptada por ¢l primer juez, fué desechada en
apelacién. Pedimento de casacién. La Corte, dice la deman-
da, ha barrenado ¢l art. 1599, validando la venta hecha por
aquel que 1o era propietario de la cosa. Con relacidén 4 la
demandante, es verdad que el notario no era propictario,
puesto que la contraletra reconocia que la venta era licticia,
pero la contraletra no podia ser opuesta & los terceros, y los
adquirentes y acreedores hipotecarios son terceros, puesto
que no han subscripto el acta de contraletra. Lsto estd en
oposicidn, decia el pedimento, con el principio clemental que
no nos permite transwitir & otro mas derechos que los que
nosotros tenemos. Nada mds verdadero sila conlraletra
fuera oponible 4 los terceros, pues ella era quien establecfa
que el notario no era propietario, pero la contraletra debien-

1 Duranton, t. X111, pig, 102, nam. 104. Mourlon, t. LI, pag. 811,
ntm. 1,539, Colmet de Banterre, t, V, pig. 546, nizn, 280 Lis V.
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do considerarse como si no existiera para con los terceros,
el notario era propietario respecto 4 ellos y podia, por con-
siguiente, vender ¢ hipotecar vdlidamente. El pedimento
insistia diciendo que el titulo del notario no era sino aparen-
te y que tal titulo no confiere derechos para disponer de la
cosa, aunque los terceros adquirentes fuesen de buena fe;la
buena fe de los adquirentes no pudiendo transformar un pro-
pietario en duefio verdadern. La respuesta ex siempre la mis-
ma. ;Qué es lo que establecia que el notario era propictario
aparente? La contraletra; y con relacidn 4 los terceros ad—
quirentes y acreedores hipotecarios, la contraletra era re~
putada no existente; para elios solo existiala convencidn
publica que constaba por acta notariada y en virtud de la
cual el notario era real propietario. Cuando menaos, decfa la
demanda, la contraletra existia con relacidn al notario; lue-
go existia también con relacidn & sus legatarios posteriores a
la contraletra. Losadquirentes y los acreedores representa-
ban 4 su autor, por tanto podfa oponérseles la contraletra.
N6, contesta la Corte, pues los legatarios 4 titulo particular
son terceros en. ¢l sentido del art. 1,321, porque no han subs-
eripto la contraletra; precisamente es con el fin de ponerlos
al abrigo de la simulacién y del fraude por lo que la ley nie-
ga todo efecto 4 la contraletra contra ellos. Enfin, decia la
demanda, la Corte de Bourges ha violentado la cosa juzgada,
puesto que decidié que el notario no era propietario. La
contestacién era simple y perentoria; la cosa juzgada no tie-
ne efecto sino con relacién 4 los que son partes en uns cau-
sa; luego no puede ser opuesta 4 los terceros adquirentes v
acreedores hipotecarios que no fueron parte en el proceso. (1)

1 Denegada, 25 de Abril de 1826 (Dalloz, en la palabra Veata, nf-
mero 150, 4°). Compérese Orléang, 1¢ de Muyo de 1846 (Dalloz, en
la palabra Privilegios é Hipotecas, nfimn. 941), Igual decisién para los
acreedores hipotevarios. Casaesion, 30 de Marze de 1838 (Dalloz, en
1a palabra Privilegios é Hipotecas, ntun, 1,206, 2*), y para los cesio_
narios de derechos mobiliarios, Denegada, 23 de Julio de 1832 (Da
lloz, en a palabra Documentos mercantiles, nGm. 422, 2°)
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190. ;Son terceros los acreedores quirografarios? En el
caso del art. 1,328, los acreedares no son terceros cuando
solo ejercen derechos de su deudor. No pasa lo mismo en
el caso del art. 1,321; los acreedores quirografarios son ter-
ceros por €l hecho solo de no haber subscripto 1a contraletra,
Es verdad que los acrcedores no tienen derecho sino contra
los bienes de su deudor, y se podria decir que un hien del
que el deudor no es propietario sino aparente, no es de su
dominio y que, por cousignicnte, no hace parte del gaje de
los acreedores.

Se ha hecho Ia misma objecidn al articulo primero de la
ley hipotecaria. ;Cudles son los terceros 4 loy que las actas
no registradas no pueden ser opuestas? Se ha gretendido
fque por terceros solo debian entenderse & aquetlos que tie-
nen un derecho real 4 la cosa; luego los acreedores quiro-
grafarios no son terceros. Dirémos en ¢l titulo De las Ifipo—
tecas, que la Corte de Casacidn condend esta interpretacion.

Ha sido tambidén juzgado que los acreedores quirografa-
rios son terceros cuando se trata de contraletra.  Existen
tres sentencias en este sentidn. Fn una de esas cosas e} ven-
dedor promovia cn resolucién de Ia venta por falta de puago
del precio; una contraletra fijaha el verdadero precio, supe-
rior al precio ficticio estipuiado en el ncta autéutiea. Loy
acreedoresdel comprador intervinieron y ofrecieron al vende-
dor el precio que mareaba el acta notarinda, Su solicitud fud
derechada por la Corte de Grenoble A primera vista se sien-
te uno inelinado d odherirse 4 su opinidu. Los acreedores pro-
movian en representacion de su deudor, no podian, pues, te-
ner otro derecho sino ¢l del comprador, y éste estaba ligado
por la contraletra;luego lo mismo delfa suceder con los acree-
doeres. Sin combargo, la sentencia fué casada y debia de ser-
lo. Existian dos convenciones relativas al precio, la con-
vencion piblica y la convencidn secreta; la primera tnica—

p. de p. TuMo X1X—29
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mente podia ser opuesta 4 los terceros, la segunda siendo 4
su respecto como inexistente. Y los acreedores quirografa—
rios son terceros, puesto que no han subscripto el acta. (1) Es-
to es decisivo. Los acreedores quirografarios quedarian en-
gafiados eomo los acreedores hipotecarios ai se les pudiera
oponer el acta que no han subseripto y, por consiguiente, jyr—
noran. Cuentan con la fortuna aparente de su deudor, tal
como les consta por las actas piiblicas, si las actas secretas
la disminuyen, no se les puede oponer esas actas sin que
estén enganados, y el objeto del art. 1,321 es precisamente
impedir todo fraude en perjuicio de aquellos que no cono-
cen la coantraletra.

Existe upa sentencia en sentido contrario de la Sala
‘de las Requisiciones. (2) Ella juzgd que las contraletras son
oponibley 4 los acreedores quirografarios que piden én nom-
bre de sus deudores la ejecucién de las convenciones paten-
ted, cuando éstas han sido modificadas por una contraletra.
En el caso, el acreedor quirografario promovia contra los
socios de su deudor; éstos habfan disminuido su parte con-
tribwiva en la deuda, mediante una contraletra, tal como
quedaba fijada por el acta de constitucidn social. T.os acree-
dores, dijo la Corte, no pueden tener mds derecho que el de
aquel 4 quien representan. Esto es desconocer el art. 1,321,
Es verdad que los acreedores no tienen otros derechos sino
los que tiene su deudor, pero queda por saber cudles son
esos derechos, y en virtad del articulo 1,321, los derechos
del deudor con relacién 4 los terceros estan determinados en
el acta piblica que subscribid, y no por el acta secreta; es-

1 Casacion, 23 de Febrero de 1835 (Dalloz, en la palabra Obliga-
clones. nm. 3,204, 1°). Compirese Casacion, 13 da Marzo de 1840
¢ Dalloz, niim. 3,204, 3.%) v 20 de Abril de 1863 (Dulloz, 1863, 1, 183),
La Sala de las Requisiciones ha juzgado recientements que la pala.
bra terceros en el art, 1321 comprende & todos aquellos que ne haa
gido purtes en la coniruletra, por consiguiente, tambidén loa acreedo-
res quirografarios de las partes contratantes. Denegado, 18 do Agos-
to de 1874 (Dalioz, 1875, i, 123).

2 Denegada, 23 de Maye (o 1870 (Dallez, 1871, 1, 169),
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ta Gltima le es personal y no puede oponerse 4 terceros. No
entendemos esta sentencia de la Sala de las Requisiciones,
1 Es que quicre establecer nueva jurisprudencia? No, pues
en la sentencia posterior volvin hacla la opinidn general, (1)
que es la de todos los autorey. (2)

191. Fué sentenciado, con razon, que el art. 1,321 es
aplicable cuando la contraletra tiens una fecha cierta. EKi
acta de veuta de un castillo decia que el mobiliario que ador-
naba el castillo v sus dependencias, (uedaba comprendido en
la venta; pero por una contraletra subscripta el mismo dia,
ge estipulaba que los wmuebles quedaban en propiedad de la
vendedora. Uu acreedor del adquirente emburgd el mobi-
Hario; se le opuso la contraletra. la Corte de Paris anulé
el embargo, porque la contraletra habla adquirido fecha
cierla por la muerte de uno de sus subscriptores. Esta de-
cision fué casada, debicndo haberlo sido, Nada importa que
la contraletra adquicra fecha cierta, no por esto deja de
existir una acta pablica en virtad de cuya fe, acreedores
quirografarios habian tratado con el poseedor de los mue-
bles; Tuego debieron suponerlo propietario; y hubieran sido
engaifiados sl se les pudiera oponer una convencién que ig-
noraban; s¢ encuentran, pues, protegidos por la disposicion
del art. 1,321; son terceros, dice la Corte de Cusacion, por-
que no hau sido partes contratantes en lu contraletra y no
han personalmente concurrido 4 su ejecucion. (3)

192. ;Pueden los terceros invocar ¢ art. 1,321 cuando
conocen la simulaci'n? La ley no exige buena fe de su par-
te, pero vsta condicion resulta del misno privcipio que In ey
establece. ;Lor qué L contraletra o tiene efvcto contra ter-
ceros. Porque uo la pudieron conocer; st saben que ol con-
trato patente e~ simulado, st conocen la verdadera cou-

1 Denegada, b de Julio de 1870 (Dalioz, 1872, 1, 71).

2 Golmot de Santeree, £V pig, 5406, nim, 283 s V1.

3 Casacion, 20 do Abil de 1863 (Dalloz, 1863, 1, 185). Qomphra-
se Tolosa, 28 de Mayn de 1874 (Dallez, 1875, 2, 63).
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vencidén, no pueden quejarse de haber sido engaiiados; esto
geria contradictorio. En apoyo de esta opinidn que ha con-
sagrado la jurisprudencia, (1) citarémos por analogfa el
art. 1. © de nuestra ley hipotecaria, en los términos de que
las actas no registradas no pueden ser opuestas 4 terceros
de buena fs; si son de mala fe; es decir, que hayan tratado
4 pesar de conocer el acta que no fué publicada, no pueden
prevalecerse de la falta del registro.

193. El art. 1,321 dice que las contraletras no tienen
efecto contra los tercercs, jDebe de esto deducirse que no
piedan invocarlas si tienen interés en ello? El punto esdu-
doso. Si se aplicaba con rigor el princiyio que la contrale~
tra es como no existente, deberfa decidirse que no aprove-
cha & terceros, como no les perjudica. Pero la ley no pone
el principio tan absolutamente: Si declara 4 las contraletras
inexistentes, es solo por interés de los terceros y no se pue-
de invocar contra los terceros una disposicidn que ha sido
establecida para favorecerlos. Esta es la doctrina de los au-
tores, y estd consagrada por la jurisprudencia. (2}

Nim. 6. De la fuerza ejecutoria del acta auténtica.

194, La ley de 25 ventoso afio XI dice que todas las
actas notariadas son ejecutorias de pleno derecho entodala
extensién del imperio. Esto supone que contienen la fér—
mula ejecutoria. La férmula es la que da principio y fin 4
Ias leyes: “Leopoldo, rey de los belgas.” Sigue luego el ac-
ta, y despuds termina: ““‘mandamos y ordenamos, ect.”’ Hs
la orden dada 4 los oficiales de justicia y 4 los agentesdela
autoridad para prestar auxilio 4 la ejecucidn del acta. Las

1 Bourges, 18 de Diciembre de 1924, y Denegada, 25 de Abril de
1826 (Dalloz, en ix palabra Fenta, ntim. 150, 5%)

2 Margadé, t. V, pig. 40, ntim. 4 del articulo 1,321. Mourlon, t. II,
pAg. 811, nim, 1.540. Paris, 2 germival, aflo X1IT (Dalloz, en Is pa-
labra Obligaciones, num. 3,184),
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actas auténticas se colocan, 4 este respecto, en la misma 1i-
nea que las sentencias. Pero la formula ejecutoria no se
agrega 4 todas las actas notariadas. La minuta del actz es
auténtica pero no es ¢jecutoria y no debe serlo, puesto que
eatd destinada 4 quedarse para siempre en poder del oficial
pablico que recibe el acta, 6 del notario que es depositario
de esas minutas. La glosa es la que contiene la férmula eje-
cutoria y que sirve de original al acreedor. Hasta existen
actas que son auténticas por lo quo toca 4 1a fe que hacen y
que na son, sin embargo, ejecutoriag: tal es el juicio verbal
en conciliacién redactado por un juez de paz (Céd. de
Proc. art 54).

195. Cuando 1a glosa debe recibir su ejecucién fuera del
recurso de la Corte de Apelacién ¢ en provincias, debe ser
legalizada, ya sea que sea expedida por un notario residen-
te en la ciudad en que actué la Corte de Apelacion, ya por
cualquier otro notario. La legalizacion la hace el presiden-
te del Tribunal de Primera Instancia de la residencia del no-
tario. Consiste en una certificacién puesta al calce del acta,
por la que el presidente certifica que la firma que se halla
en el acta ey la del notario. Se supone que la firma del no-
tario no es conocida fuera del lugar en yue el acta puede
ser ejecutada sin legalizacién, (1)

ARTICU L) 2—De las actas privadas. (2)

§ I.—D& LA FORMA DE LAS ACTAS PRIVADAS.

Num. 1. Nociones generales.

196. El acta privada es la que redactan las partes 6 ha-
cen redactar sin que intervenga un oficial piblico. El C6-

1 Daranten, t. XIII, pdg. b3, vam. 65. Mourlon, t. I1, pig. 807,
aam. 1524,

2 Teorin lagal delus actas privadas, por Bras, vicepresidente del
Tribunal de Namur, Brusolas, 1870.
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digo no prescribe forma especial para la validez de las actas
privadas; los arts. 1,325 y 1,326 contienen disposiciones es-
peciales concernientes 4 ciertas actas privadas, pero no hay
disposiciones generales. La ley no exige siquiera de un mo-
do terminante, la firma de las partes contratantes. Si se
exige es porque pertenece 4 la esencia mistnade todaactaque
estd firmada por todos aquellos que figaran en ella como
partes. Esto es lo que distingue al acta de la escritura que
no es una acta. El acta es un escrito redactado para hacer
constar un hecho jurfdico, y como la firma es la que certi-
fica lo que hacen constar las partes, no hay acta sin firma.
Las escrituras no firmadas noson actas; pueden, sin embar-
go, hacer fe, como lo dirémoy al explicar los arts. 1,329 y
siguientes.

La firma es requerida para la existencia del acta privada.
Jaubert lo dice en su informe al Tribunado. **No puede ha-
ber acta privada sino 4 la condicién que la firma de las par-
tes se halle en clla. La calificacidn de acta bajo firma pri-
vada lo dice claramente. Una pieza escrita cualquiera que
fuese su dispositivo no podria ser considerada como acta
privada, si la firma del que se pretende obligado noestuvie-
ra estamnpada en ella, aunyue la pieza fuese escrita de su
pufio y letra. (1} Existe un texto en favor de esta doctrina
que, por lo demds, pudiera pasarse de él,es el art. 1,318,
Uns acta auténtica nula como tal, valdrd como acta priva-
da. ;Bajo qué condicién? 8i fué firmada por las partes, di-
ce el art. 1,318, Si no est4 firmada, no valdrd ni como es-
critura privada, ni como escritura auténtica; es decir, que
es inexistente, que no hace ninguna fe. Luego si no hay
firma no hay acta, (2)

197. La jurisprudencia estd en este sentido. Inatil seria

1 Jaubert, 2, Tuforme, uim, 9 (Locré, t. V, pig. 226).
2 Tonlhee, £, IV, 2, pdg. 271, ndm. 260. Colmet de Sunterre, ¢, V,
pig. 648, nlun, 284 bis,
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decirlo si no se encontrase 4 cada paso con sentencias que
confunden el acta con la convencion, y la prueba con el he-
cho juridico. Una acta de arrendamiento no esti {irmada
por el arrendatario; la Corte la desecha y con justicia, pero
no debié decit que esta acta no tiene ninguna fuerza obliga-
toria. La convencidn es la que tiene fuerza obligatoria; el
acta tiene fuerza probante. Tamjpoco debid decir la Corte que
el acta en que counsta un contrate sinalagmitico y que no
estd firmada por una delas partes “no conticne entre las
partes, la liya de derecho que da esencia al contrato.” (1} jAca-
so es el acta la prueba que forma la liga de derecho?

Todavia nids incorrecto es el lenguaje de la Corte de Ca-
sacidn, si esto es posible. Eu materia de prueba, cita el articu-
lo 1,102, segin el cual es de esencia del contrato sinalagmitr-
co que los contratantes se ohliguen los unos hdcia los otros,
y de esto induce que, para ser obltgatoria una convencidn st-
nalagmdtica, debe estar firmada por todas las partes. (2)

;Es la firma la que hace la convencidn obligatoria? ;Es la
convencion la que estd firmada 6 es el acta? Ateniéndose 4 la
letra de la sentencia se diria que el acta y la convencidn se
confunden y que el acta es de la esencia del contraio: tantas
proposiciones, cuantas herejias juridicas.

Entre papeles de una sefiorita que dejaba una fortuna de
800,000 francos 4 parientes lejanos, se encuentra un paque-
te en el que Ia difunta habia escrito: **Esta suma pertene—
ce......."" (sigue cl nombre con una direccién). Fué juzgado
que esta declaracidn no constitufa ni testamento ni donacién
manual, lo que es evidente, pero Ia difunta no decia lo mis-
mo. La Corte decfa ue la escritura en tal estado de imper-
feccion, no puede engendrar una obliyacién. (3) No discuti-

I Bourges 21 de I*ebrero de 1832 (Dalloz, en la palabra Obliga -
otores, nim. 3,800, 1°),

2 Donegada. Salu do io Civil, 8 de Noviembre de 1842 (Dalloz,
Obligaciones, ndm, 2,866, 3.

3 Paris, 8 de Marzo 1o 1854 | Duallez, 18564, 2, 211
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rémos el fondo: pero jeémo puede una Corte decir que un
escrito engendra 6 no engendra una obligacion? Al pedimen-
to de casacion intervino una sentencia de denegada la que
reprodujo esta extrafia proposicién. (1)

198. Visto el silencio de la ley, la firma es la unica for-
ma que se puede exigir para las actas privadas. No se re-
quiere que el acta esté escrita por aquellos que la firman;
al firmar se apropian lo escrito y esto basta para que el
acta sea bajo firma privada. En el antiguo derecho, se pro-
hibia 4 los notarios eseribir ninguna acta privada, so pena
de interdiccidn, de nulidad del acto y de 200 libray de mul-
ta. (2) Ha sido juzgado que las declaraciones de 1696 ¥
1699 quedan abolidas; y un aviso del Consejo de Estado de
26 de Marzo de 1808, aprobado por el Emperador, contiene
una decisidn semejante: permite 4 todo oficial puiblico eseri-
bir y firmar como testigo actas privadas. (3)

Cuando se dice que las actas privadas pueden ser escri-
tas por un tercero, esto supone que esas actas estdn conce-
bidas en términos y formas de escrituras privadas. No se
permite 4 un particular e ofertar formas que usan los nota-
rios parala autenticidad, porque esto seria, segin lascircuns-
tancias, una usurpacién de las funciones notariales que cae-
rian bajo 1a aplicacion del Cédigo Penal. La Corte de Ca—
sacién lo decidid asi en un caso en el que un agente de ne-
gocios se sirvié del protocelo notorial, haciendo creer 4 los
habitantes de una aldea que las actas que él redactaba te-
nian el mismo valor gue las de un notario; engafiaba 4 los
que se le dirigian, haciendo actas que solo les notarios pue-
den recibir, donaciones ¢ inventarios. Fué sentenciado que
el art. 258 del Cédigo Penal de 1810 (art. 227 del nuevo
Cédigo belga) le era aplicable.

1 Denegada, Sala de lo Civil, 30 de Jualio de 1854 (Dalloz, 1855,
1, 332).
> 3 Toullier, t. IV, 2, pig. 213, ntin, 261.

3 Duranton, t. lel, g 129, ntim, 128,
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199. 4Qud se entiende por firma? La cuestion se presen-
ta, sobre todo, en materia de testamento. Transladamos 4
lo que fué dicho en otro lugar. Ia sido juzgado que la fir-
ma de Ja parte opuesta & un tercero, es sin valor, lo que es
de evidencia. Tero ;por qué agrega la Corte: “que una tal
firma no puede servir para formar le liga de una oblija-
cidn? (1) ;Es Ia firma la que forma la liga? ;0 8i la firma ha-
ce coustar la liga que se formd por el consentimiento de las
partes contratantes?

¢ Iis nula una firma irregular, y entratia la nulidad del ac-
ta? Transladamos 4 lo que fué dichoen el titulo De los Tes-
tamentos, haciendo notar que la ley y, por tanto, los intér-
pretes, son mds severos para las actas de testamentos que
para las actas entre vivos, lo que es natural; en lus prime-
ras, la firma es de la esencia del acta solemne, y sin solem-
nidad no hay disposiciones testamentariay, mientras que en
los contratos, la firma, asi como el acta, no son sino asunto
de pruebs. Ha sido juzgado que la firma en la que hay omi-
8160 6 transposicion de una letra, es, sin embargo, vilida. En
el caso, no podia ser dudoso, puesto que el signatario con-
fesaba que habia tenido la intencién de firmar, p=ro se pre-
valecfa de la rigurosa jurisprudencia en asunto de testamen-
to; y aun en esta materia, esto es un exceso de rigor, con
mucha iy razén en los contratos. (2)

200. jUna cruz puesta ante testigos, vale como firma?
La Corte de Bruselas dice que segan la antigua jurispru-
dencia de Flandre, una cruz equivalia 4 la firina, habiendo-
se impuesto la ignorancia general 4 la disposicion terminan-
te del edicto perpétuo que exigia una verdadera firma; la
Corte agrega que ¢n Francia esto no se admitia y que allj

1 Raucn, 25 de Marzo do 1807 (Dallez, en I palabra Obligaciones,
nam. 3.837).
2 Brusslas, 30 de Knero do 1817 ( Pasicrisia, 1817, pay. 309).

p. de b, ToMo xIX—30
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se (ebia atenerse 4la ordenanza de 1667 que prescribia una
firma propiamente dicha. (1)

Indtil es decir que esta jurisprudencia ha quedado dero-
gada por el Cédigo Civil. Una cruz 6 una marca cualquie-
ra puesta en presencia de testigos, no tiene ningin valor y
no hace fe alguna; el acta as{ marcada, no es una acta, debe
ser considerada como no existente, dice Ia Corte de Lie—
ja. (2) Tenemos desgraciadamente, sobre este punto, mucha
jurisprudencia, lo que prueba laignorancia de la poblacién de
Bélgica; segin parece, no es mucho menor en Francia. No
citarémos las senteuciay, porque en derecho, el asunto no es
dudoso. Bastard mencionar, por curiosidad, una decisién
pronunciada en 1871, la que decidio que la cruz opuesta en
una acta, no puede ser cousiderada conio el equivalente de
una firma, y que, por consiguiente, la tal acta ni siquiera
puede servir como principio de prueba por escrito. Sin em-
bargo, se trataba de comerciantes, dice la sentencia, la que
concluye de esta circunstancia que la prueba por testigos y
presunciones, era admisible. (3) {Asf en 1871 existian ne-
gociantes que no sabian firmar!

201. ;La firma puede entregarse en blanco; es decir, an-
tes que 8e escriban las convenciones fijadas por las partes
contratantes? Puede decirse que siendo la firma la aproba-
cién del escrito, debe hacerse después que el acta ha sido
redactada; sin embargo, nada dice la ley 4 este respecto; y
el intérprete no puede exigir mds de lo que resulta de la
esencia de toda acta; es decir, la firma. El Cédigo Penal le-
vanta la dificultad, castigando el abuso de la firma en
blanco, lo que deja suponer que la firma en blanco es vili-
da, pues si fuera nula, no se podria abusar de ella, La

1 Bruselas, 23 de Febrero de 1831 ( Pasicrisia, 1831, pag. 34}, Com-
phrese Bruselas, 16 de Noviembre de 1824 (Pasicrisia, 1824, pégina
226, y Lieja, 14 de julic de 1843 (ibid, 1843, 2, 363).

2 Lieja, 17 de Mayo de 1821 ( Pasicrisia, 1821, pAg. 394).

3 Bourges, 21 de Noviembra de 1871 (Dalloz, 1872, 2, 146).
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doctrina y la jurisprudencia estdn undnimes en este senti-
do. (1) Se entiende que el acta con firma en hlanco puede
ser combatida segin el derecho comun; luego en caso de
simulacion, por la prueba testimonial apeyada en un prin—
eipio de prueba por escrito, cuando una de las partes pro-
mueve contra la otra. Asi{ ha sido juzgado por la Corte de
Casacidn. (2} Volverémos 4 ocuparnos de los principios al
hablar de la prueba testimonial.

Suponiendo que haya abuso en la firma en blanco, se pre-
gunta s1 elsignatario quedard obligadc para con los terceroy
que, en vista del acta, habrin tratade de buena fe con aquel
rjue la posefa. La afirmativi no es dudosa. Un poder estd
firmado en blanco, aquel & quien fué dado, susheribe poder
para pedir prestado en nombre del signatario. Este queda—
rd obligado en cuanto 4 los préstammos que el tenedor del
poder habrd contratado, sin ser admitido 4 probac contra
terceros que hubo abuso de la firma en bLlanco. Esto es la
consecuencia de la firma y aquel que firmd en blanco, res-
ponde por su imprudencia; en cuanto 4 los terceros de bue-
na fe no se les puede hacer cargo alruno, sucederia distin-
tamente si la firma en blanco habia side substraida 4 la per-
sona 4 quien el signatario la hubiese entregado, y luego
hubiera sido llenada fraudulentamente por tercere. El signa-
tario noes responsable de la substracidn ni de sus consecuen-
clas; para ¢l esto es un caso fortuito que nada tiene de
comiin con su firma, las consecuencias del delito recuen, en
este caso, como siempre, en aquel que es Ja victima. (3)

202. Ya quela firma es la esencia del acta, resnlta que
todas las partes contratantes deben firinar para que el acta
sea valida. El art. 1,318 lo dice asi en cuanto al acta au-

1 Toullier, t. IV, pag. 273. Aubry y Ran, t. VI, pig. 376 ¥ nota
5, pfo. 766 (3" edicidun).

2 Denegada, 5 de Abril o 1364 { Pasicrisin, 1864, 1, 201).

3 Loullier, t. IV, 2, pdg. 2756, nams. 267 y 265 Aunbry y Rau, to-
wo VI, pdg. 377, notas 6_8 y las autoridades alli citadas.
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téntica, nula como tal, cuando debe valer como eseritura
privada; debe, pues, aplicarse al acta privadalo que hemos
dichoacerca del art. 1,318. Fl acta es nula si no est4 firma-
da por todas las partes. ;4 esto decir que la convencidn es
nula? N6, pues en los contratos no solemnes la escritura
solo sirve como prueba; lo que resulta de la nulidad del ac-
ta es que las partes no tienen prueba literal. No sucederfa
lo mismo si la falta de firma implicaba la falta de voluntad
para tratar. En este caso, no habria consentimiento y, por
tanto, no existiria el contrato. Si fué por olvido 6 por igno-
rancia por lo que las partes no firmaron, el acta serd sen-
cillamente nula, pero la convencién puede ser vilida siem-
pre que las partes lo prueben por otros medios, tales como
la confesién de laspartes 6 el juramento. (1)

La Corte de Douai lo juzgé asi en una sentencia muy
bien motivada. En el caso, el acta no llevaba ninguna fir—
ma; esta acta es mds que nula, dijo la Corte, no tiene exis-
tencia. Se pretendia que la nulidad estaba cubierta por la
ejecucién de la convencién constada en el acta no firmada;
la sentencia contesta que las actas que no existen no pueden
ser confirmadas, se necesitaria una nueva acta vilida en la
forma. Pero, en el caso, la cosa vendida tenia un valor me-
ner de 150 francos, lo que permitia probar por medio de
testigos, y para establecer la existencia de la venta, se po-
dian invocar los hechos de ejecucidn, pues no se trataba de
confirmar una convencién inexistente, sino de probar que
ésta existfa. (2)

203. ;31 el acta estd firmada por alguna de las partes,
hard prueba respecto de ella? Transladamos 4 lo que he-
mos dicho acerca del art. 1,318 (nim. 121). Existe acerca
de esta cuestién una sentencia de la Corte de Casacién que

1 Colmar, 10 de Julio de 1837 (Dalloz, en 1a palabra Obligaciones,
nim, 3,835),

2 Douai, 7 de Enero de 1836 (Dalloz, en la palabra Vents, nime-
ro C2, 2%),
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da lugar & m4s de una critica. Se decide en ella en términos
absolutos que la firma es la condicién esencial de las actas
privadas, de lo que concluye que el acta no firmada 6 no
vilidamente firinada por todas las partes contratantes es nu-
la, aun para las que la han firmado., Esto es demasiado ab-
soluto; 1a misma Corte corrige su decisién, agregando que
el acta litigiosa contenia una convencién que, por su natu~
raleza y la intencidn de las partes, no era susceptible de una
ejecncion parcinl. Sila convencidén fuese susceptible de eje-
cucién parcial, el acta pudiera valer con relacidon & los sig-
natarios; no es, pues, exacto el decir que el acta no firmada
por todas las partes contratantes es nula aun con relacién
4 las que la firmaron. En el casn, el acta estaba firmada
por las partes, pero una de ellay, mujer casada no habia si-
do autorizada; habfa pedido y obtenido la nulidad de su
compromiso, La Corte indujo de esto que el acta noera vd-
lidamente firmada y que, por tanto, era nula. (1) ;No es es-
to confundir el acta con la conveneion? El acta, tal como
tal, era valida, puesto que estaba firmada por todas las par-
tes; st uno de los signatarios habia consentilo por ervor, do-
lo ¢ violencia, ¢ aun no podia consentir, no por eso el acta
era menos vilida, pero la convencidn era nula 6 inexistente;
la convencidn era la que debia ser atacada pero no el acta,
y la diferencia es grande. Siel acta era nula por tener una
firma dada no vdlidaments, no podia servir como prueba de
la convencién y, por consizuiente, ésta quedaba sin ejecucidn
para todas sus partes, si no existian otras pruebas; mientras
que si la convencidn estaba consentida por un incapaz, el
incapaz solo tenfa derecho para promover en nulidad, gue-
dando vélida la convencién para las otras partes.

204. Cuando por su naturaleza la convencidn no puede
valer con relacidn 4 una de las partes, si es nula para con
las demnds, la cuestidn de validez del acta no firmada por to-

| Denogada, 3 do Noviembro de 1869 (Dalloz, 1870, 1, 215).
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das las partes, es indiferente. Se trata de una particién: es
de la esencia de esta convencién que todos los coparticipes
intervengan en ella, si, como lo suponemos, la intencién de
las partes es hacer el reparto definitivo y completo. Si una
de las partes no firmd porque no podia, el acta serd nula en
el sentido de que no probars la particién, aun respecto 4
los signatariog, puesto que éstos no quisieron hacer un re~
parto parcial. (1) Es siempre necesario agregar la reserva
de no tratarse sino de una cuestién de prueba, no habfa prue-
ba literal de la particion, pero las partes quedardn admiti—
das 4 probar por medio de las demds pruebas legsles,

Una sociedad estd formada entre tres personas, la madre,
la hija y su futuro esposo. El acta dice que los tres asocia—
dos contraen conjunta y solidariamente: la madre aparta 4 la
sociedad sus muebles, un arrendamiento de un rancho, y
ganados; los otros, su trabajo 6 industria. Resulta que en
la intencién de lag partes, la convencién debe existir entre
los tres socios; ninguno de ellos entendid obligarse si los res-
tantes no se obligan ignalmente; ninguno de ellos quiso una
sociedad entre dos, todos la han querido entre tres. Pero su-
cede que una de las partes no firmé. El acta era, pues, nu-
la; 1a Corte concluyé de ello que la sociedad qued6 al esta-
do de proyecto y no existe para con ninguna de las partes
contrayentes. (2) De hecho, asi podia suceder, pero repeti—
mos 1o que hemos ya dicho, y es que la falta de firma no
podia probar necesariamente la falta de cousentimiento pa-
ra tratar (nim. 121).

205. La ley de 25 ventoso, afio XI, prescribe varias for-
mas para la redaccidn de las actas notariadas, y la mayor
parte de ellas debe ser observada so pena de nulidad. jSe
aplican esas formas 4 las actas privadas? La negativa es

1 Brnselas, 16 de Noviembre de 1824 [ Pasicrisia, 1824, pag, 326).

Compéarese Bruselas, 31 de Octubre de 18T (Pasicrisia, 1872, 2, 56),
2 Bruselas, 5 de Enero de 1825 ( Pasierisia, 1825, phg. 271),
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segura: no pucde haber forma so pena de nulidad sin texto
expreso. Pero se pregunta por qué la ley no extiende las
formas prescriptas 4 las escrituras privadas 4 titulo de ga-
rantia, como en las actas notariadas. Iis que en las actas re-
cibidas por un notario, la ley ha debido contar con la inte-
ligencia y el saber del oficial pablico; y hasta se puede re-
prochar al legislador el haber prodigado las formas, de tal
manera que la garantia perjudica 4 menudo 4 los que pre-
tendid garantir; 1o hemos hecho notar d propdsito de las for-
mas testamentarias, l.a loy no hubiese alcanzado su objeto
si hubiese prescripto formas so pena de nulidad para las ac-
tas privadas. Toullier dice que hubiera sido peligroso so-
meter esas actas que lo mds 4 menudo hacen hombres sen:
cillos y de buena fe, 4 disposiciones reglamentarias que casi
siempre dan lugar 4 litigios mas bien que prevenir ahusos.
11é aqui por qué el legislador ha sometido las actas priva-
das, en general, 4 ninguna forma pariicular. Ni siquiera es
requerida la fecha. (1) Se alega que hubiera sido dtil cono-
cerla para saber si las partes eran capaces para contratar. (2}
Pero la incapacidad de los contrayentes es una excepeidn
rara: toca 4 aquel que 1a alega el probarla. ;Deberan nuli-
ficarse todas las actas no fechadas, porque en algunos casos
raros, la fecha hubiers sido Gtil?

206. La ley de 25 de ventoso, afio XI, prohibe las llama-
das y las interlineas, bajo pena de nulidad de las palabras
llamadas ¢ de las interlineadas (art. 16). Esta disposicién
no es aplicable 4 las actas privadas, en este sentido que las
palabras interlineadas no son nulas en virtud de la ley. Es-
to no es decir que sean siernpre vilidas, esto es una euestién
de hecho que el juez decide segtin las circunstancias de la
causa; si los firmantes del acta han aprobado las palabras in-
terlineadas con su firma, la validez no serd dudosa; pero se

1 Toullier, t, IV, 2, pAg 270, nims. 257.259,
2 Duranton, t. XIII, pizx. 128, num. 127,
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les adinite para probar que las dichas palabras no existian
en el acta en el mometito en que la firmaron. (1)

La jurisprudencia estd en este sentido. Euo una acta de
venta privada la palabra né (negacién), estd escrita fuera
de linea y arriba de las palabras 4 las que se la quizo agre-
gar. Si la palabra entraba en el acta, la cosa litigiosa no
pertenecia al comprader; si al contrario, la palabra no va-
lia por interlineada, la cosa le pertenecia. La Corte de Bru-
selas decidid, en principio, que ninguna ley exigfa que lay
palabras interlineadas estén aprobadas en las actas privadas.
De hecho, la sentencia dice que claramente resulta dela
misma acta y de las circunstancias de la causa que la inten-
cién de las partes no habia sido comprender en ¢lla el bien
litigioso. (2)

Cuando las palabras interlineadas est4n escritas del pufio
y letra del signatario que escribié el cuerpo del acta, un re-
cibo por ejemplo, la validez de las palabras interlineadas no
puede ser contestada, 4 no ser que dicho signatario preten-
da que esas palabras no han sido escritas por él; puede pe-
dir la prueba pericial de escritura, pero no puede solicitar
la nulidad de lo interlineado por no aprobarlo. Como muy
bien lo dice la Corte de Burdeos, aquel que escribe las pala.
bras interlineadas no necesita aprobarlas: escribir de su pu-
fio y letra es una aprobacién tan eficaz como la que pudie-
ra dar la firma al pie del acta. Pero la Corte no tiene razén
cuando asienta en principio que las palabras interlineadas
son nulas cuando no hay aprobacién: ninguna ley lo exige
as{, y no puede haber nulidad cuando no hay ni siquiera tex-
to que establezca esta formalidad. (3)

Lo que hemos dicho de las interlineas, se aplica ignal-

1 Compérese Aubry y Rau, t. VI, pag. 378, nota 11, pfo. 756 (3
edicion).

2 Bruselas, 10 de Enero de 1828 ( Pasicrisia, 1828, phg. 11).

3 Burdeos, 17 de Junio de 1828 (Dalloz, en la palabra Obkgacio-
»ce, DOm, 3,847).
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mente 4 las llamadas. En las actas notariadas, las palabras
recargadas 4 las llamadas son nulas; en las actas privadas
la validez ¢ nulidad es una cuestidn de hecho. La Corte de
Caen anulé palabras recargadas porque no habian sido apro-
badas; la razén no era exacta, porque nou hay ley que exija
la aprobacién. Pero la Corte agrega un motivo de hecho
que es perentorio: todo anuncia, dice la Corte, que lo recar-
gado no fué con consentimiento midtuo. (1)

La ley de ventoso exige también que las llamadas sean
firmadas 6 rubricadas (art. 15) so pena de nulidad. Debe
aplicarse 4 esta formalidad lo que acabamos de decir relati-
vo 4 lo interlineado.

Num. 2. Articulo 1,825,
I. Principio.

207. “Las actas privadas que contienen convenciones si-
nalagméticas sdlo son vdlidas cuando han sido hechas en
tantos originales cuantas partes existau con interés distinto,
Cada original debe contener la mencién del némero de ori-
ginales que han sido hechos” (art. 1,325). Estas disposicio-
neg han sido introducidas por sentencias del Parlamento de
Paris, delas que la primera tiene fecha de 1,736: Se les Hlama
la formalidad del doble eserito. Toullier critica enérgica—
mente la antigua jurisprudencia que descansaba en un error
evidente. El Parlamento asentaba, en principio, que solo por
una acta puede formarse convencién: **Una acta, deciase,
es absolutamente necesaria para establecer que hubo una
convencién entre las partes.” Toullier contesta que esta doc-
trina estd en oposicién con los mds sencillos elementos de
derecho. Las convenciones son perfectas por solo el consen-
timiento de las partes; se las redacta por escrito para tener

1 Caen, 29 de Enero de 1845 (Dalloz, 1845, 4, 417).
P. de D. ToMo x1X—31
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de ellas una prueha ficil y segura, pero no por eso dejan de
ser menos vilidas y obligatorias sin la escritura, (1) Es
intitil insistir sobre un principio que tanfas veces hemos es-
tablecido. Notemos inicamente que Toullier, quien los de-
muestra muy bien lo ha olvidado alguna vez; de suerte que
no se debe ser demasiado severo con los magistrados que lo
desconocieron en el tltimo siglo; précticos ante todo, no te~
nian en cuenta sino los hechos; y cuando falta prueba lite-
ral yque la testimonial no es admisible jqué le queda al
demandante? La confesién y el juramento, Pruebas deciso-
rias cuando se tiene que habérselas con un hombre de mala
fe, y preciso es creer, que el adversario es de mala fe cuan-
do niega la convencidn; su conciencia en este caso es de po-
co valor. Y cuando es imposible probar un contrato, nece-
sariamente queda sin ejecucién. En este sentido es como el
Parlamento de Paris decia que una acta es necesaria para
establecer que hubo convencién,

208. Los autores del Uddigo han mantenido la formalidad
introducida por el Parlamento de Paris, pero no la prescri-
ben como condicién de validez de la convencidén. Delvincoutt
1o hizo ya notar: *el art. 1,325, dice, no pronuncia la nuli-
dad de la convencién pero solo la de las actas; es decir, que
no se puede servirse de la acta para probar la convencidn;
pero si ésta puede ser probada por todo otro medio aproba—
do por la ley, la ejecucién deberd ser ordenada.” Toullier
establece este punto con un verdero lujo de evidencia; (2) he-
mos hecho tan 4 menudo la distincién entre el acta y la
convencién que creemos initil repetirla. Pero es bueno ha-
cer constar que los autores del Cddigo 4 la vez que dese-
chan la falsa doctrina del Parlamento de Paris, hacen la
misma confusién cuando tratan de motivar la disposici¢a de]

1 Toullier, t. IV, 2, pag. 310, nfim. 313.

2 También Colmet de SBanterre, t. V, pig. 5564, nfiw. 238 bis I, Au-
bry y Ran, t. VI, pag. 383, nota 32, pfo. 756 (3° edicién).
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art. 1,325, Escuchemos al orador del Gobierno: “‘Para que
una acte privada pueda formar un compromiso reciproco, e
preciso que cada uno de aquellos que lo contrajeron pueda
pedir su ejecucion.’’ ;E« que es el acta la que forma el compro-
miso? ;Y aunque una de las partes no pudiera pedir la eje-
cucién por falta de prueba, esto imapediria que el eontrato
fuese valido? Bigot-Préameneu habla como préctico; y des-
de el tiempo de Dumounlin los practicos confundian la prue-
ba con la convencion, porque para ellas no hay convencién
cuando no puede ser probada por el acta. En el fondo, Bigot-
Préameneu no niega principios que son incontestables; qui-
z4 los reconoce implicitamente: *‘Si no existe mas que una
cépia del acta, dice, no puede servir de titulo sino 4 la parte
que la posee.’’ De titulo; es decir, de prueba, es, pues, aqui
asunto de prueba. *‘Las demds partes quedan como st no fu-
wiesen derecho, puesto que no tienen titulo para ejercerlo.”
Tienen un derecho, pero al sentir de los pricticos este de-
recho es ilusorio, puesto que es ineficaz. “*Cuando las par-
tes no tienen un derecho que puedan realizar, el compromiso
debe ser counsiderado como si no fuere reciproco, y desde
luego, es nulo.”” Se ve aqui el peligro de un lenguaje inexac-
to; né, el compromiso no es nulo, es el acta que lo es, es la
prueba literal que hace falta. Pero ;acaso nos sucede todos
los dias probar convenciones por medio de testigos, con un
principio de prueba por escrito y alguna vez por Ia conle-
sién?’” Después de haber dicho que los compromisos son nu-
los, el orador del Gobierno concluye sirviéndose de los
términos exactos del art. 1,325: “Es preciso, pues, para la
validez de las actas privadas que contienen condiciones si-
nalagmaticas, que cstén hechas por tantos originales cuan-
tas partes, teniendo distinto interds.”” (1) La formalidad
del duplicado no esti, pues, exigida para la validez del acta;
por tanto, el acta es la nula cuando no estd hecha por du-
1 Expogiocidn de los metives, nium, 193 (Loeré t. VI, pag. 184y
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plicado; Ia convencién puede ser perfectamente vilida 6 4
pesar de la nulidad del acta, aparte de la dificultad de Ia
prueba.

Jaubert, el informante de! Tribunado, comete la misma
falta. Después de haber dicho que el acta privada no es vili-
da sino cuando ha sido hecha por tantas originales cuan-
tas partes hay con interés distinto, agrega: *‘Los motivos
son evidentes; es porque no puede haber contrato sinalag-
mdtico sino cuando las partes se ligan igualmente, y que la
igualdad de la Ziga no existe cuando depende de uno de los
contratantes el substraerse 4 su antojo 4 la ejecucién del ac-
ta 6 el pedir su cumplimiento.”’ (1)

209. Citamos las palabras de Jaubert, no para renovar
nuestra critica, sino porque nos ponen en la verdadera via
del motivo que hizo establecer 1a formalidad del duplicado.
Este punto estd muy controvertido; importa, sin embargo,
precisar los motivos del art. 1,325, porque la interpretacién
de la ley depende de ellos. ;Qué desean las partes que re-
dactan un escrito de sus convenciones? Quieren tener una
prueba literal de sus derechos y de sus obligaciones. Cuan-
do cada una de ellas es deudora 6 acreedora, les importa
tener una prueba de sus estipulaciones y de sus compromi-
808; es, pues, necesario, que cada una de ellas tenga un ori-
ginal del acta, pues la que no lo tuviere quedaria 4 merced
de las otras que podrian producir el acta ¢ suprimirla. La
igualdad que debe reinar entre los contratantes exige, pues,
que se redacten tantos originales del acta como partes te-
niendo distinto interés.

Tal es el motivo que los antores del Cédigo dan de la for-
malidad del duplicado. ;Por qué no se conforman con él
los intérpretes? Se dice que siuna de las partes se atiene 4
la buena fe de la otra, debe soportar las consecuencias de
su imprudencia, pero que no es esta una razén para que el

1 Informe ul Tribunado, nfim. 11 (Loeré, £, VI, pag. 226),
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legislador nulifique la prueba escrita que existe. (1) La ob-
jecidn nos parece ser de una extrema debilidad. ;No es aca-
80 para garantir los intereses de las partes por lo queelle-
gislador prescribe las formas? Debe, pues, organizarlas de tal
modo que todos los derechos sean igualmente resguardados.
Esta consideracidn basta para justificar la formalidad del ar-
ticulo 1,325

Los motivos que han sido substituidos 4 los del legislador
no tienen ni con mucho la misma fuerza. Desde luego, son
sospechosos porque los ignoraba el legislador; son inventa-
dos por los intérpretes; descansan, pues, en una pura supo-
sicién. Segin Zacharie, la circunstancia de que una acta
conteniendo una convencién sinalagmadtica, nose hubiere re-
dactado sino con un solo original implicaria presuncidn legal
que dicha convencién ha quedado en estado de simple pro-
yecto, ;Puede haber una presuncidn legal sin ley? El arti-
cnlo 1,350 contesta que la presuncién legal es la que se li-
ga por una ley especial 4 ciertas actas 6 ciertos hechos, ;Dén-
de estd la ley especial que establece la presunciin imaginada
por Zachariz? Buen cuidado tuvo el legislador de no esta—
blecerla. ;Ddnde estd la probabilidad que Ias partes redac-
ten un acta y la firmen, cuando no han fijado sus conven-
ciones? ;Se firma acasouna acta, si éstano contiene sino pre-
liminares que no sirven? Ky initil insistir; los editores de
Zachariz se han apartado en este punto de la opinién del
jurisconsulto alemdn, pero lo que ellos han aceptado no nos
parece mas aceptable. Cuando solo existe un solo original,
dicen, aunque firmado por ambas partes, aquella contra la
que la ejecucién de la convencién es demandada puede sos-
tener que la convencidn es un simple proyecto, porque si
hubiere entendido obligarse definitivamente, hubiera pedido
un duplicado para tener una prueba de su obligacion. T te-

1 Aubry ¥y Rau, t. VI, pag, 379, nota 13, pfo. 736 (3" edicién), En
sentido contrario, Colmet de Santerre, t. V, pag. 554, nGm. 288 34z 11
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niendo en cuenta esta intencidn, como el legislador deniega
al acta levantada por solo un original, el efecto de probar
Ia conclusién definitiva de una convencion sinalagm4tica. (1)
Se puede ver que esto es siempre la opinidén gratuita de Za-
charize; solo la presuncidn legal es lo que ha desaparecido.
Hay otra suposicién mucho mds natural: es la que un solo
original fué hecho por ignorancia, por olvido y alguna vez
por cdlculo, para reservarse el derecho de valer sobre el conr-
trato, quitdndose la Gnica prueba que pudiera ministrarse.
La convencién estd, pues, formalizada y definitiva; solo ha-
ce falta la prueba literal. Perode que la prueba sea irregu-
lar no puede concluirse que no hubo convencién. El buen
sentido basta para asentar que mieniras no hay convencién,
no se redacta acta alguna.

11, De las formas prescriptas por el art. 1,325,
L. Del duplicado.

210. “Las actas privadas que contienen convenciones si-
nalagmaéticas, no son vdlidas sino cuando han sido hechas
por tantos originales como partes teniendo distintos intere-
ges” (art. 1,325). Cuando solo hay dos personas en una con-
vencién, un vendedor y un comprador, un prestamista y un
deudor, cada una debe tener un original del acta, puesto
que cada una tiene accidén contra la otra en virtud del con-
trato. Tal es el caso ordinario, y es por esta razén por lo que la
formalidad de la ley se llama del duplicado. Cuando fign-
ran mds de dos personas en un contrato, no debe necesaria-
mente haber tantos originales como personas. Si cada una
tiene interés distinto, cada una debe tener el suyo, pero si

1 Aubry y Rau, t. VI, pag. 379, nota 13, pfo. 736. Esta es la opi-
rién de Merlin y Marcadé. Debe agregarse & Monrion quien com_
batiendo 1a opinién la admite, sin embargo (t. IT, psg, 8156, nGmero
1,550). En sentido contrarie, Larombiére, t. IV, pdg. 385, nfm. 10
del art, 1,325 (Ed. B., t. I1I, pdg. 20).
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varias personas tienen interds comidn, basta que tengan un
golo original. I ley lo dice terminantemente. ;Cudundo
puede decirse rjue varias personas tienen interds distinto, y
cudndo lo tienen comin? El asunto es importante, pues si
una persona teniendo interés distinto no tiene original, el
acta es nula y la nulidad del acta trae 4 menudo la imposi-
bilidad de probar la convencién.

Tomando cowmo punto de partida una convencidn en la
que figuran dos personas, puede decirse que aquella de las
partes contratantes que en virtud del contrato tiene ac-
cion contra la otra, debe tener un original; si nolo te-
nfa, quedaba en la imposibilidad de probar su derecho,
y esto es precisamente lo que quiso impedir el legisla-
dor. Pero si dos personas tienen una sola y misma ac-
cidn, es inatil que tengan dos originales, porque habiendo
solo una accién basta un solo escrito para probarla. Tales
serfan dos copropietarios que vendiesen la casa que tienen
en comun; como covendedores tienen el mismo interéa, por-
que no tienen sino una una sola y misma accion; luego un
solo original les basta para formar su demanda. Y si la de-
manda es formada por el comprador, seri dirigida igual-
mente contra ambos vendedores; luego un solo original les
bastard también para defenderse. Se dird que puede presen-
tarse un debate entre los copropictarios que vendieron para
la liquidacién de sus derechos. Sin duda, pero esta accidn
no nace del contrato de venta y si del hecho juridico que
produce la copropiedad; es extrafia 4 la acta de venta y es,
pues, inatil que los dos covendedores tengan cada uno un
original de esa acta. (1)

La ley dice que cada una de las partes teniendo distinto

1 Aubryy Rau, t. VI, pag. 382, pfo, 766. Oolmet de Santerre, to-
mo V, pag. 556, niim. 286 bis [V. Laromlbiére, t. [V, piag. 347, nu-
mero 23 del artienlo 1525 (T84, B, t, 1, pag. 24). Amiens, 24 prai-
rial, afio XIII (Dalloz, en la pelubra Obligaciones, min. 4,036),
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interés, debe tener un original del acta. Se entiende por
original un ejemplar auténtico y portando todas las firmas
de las partes que deben firmar; dirémos mds adelante quién
debe firmar. Es claro que una cépia conteniendo la repro-
duccién de las firmas no llenaria el deseo de la ley; esta cd-
pia seria perfectamente initil 4 aquel que la tuviese, pues—
to que no tendria ninguna fuerza probante y es una prueba
lo que el legislador quiso asegurar 4 cada una de las partes
interesadas. (1)

211. Tal es el principio, la aplicacién ha promovido mu-
chas dificultades; citarémos algunos ejemplos de la juris-
prudencia. En un contrato de venta, un acreedor del vende-
dor intervino en el acta y aceptd la delegacion de una par-
te del precio que le hizo su deudor. Tiene interés distin-
to y, por consiguiente, deben hacerse tres originales del ac-
ta? El acta no fué redactada sino por duplicado; el vende-
dor se prevaleci6 de ello para demandar la nulidad del ac-
ta. Fué juzgado que el acreedor tenia interés distinto, lo
que no era dudoso. En efecto, el acta comprendiados con-
venciones, una venta y una delegacién del precio al acree-
dor del vendedor; la delegacidn no era una simple indica-
cién de tercera persona encargada de recibir el precio, era
una delegacién perfecta implicando novacién, lo que era
deeisivo. El acta de venta fué anulada. (2)

Un marido divide la comunidad con sus hijos después de
muerta su esposa; todas las actas estdn redactadas privada-
mente y duplicadas. Uno de los hijos pidié la nulidad del
reparto fundéndose en Ia nulidad del acta de particién, la
que habia sido hecha por duplicado cuando debieron ha-
berse escrito tres originales, puesto que tres eran los co-
participes. Esta demanda fué desechada. No bhabfa mani-
fiestamente mds que dos intereses distintos, dijo la Corte de

1 Colmet de Santerre, t. ¥, pAg. 555, nfim, 288 3¢ 111.
2 Bruselas, 18 de Diciembre de 1817 ( Pasicrssia, 1817, pég. 539).
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Bruselas, el del padre y el de los hijos que era ignal para
ambos. Luego bastaba una acta por duplicado. (1) En tesis
general tiene razdn la Corte; en una particién de comuni-
dad solo hay dos intereses en presencia. El del conjunto
viudo y el del los herederos muertos. Asf es como la Cor-
te de Casacidn ha validado una acta hecha por duplicado en
la que la madre viuda cedia 4 sus hijos tados sus derechos,
mediante un usufructo y una renta vitalicia: aunque hnbie-
re varios hijos su interés era iddutico; luego un solo origi-
nal bastaba para sostencr sus derechos, ya demandando ya
defendiéndolos. (2) Pero en el caso juzgado por la Cortede
Bruselas habia circunstancia particular que daba & uno de
los hijos un interés distinto; era menor y la particidn no ha-
bia sido hecha en las formas requeriday por la ley, circuns-
taccia que le daba una accidn en nulidad que no tenia el
otro hijo. En derecho, sus intereses eran, pues, distintos,
necesitaban un original cada uno.

Una mujer casada interviene en un contrato sinalagmid-
tico como caucionante de los compromisos coutraidos por
su marido. ;Tiene un interés distinto de aquel del deu-
dor principal? La Cortz de Casacidn decidié la cuestion
afirmativamente. No habia mucha duda; el interés de la
mujer caucidn no se comprende con el del marido deu-
dor; en efecto, la caucién da 4 la mujer una hipoteca legal
sobre los bienes de su marido; hé aqui dos intereses distin-
tos y aun opuestos. No habiendo side hecha el acta sino
por duplicado, la Corte de Paris laanulé, y & pedimento de
casacién, la decisién fué confirmada por una sentencia de
denegada. (i)

Dos hermanos iustituidos legatarios por su tia con exclu-

1 Bruselas, 2% do Enoro de 1818 (Pasicrisia, 1818, pag. 23).

2 Denegada, 2 de Marzne de 1808 (Dallez, en la palutwa Obligacio-
nes, nhm. 3,000),

3 Denegada, 23 de Agosto do 1853 (Dallez, 1851, 1, }i5).
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sién de su hermano mayor, subscriben un arreglo de fami-
lia por el que renuncian el beneficio del testamento y con-
sienten en dividir la sucesidn por partes iguales. ;Debian
de hacerse tres actas iguales? Uno de los hermanos aven—
tajados lo pretendid asi; pidid en apelacién y casacidn; los
dos hermanos instituidos legatarios tenian idéntico interés
al que renunciaban sin estipular compensacién alguna; po-
dia, pues, sostenerse que Ia convencidn por ellos subscripta
era uua acta unilateral, lo que hacia el art. 1,321 inaplica—
ble. (1) Con mayor razén no se necesitaba un original pa-
ra cada legatario; en vano decia uno de los hermanos que
el testamento le daba los muebles de su tia; si se hubiera
reservado sus derechoshabria sido necesario un original, pa-
ra resguardar sus intereses, pero habiendo renunciado esos
derechos, nada importaba que fuese legatario preferido. (2)

212. Las actas, en principio, dehen ser formadas por to-
das las partes contratantes. Cuando solo hay un original es-
to es de evidencia, pero cuando hay varios, es necesario que
cada una de ellos sea firmado por todos. Es de uso que
aquel 4 quien es entregado el original no lo firme, y la ju-
risprudencia counsagré este uso. jPara qué firmard el intri-
trigante el duplicado que le es entregado? No lonecesita
sino para probar las obligaciones de su contrario y basta
con gue éste firme; es indtil que aquel 4 quien entregan las
firme porque nole hace falta una prueba contra si mismo,
Esto es tradicional. (3)

213. Ha sucedido que dos originales no concordaban. Se
pregunta si el acta era vdlida y lo que deberd hacerse con

1 Qompérese Paris, 27 de Enero de 1806 (Dalloz, nam. 4,005, 2°)

¥ Broselas; 1° de Agosto de 1837, y Deneguda, 19 de Noviembre
de 1838 ( Pasicrisia, 1837, 2 195, y 1838, 1, 390).

3 Duranton, t. X111, pig. 183, nm. 156, y todos los antores, Véan-
sa 1as sentoncias en ol Beperforio de Dalloz, nfim. 4,026, Es necesa-~
Ti0 ag-egar Dreselas, 16 de Noviembre de 1863 ( Pasierisia, 18064, 2,
319); Rennew, 15 s Noviembre de 1869 (Dalloe, 1874, 5,403, N*10),
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la cldusula inserta en uno de los originales y no en el vtro.
Ambos originales deben ser de una concordancia perfecta,
pues es una sola y misma prueba de un solo y mismo hecho
juridico. De donde debe concluirse, 4 nuestro sentir, - ela
cldusula que no se halla insertada sino en un original, no
hace fe por ser irregular; no esta hecha por duplicado; luc-
go es nula, toca 4 aquel que pretenda que hubo error, el
probarlo. En el original del dador, se dice que el tomador
debe pagar los derechos, mientras que esta cliusula no se
halla en el original del tomador. Bl primer juez que decidid
la cuestién, dijo que la cldusula no constando en awbos ori-
ginales, no tenia ninguna fuerza probante; rebusd admitir
la prueba contraria, porque elart, 1,341 no admite la prue-
ba testimonial contra lay actas y porque no habia principio
de prueba por escrito. Sobre este punto, la Corte de Ape-
lacion reformd la sentencia de primera instancia; no es pro-
bar contra el acta el probar el error 6 el dolo. Después de
instraccidn y contra instruceion, la Corte de Caen decidié
que la cldusula debia mantenerse porque el arrendatario ha-
bia convenido en pagar la contribuacién. (1)

Cuando haya duda, ;deberd aplicarse la regla segin la
(ue la convencidn se interpreta contra quien la estipulé y en
favor del que contrajo la nbligacién? Asfse pretende. (2)
Nosotros creemos que el art, 1,162 es inaplicable; supone
que la convencién estd probada y que no setrata sino dein-
terpretarla, y en el caso, se trata no de interpretar una cldu-
sula pero s de establecer si existe. El juez'puede decidir en
favor del acreedor, como lo hizo la Corte de Cien. Tgual
decisién de parte de la Corte de Bruselas. (3)

1 Caen, 1° de Mayo de 1812 Compirese Rennes, 18 dn Febrero
de 1813 (Dalloz, en la palabira Obligaciones, nim. 4057).

2 Larombitre, t. LV, pag. 369, nt. 45 del articulo 1,325 (Ed. B.,
t. 1. pig. 32).

3 Bruselas, 8 do Diciewbry de 1824, y Denegada, 25 de Febrero
de 1833 (Pasicrisia, 1833, 1, pg. 44},
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Excusado es decir que en caso de fraude toda prueba es
admitida y que la cldusula agregada 6 alterada fraudulen-
tamente, debe ser borrada. En una acta de reemplazo, el
agente de la compafiia se habia hecho caucionante; ast lo de-
cfa el original del reemplazado; mientras que el original del
agente decfa que se comprometia. La Corte de Burdeos com-
bati6 el fraude y decidi6 en consencia que la cldusula de la
caucién serfa mantenida. lubo, sin embargo, casacién se-
guida como se espera de una denegada. ““8i, dice la Corte,
no hay conformidad absoluta entre ambos originales, la sen-
tencia atacada reconocié y declar$ formalmente que la dife-
rencia era el resultado de un fraude y que este fraude era
obra del demandante en casacién, el cual, desde luego, no
podfa prevalecerse de la pretendida irregularidad. (1)

2. De la mencion de los duplicados.

214. ““Cada original debe contener la mencidn del ni-
mero de originales que se sacan’’ {art. 1,325). Esta forma-
‘lidad tiene por objeto impedir la mala fe, que siempre debe
temerse cuando versan intereses pecuniarios. La parte que
quisiera romper una convencidn podia suprimir el original
que recibié ¢ negarlo; lo que obligarfa 41a parte adversa &
probar que el acta fué duplicada; prueba dificil, y si no se
podia hacer el acta, quedaria irregular y no podia servir de
prueba. La mencién prevee este fraude, puesto que cada una
de las partes posee un original en que se inscribe la decla-
racién; es decir, la confesién de la parte contraria que la
formalidad de duplicado ha sido cumplida. (2)

215. La mencién dice que el acta fué hecha por tantos
originales como partes teniendo interés distinto; pero no ha-
ce conocer el ndmero de los originales que han sido sacados.
Se pregunta si la mencidén basta. La jurisprudencia y la ma-

1 Denegada, 16 de Mayo da 1859 {Dallez, 1859, 1, 373).
2 Mouarlon, &, T1, pig. 815, ndm. 154,
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yor parte de los autores se pronuncian por la afirmativa. (1)

Esto nos parece muy dudoso. IHagamos desde luego cons-
tar que la mencidn asi formulada no estd conforme al texto
deia ley; el art. 1,325 dice que “cada original debe conte-
ner la mencién de nimero del originales que se hacen.”” Y de-
cir que &l acta fué hecha por tantos originales como partes
teniendo interés distinto, no es mencionar el nitmere de ori-
ginales; luego la formalidad no se ha cumplido. Sedird que
esto es apegarse demasiado servilmente al texto. Contesta-
rémos que el espiritu de la ley exige este rigor. Existen va-
rias partes intercsadas: la una pretende que no ha recibide
a1 original, aunque tiene un interés distinto del de los de-
m4s. ;Se le opondrd la mencidn? No prueba nada en sucon-
tra porque los redactores del acta pudieron ereer que una
de las partes notenia interés distinto. Luego pudiera suceder
que una de las partes después de recibir su original lo ne-
gase, y no se podria probar su mala fe oponiéndole la men-
cion. Ilsto es decir que la mencién no prevee la mala fe, y
que por consiguiente, no lena el objeto que se propuso el
legislador.

Bolo existe un caso en que la mencién litigiosa serfa equi-
valente; es cnando solo hay dos partes, por ejemplo un da~
dor y un tomador. En efecto, Ia mencién de haberse hecho
el acta en tantos originales, corno partes teniendo distinto
interds, prueba que fué hecha por varios originales; y, enel
caso, basta con que existan doy. (2) En otro caso, la Corte
de Apelacién decidié que la mencidn bastaha, pero agregé
que el contrato hahia sido confesado y ejecutado, lo que eu-
bria lairregularidad del acta, y esen este motivoen el que 1a
sentencia funda su denegada. (3) La Corte de Burdeos pa-

L Aubry y Ran, t. VI, pAg. 333, pfo. 756. Véase la jurisprudencia
on 8l Repertorio de Dalloz, en la palabra Obligaciones. nfim, 4,049).

2 Orléang, 11 do Marzo de 1858 (Dalloz, 1R61, 3, 3521

3 Lyon, 18 de Febrero o 1832, « Donegada, 4 Ao Julio do 1833
(Dalloz, nitin. 3,833).
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rece haberse decidido por la consideracidn de haber confe-
sado las partes interesadas haber recibido un original. (1)
Esta confesion serfa ingsuficiente para cubrir la falta de la
mencién; en nuestro sentir lo seria también para cubrir su
irregularidad, pues si las partes confiesan, también pueden
negar, y es para impedir la negacién fraudulenta por lo que
la ley prescribe la formalidad.

216. La mencién de haberse hecho el escrito por dupli-
cado puede ser falsa; si la falsedad estd probada, la formali-
dad legal no estd cumplida y, por consiguiente, el acta sera
nula. En este punto no hay ninguna duda. {2) Pero jcdmo
establecer la falsedad de la mencién? §Deber4 inscribirse por
falsedad? N6. No se trata de una mencién por la que un
oficial publico hace constar que llend una formalidad pres-
cripta por la ley. Son particulares los que mencionan el cum-
plimiento de upa formalidad, y en las actas privadas tadas
las enunciaciones, todas Ias menciones, no son sino declara-
ciones; hacen fe hasta inscripcién por falsedad del hecho
material que las partes insertan e el acta, no hacen fe has-
ta inscripcidn por falsedad sino hasta prueba contraria de
la sinceridad de lo que se dice en el acta. Luego la falsedad
de la mencién podra ser establecida por la prueba contraria.
La dificultad consiste en saber qué prueba serd esta. El ar—
ticulo 1,341 contesta la pregunta; no adnite la prueba tes-
timonial contra lo dicho en el acta; luego las partes no serdn
admitidas 4 probar por testigos que la mencién del duplica-
do del actaes falsa. Estableceréinos el principioy larestriccidn
que recibe al tratar de la prueba testimonial. Se sigue de esto
que la falsedad de la mencién no podrd ser establecida sino
por la prueba literal, por la confesién ¢ el juramento. (3)

1 Bardeos, 22 de Mdyo de 1832 ( Dalloz, nim. 4,060, 4°).

2 Aubry y Ran, t. VI, psg. 383, nota 30, pfo. 756,

3 Colmet de¢ Santerre, t. V, pag. 556, nim. 288 bis VII. Larom-
hidra, t. IV, pdg, 362, nam, 28 del art, 1,325 (Ed, B., t. 11I, pag, 26).
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La jurisprudencia estd en este sentido. Cuando las partes
interesadas alegan solo que la mencidn es falsa, sin ofrecer
probar sus obligaciones, se comprende que el acta sigue
haciendo fe; en justicia no basta afirmar, es preciso probar. (1)
Decimos que se da le al acta, en lo que toca 4 la mencién,
como por todo lo que en ella se dice en el sentido de quela
prueba testimonial no e¢s admitida. Esta es la disposicién
del art. 1,341; la jurisprudencia la aplica 4 las partes que
sostienen que la mencidn es falsa. (2) En cuanto 4 loy terce-
ros, dirémos més adelante que el art. 1,341 recibe excepcidén
cuando existe un principio de prueba por escrito; en este
caso puede probarse por medio de testigos que no hubo du-
plicado, puesto que ningin original ha sido entregado 4 Ia
parte yue demanda la nulidad del acta. (3)

217. Se supone que nu hay meucid:, pero consta que el
acta ha sido duplicada; la forinalidad ha sido, pues, llenada.
i Resultard de esto que el acta sea vilida? La negativa es
segura. Jaubert lo dice en su inforine al Tribunado y tal es
la opinién de todos los antores. La ley exige dos condicio-
nes para la validez del acta que encierra convenciones sina-
lagmaticas: primero que el acta se haga por duplicado y lue-
go que se haga la mencion del namero de estos duplicados.
Cada una de estas condiciones es de rigor; luego no basta
con que se llene la primera para que el acta sea vilida. Es-
ta decisién estd tambidn en armonfa con los principios ge-
nerales. Cuando la ley prescribe so pena de nulidad, la
mencion del cumplimiento de una formalidad, el acta es nu-

1 Véanse Ias sentanoian citadas en el Repertorio de Dalloz, en 1a pa-
labra Obligaciores, nfum. 4,051. Bruoselas, 12 de Agosto de 1867 ( Pa—
ricrisia, 1373, 2, 420).

2 Bruselas, 14 ‘le Murzo (le 1864 ( Pasicrisia, 1866, 2, 243). Dene.
gada de Ia Corte do Cusacion de Béigioa, 19 de Noviembre de 1838
{ Pasicrisia, 1838, 1, 390).

3 Druselus, 5 da Mayo du 1854 | Pasicrisia, 1854, 2, 331). Comph_
roge Gl 19 de Enevo dy 1841 ( Pasicrisia, 1841, 2, 75;. Livja, 6 de
Noviembre de 1458 ( Pusicrisia, 1851, 2, 12D,
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1a por el solo hecho de no existir la mencién aunque la for-
malidad haya sido llenada. Hay una razén por tanta seve-
ridad; la mencidn es la garantia del cumplimiento de la for-
malidad; es, pues, menester de la mencidn, para que se al-
cance el objeto de la ley. (1)

I11. A qué actas se aplica el art. 1,325.

218. El art. 1,325 se aplica 4 las *“actas privadas que
contienen convenciones sinalagmdticas.”’ Tal es el texto; la
formalidad del duplicalo es, pues, prescripta solo para los
contratos sinalagmdticos. El art. 1,102 define el coatrato
sinalagmdtico, aquel en que los contrayentes se obligan los
unos héecia los otros, en el momento en que se forma la con-
vencién. Es lo que en lenguaje escolar se llama contrato si-
nalagmitico perfecto; mala locucién como ya lo hemos di-
cho, pues supone que existen otros contratos sinalagmaticos
ademds de los definidos por el art. 1,102, contratos bilate-
rales imperfectos. Esta incorreccidn de lengunaje ha entrado
tanto en nuestras costumbres, que Toullier critica la redac-
cién del art. 1,325; el legislador, dice, hubiera debido de-
cir “‘convenciones sinalagmadticas perfectas.”’ (2) N, porque
la ley ignora esta terminologia; los autores son los que ha-
cen mal con servirse de ella.

En el art. 1,325, es absoluto suponer que la ley pueda
aplicarse 4 otras convenciones que las sinalagmiticas di-
chas perfectas. ;Cudndo se redactan las actas? HEn el acto
en que contraen las partes, si en ese momento cada una de
ellas est4 obligada, cada una debe tener la prueba dela
obligacidn que la otra parte contrae; luego el acta debe ser

1 Jaubert, 2° Informe, nim. 31 (Looeré, t. VI, pag. 227). Aubry
¥ Ran, t. VI, pag. 333 y nota 31, pfo. 756. Larombidre t. LV, pigi-
na 352, nam. 29 del artfonlo 1,325 (Ed. B., t. III, pag. 26). Colmet
de Banterre, t. V, pag. 556, ndam. 338 dis VL.

2 Toullier, t. IV, 2, pAg. 328, nim. 326.
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doble. Pero si en aquel momento una sola parte queda
obligada, la formalidad del duplicado no tiene razén de ser.
¢Qué importa que mis tarde la parte que no estd obligada
se encuentre con obligacién? ;Pueden las partes preveer un
puro accidente, y en vista de esta eventualidad deberdn re—
dactar un duplicado lo mds 4 menudo intil? Esto no ten-
dria sentido. Es en el momento del contrato cuando las par-
tes deben saber en qué forma han de redactar su acta; si en
aquel momento no hay convencién sinalagmdtica en el sen-
tido legal de la palabra, no habrd lugar 4 aplicar el articu-
lo 1,325; el acta no necesitard duplicarse. (1)

219. La aplicacidén del principio no sufre dificultades va-
rias; los caracteres que distinguen las convenciones sinalag-
méticas y las convenciones unilateral esson caracteristicas,
si se atiende 4 las definiciones de la ley. Entre los contratos
para los que la ley ha formuladolos principios, solo hay cua-
tro que sean bilaterales por su naturaleza; la venta, el
arrendamiento, la sociedad, y la transaceiin, 4 los que de-
be agregarse la partieion. Hs el m4s usual de los contratos,
la venta, el que di6 lugar Auna controversia, aunque no ha-
bia lugar 4 controversia. ;En qué forma deben constar las
subscripciones 4 obras de una librerfa? Esas subscripciones
no son sino una promesa bilateral de venta, y esas prome-
sas valen por la venta, puesto que hay consentimnientoes-
reciproco de ambas partes respecto 4 la cosa y 4 su precio;
to es decisivo. De hecho, las cosas no pasan asi; los li-
breros se contentan con un boletin firmado per el subscrip—
tor. Estos holetines jhacen fe de la ventn? Lamnegativa es
segura, puesto que estd escrita en el art, 1.325. En vano
se invoca el uso contrario, pues el uso no tiene fuerza para

1 Casacion, 26 de Octubro do 1808 (Dalloz, en la palubra Obliga.
ciones, nam. 4,005, 3%
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derogar la ley. La jurisprudencia y la doctrina se han pro-
nunciado por la aplicacion del art. 1,325.

220. El contrato es unilateral cuando solo una de las par-
tes est4 obligada h4cia la otra en virtud de la convencidn.
Tales son las promesas uoilaterales de venta; la palabra in-
dica que se trata de un contrato unilateral; la venta propia-
mente dicha no se realiza sino cuando Ia parte que aun no
se habla comprometido consiente después en vender ¢ en
comprar. La promesa unilateral d= comprar 6 de vender
no estd, pues, sometida 4 la formalidad del duplicado. (1)

La caucidn es un contrato unilateral porque el caucionan-
te =olo se obliga hicia el acreedor; el acreedor no se/obliga
hdcia el caucionante. Esta cuestién tan sencilla ha sido, sin
embargo, llevada ¢ menudo ante los tribunales. Lo que ilu-
giona 4 las personas poco familiarizadas con el derecho, es
que el caucionante tiene derechos que ejercitar; goza del
beneficio de divisién y de discusién, tiene recurso contra el
deudor. Esto es verdad, pero para ejercer estos derechos,
no necesita de duplicado; por el solo hecho de que se le per-
gigue como caucién, puede oponer los beneficios que la ley
le concede, pues los tiene por la ley, En cuanto 4 su re-
curso basta probar que el pago ha sido hecho. Es, pues,
indtil que tenga un doble del contrato al que accedié. (2)
Poco importa que intervenga en el acta en que consta la
deuda, 6 que se obligue separadamente; en toda hipdtesis el
caucionante solo cantrae una obligacién hdcia el acreedor,
y éste no se obliga hécia él; luego no hay convencién bila-
teral, lo que excluye la aplicacién del art. 1,325. (3)

1 Bourges, 16 de Junio de 1841 [Dalloz, 1847, 1, 347].

2 Deuegada, 22 de Noviembre de 1825 (Dalloz, en la palabra Cay-
ctén, ndm, 365), Orldans, 29 de Mayo de 1815 (Dalloz, en la palabra
Obiiggcianu, ntum, 4007). Denegada, 3 de Abril de 1850 (Dalloz, 1850,
]'3 B)r:uselaﬁ, 24 de Mayo de 1848 (Pusicrinia, 1848, 2, 197) 28 de

Diciembra de 1823 hid, 1823, pig. 559) y Lieja, 24 de Junie de
1820 (ibid, 1820, phg. 167).
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Las cuentas que el deudor hace 4 su acreedorsonigualmen-
te actas unilaterales. En efecto, el acreedor no contrae obli-
gacidn hdcia el deudor: si la cuenta deja un saldo pendien-
te, el relicatario solo serd el obligado; si la cuenta se salda
por completo el acreedor descargard al deudor con un reci-
bo; en este vltimo caso nadie queda oblizado; luego en to-
da hipdtesis el art. 1,325 es inaplicable. (1) Ha sucedido,
sin embargo, para los finiquitos, lo que acabamos de decir
de las cauciones; han dado lugar 4 frecuentey debates en lo
que concierne & la firma. Se cree que el finiquito es una
acta bilateral, porque la cuenta es rendida en virtud de un
contrato bilateral; es un ranchero, por ejemplo, que arregla
sus cuentas con su propietario. De que el arrendamiento
es un contrato bilateral no debe concluirse que la cuenta
cortada entre las partes es también un contrato sinalagmid-
tico. N6, uno es el contrato de arrendamiento y otro es ¢l
contrato de finiquito. Cuando las partes interesadas cortan
sus cuentas es para informarse de quién es deudor y quién
acreedor y para determinar el monto de la deuda; cuando
un arrendatario reconoce ser deudor por la suma fijada en
el acta, no hay compromiso bilateral. El arrendatario solo
se obliga 4 pagar la suma de que es deudor, ni siquiera
existe la apariencia de una ccnvencidén sinalagmditica (2)
asf como no la hay en las cuentas que rinde un mandatario
4 su mandante. (3}

221. 1lay contratos que son unilaterales por su naturaleza:
jPueden volverse hilaterales por la voluntad de las partes
contratantes, oy decir, cuando la parte que de ordinario no
estd obligada contrae una obligacidn en virtud de la con-

1 Larowmbiire, t. 1V, pAg. 340, niw. 14 del articnle 1,325 [Fd. B,
t. IIL pag. 21]. Véuse la jurisprudencia francesa en el Repertorio de
Dalloz, nlm, 4,009,

2 Ligjn, 23 do Enero do 1824 / Pasierisia, 1824 pde. 150).

3 Bruselas, 20 de Mayo do 1828 ( Pasicrisia, 1826, pAg. 157). Com.
parese Sala de Oagaciéu de Bruselas, 18 de Julio de 1831 \Pasicrisia,
1831, pag. 208),
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vencién ? Hemos enseiiado Ia afirmativa. La cuestién es con-
trovertida, sobre todo en lo que concierne 4 la aplicacidn del
art. 1,325. Cuandoel mandato 6 el depdsito son gratuitos, el
contrato es unilateral. ;Se hace sinalagmdtico cuando el
mandatario tiene sueldo? En nuestra opinién, si; hay una
convencidén ginalagmética; luego el texto del art. 1,325 es
aplicable; cada una de las partes tiene accidn contra la otra;
luego cada una debe tener una prueba de la obligacién con-
traida hicia ella, ;Qué se dice en la contraria opinién? Du-
ranton confiesa que la estipulacién de un salario da al con-
trato el cardcter de un verdadero contrato sinalagmdtico,
puesto que ambas partes se obligan reciprocamente la una
hdcia la otra. La confesién es decisiva; desde que el con-
trato se hace bilateral, el art. 1,325 deba recibir aplicacidn.
Duranton cita el art. 1,985 segtin el que el mandato puede
ser dado aun por carta. Contestamos que lo mismo pasa en
opinién general, con la venta, lo que no impide que cuando
las partes redactan una acta estén obligadas 4 conformarse
al art. 1,325. La objeci6n tiene mayor fuerza en la opinién
que ensayamos defender; no admitimos que la venta en ma-
teria civil pueda probarse por correspondencia. ;Cémo con-
ciliar esta doctrina con el art. 1,985 en lo que concierne al
mandato asalariado? ;No deberd decirse que el art. 1,985
deroga al art. 1,325? Es dificil admitir que en una mis-
ma ley un articulo derogue 4 otro; hay otra interpretacidn,
la m4s sencilla y, por consiguiente, la mejor. El legislador
prevee el caso ordinario, y el mandato es gratuito por na-
turaleza; es, pues, al mandato gratuito, al que es preciso res-
tringir la disposicién del art. 1,985, Volverémos sobre este
punto. En cuanto al depdsito, Duranton se limita 4 decir
que hay paridad de motivos.

Se da otra razén que es peor que la que acabamos de con-
teatar. Se dice que el mandato y el depdsito cesan segtin la
voluntad del mandante y del depositante; y se concluye que
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la obligacién de pagar el salario no tendrd sino la duracién
que éstos quieran darle. ¢ Y qué importa? Sinduda, cuando
¢l mandato ¢ el depdsito son revocados, el mandatario y el
depositario no pueden reclamar salario por venir, pero lo
pueden reclamar por lo pasado; luego tienen accién, y desde
luego que la tienen deben tener un duplicado segin el texto
y segin el espiritu de la ley. Hay otros contratos bilaterales
que cesan por la voluntad de una de las partes: esto ea de
derecho para la sociedad y puede ser estipulado por el arren-
damiento. ;Es decir que estos contratos dejan de ser bilate-
rales y que no debe aplic4rseles el art, 1,325% (1)

222. Los autores que ersefian que el mandato y el depo-
sito son contratos unilaterales aunque el mandante y el depo-
sitante contraten obligaciones, admiten, sin embargo, que
log contratos unilaterales por naturaleza pueden volverse si-
nalagmiticos, si cuando el contrato 4 la parte no obligada,
se compromete hdcia la otra. Nos parece que la contradic-
cidn es evidente. La cauctdn, segln el parecer de todos, se
vuelve contrato bilateral cuando un tercero se hace respon-
sable por una deuda ya exigible, bajo compromiso tomado
por el acreedor de no exigir el pago sino en un plazo conve-
nido ¢ bajo otra condicidn que implica una obligacién del
acreedor. (2) A nuestrojuicio, no cabe la menor duda, pues-
to que se estd en el texto y en el espiritu de la ley. La ju-
risprudencia estd cn el inismo sentido. (3) Una venta se efec-
tua con cldusula para volver 4 comprar; los vendedores que-
dan en posesién 4 titulo de inquilinos; un tercero cauciona
en su favor bajo la cldusulu siguiente: si la facultad de com-
pra no se efectia en los dos afios, el comprador no quedari

1 Duranton, t. XIIL, pag. 157, nfim. 150. Aubry y Rau, (4, V], pi-
gina 380, notw 26) so lHmitan 4 transladar 4 Duranton sin dar nin.
gin motivo,

2 Daranton, t, X111, pig. 159, ntm. 152; Aubry y Rau, t. VI, p4-
gina 380, y nota 21, pfo, 756.

3 Véanse lag gontencias en ¢l Repertorio de Dalloz, #1 la palabra
Obligacivies, nam, 4,007, 1°),
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como propietario pero recibird del caucionante el reembolse
del precio que pagé y subrogard al caucionante todos los de-
rechos del vendedor para recobrar la cosa. El acta no ha-
biéndose hecho por duplicada el caucionante opuso Ia nu-
lidad. Esta excepcién fué desechada por la Corte de Dijon
quien decidié que la caucién era una acta esencialmente uni-
lateral y que no cambiaba de naturaleza por las condicio-
nes agregadas por el caucionante. Esta decisidn fué casada.
La cldusula agregada al acta se oponfa al art. 1,662 el cual
consagra definitivamente la adquisicién, cuando la libera—
¢i6n no se ha hecho en el tiempo fijado; la cldusula modifi-
caba, pues, la venta en el principal efecto que debfa produ-
cir por la circunstancia de la cldusula de liberacién; el com-
prador renunciaba sus derechos de propiedad, mediante la
restitucidn del precio con obligacién de ceder todos sus de-
rechos al caucionante. De donde se deduce que el acta de
caucién encerraba de parte del acreedor un compromiso for-
mal hdcia el caucionante, aunque fuese la condicion de la
caucién. Asi, el caucionante se obligaba y el acreedor con-
trae 4 su respecto obligaciones correlativas, Desde luego el
art. 1,325 era aplicable. (1)

Lo wmismo sucederfa, por identidad de motivos, si el deu-
dor contraia un nuevo compromiso hédcia el acreedor por el
acta de caucidn. (2) El acreedor consiente en prorrogar el
plazo del pago y 4 cancelar la inscripcidn hipotecaria que
habia tomado, bajo la condicién de caucién que le ofrece el
deudor; hé aquf obligaciones sinalagméticas resultando de
la caucion; desde luego el acta cae bajo la aplicacion del ar-
ticulo 1,325. (3)

223. Si en el momento en que se redacta el acta, la con-
vencién ha dejado de ser sinalagmética, jdeberd sin embar-

1 Casacién, 14 de Junio de 18417 (Dalloz, 1347, 1, 244).

2 Aubry y Rau, t. VI, pdg. 381, nota 22, pfo. 766.

3 Burdeos, 10 de Diciembre de 1830. Compérese Bastia, 4 de Ju.
lio de 1838 (Dalloz, en la palabra Obligaciones, ndm. 4,007, 2° y 30).
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go, redactarse el acta por duplicado? Asi presentada, la
cwestién debe decidirse negativamente; desde luego que ya
no hay obligaciones reciprocas, se estid fuera del texto y del
espiritu del art. 1,325. (1) Se encuentra un ejemplo en una
sentencia reciente de ln Corte de Casacién. El socio de una
sociedad en comandita, se compromete 4 dejar su parte en
las atilidades, si éstas exceden una ecantidad determinada,
4 condicién que la otra parte le reembolse su parte social;
esta condicién ha sido cumplida mediante remesa de valoves
pagados 4 su término, de suerte que el acta que fué redac—
tads, tuvo unicamente por objeto el compromise tomado por
el comanditario; y esta obligacién era puramente unilateral;
luego no habfa lugar 4 aplicar el art. 1,325, (2) La deci-
$i6n no es dudosa, si la entrega de valores tiene por objeto
liberar al deudor, perosi no habia sido aceptada sino salvo
pago, lo que es lo ordinario, ya no seria exacto decir que la
obligacidn del deudor se habia extinguido; realmente, sub-
ststia hasta el momento del pago de los valores; luego el ac-
ta, en esta hipétesis, debio ser hecha por duplicado.

Los autores aplican el principio 4 la venta cuando una de
las partes ha ejecutado la obligacién que le impone el con—
trato. Esto esincontestable cuando es el comprador el que pa-
ge su precio; no hay ya, en este caso, obligacién sino 4 cargo
del vendedor; luego es una obligacién unilateral lo que co-
leca 4 las partes fuera del texto del art. 1,325; en el momen-
to del acta, solo hay una convencidn unilateral que hace
eonstar; luego el doble es indtil. (3)

Generalmente se aplica este principio al caso en que el

1 CQelmet de Banterre, t. V, pAg 557, ufun. 288 bis VIII.

2! Deunegada, Sala de lo Civil, 21 de Junio de 1870 [Dalloz, 1871,
1, 294].

3 Al]lb!‘j' ¥ Bau, t. VI, pag. 381 y nota 23, pfo. 768. Gand, 25 de
Marzo de 1831 y 20 de Diciembre de 1839 (Pasicrisia, 1834, 2, 84, y
1848, 2, 108). Brusalas, 9 de Junio de 1834 ( Pasicrisia, 1834, 3, 135),
Liejs, 6 do Engro de 1836 (dbdd., 1848, 2, 2;,



260 OBLIGACIONES

vendedor ha entregado la cosa antes de la redaccion del ac-
ta. El comprador queda solo obligado, por consiguiente, el
art. 1,325 no es ya aplicable. Esto nos parece muy dudoso.
No es exacto decir que el vendedor no tiene otra obligacién
que la entrega de la cosa, estd, ademds, obligado & garan-
tirla; luego aun después de la entrega, las partes estdn obli-
gadas reciprocamente, y, por consiguiente, cada una estd in-
teresada 4 tener un original del acta. ;Qué se contesta 4
esta objecién? Que la garantia no es la obligacién directu
y principal del contrato. (1) Toullier olvidé lo que dice el
art. 1,602, y es que el vendedor tiene dos obligaciones prin-
eipales; 1a de entregar y la de garantir la cosa que vende.
Por otra parte, en ninguna parte se dice que las obligacio—
nes reciprocas deben ser directas y principales. M. Larom-
bidre confiesa que el comprador tiene un interés manifiesto
en tener un original del acta que le sirva para ejercer su
recurso en garantia contra el vendedor. La confesién es deci-
siva y testifica en contra de la opinién general. En vano M,
Larombidre agrega que el interés del comprador no basta, y
que debe fundarse en la existencia de una convencién sina-
lagmética. (2) jRazén singular! Precisamente porque el con-
trato es sinalagmdtico y asi permanece después de la entre-
ga de la cosa, es por lo que el comprador estd interesado en
tener un duplicado.

La jurisprudencia es tan inconsecuente como la doctri-
na. Hay una sentencia de la Corte de Casaciénque decide
que el art. 1,325 no es ya aplicable cuando el vendedor ha
entregado el objeto vendido al comprador, en el momento
en que se escribe el acta. La sentencia estd apenas motiva-
da. (3) La misma Corte ha juzgado que no habia lugar 4

1 Toullier; t. 1V, 2, pag. 330, nGm, 328,

2 Laromblére, t. IV, pag. 347, nGm. 21 del artioule 1,325 (Ed. B,,
t. 111, pag. 24).

3 Denegada, 8 de Mayo de 1821 (Dalloz, en la palabra .Obliga-
eipnes, nim, 4,017, 1°) Compérese Montpellier, 10 de Junio de 1823
(Dalloz, en la palabra Venta, ndm. 77, 2%)
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aplicar el art. 1,325 cuando el vendedor se reserva el usu-
fructo de los bienes que son objeto de Ja venta, La Cortz de
Burdeos, habfa decididolo contrario invocando el argnmento
de Toullier: ninguna obligacién principal é inmediata no
pudiendo nacer de la reserva de usufructo, pero solo una
aceidn secundaria ¢ incidente. Hste argumento no impre—
siond 4 la Corte de Casacién, Dice que I venta con reserva
de usufructo es un contrato que engendra obligaciones reci-
procas, importando poco fue cada una de las par tes esté en
Ia necesidad actual de promover contra la otra para obte-
ner la ejecucidn de sus comnpromisos; basta que esta nece—
sidad pueda manifestarse en cuilquier momento para que el
duplicado sea necesario. (1) Ista argumentacion se aplica
en el caso en que el vendedor ha hecho entrega y ha que-
dado obligado por la garantia. Notemos, ademds, la mala
redaccion de la sentencia de casacién. Cuando la venta con
reserva de usufructo, dice la Corte, se hace privadamente,
es necesario, para formar la liga de derecho, que cada una
de las partes estd provista de un titulo conayuda del cual
pueda obligar 4 la otra parte d la ejecucion de los compro-
misos que nacen del eontrato. N6, no ey la redaccidn del
escrito lo gque forma la liga de devecho; el contrato existe
cuando el escrito estid redactado. Sefialamos las expresiones
inexactas porque nuestra clencia exige It precisicn del len-
guaje, tanto como la de las ideas.

La cuestion que discutimos no tiene sino uninterds de teoria;
la ejecucién de un contrato de venta por la entrepaue el ven-
dedor hacede Tacosa vendida, cubre lannlidaddelacta, como
lo vamosi ver. (2) Por esto es gne no insistimios en otras difi-
cultades quese presentan en la opinidn generalmente segnida,

b Canasion, 31 de FErero de 1817 (Dallez, en lu palubra Contrate
de mateimonio, nony, 05,
2 Duranten, (r. X1 pagz. 152, nGm. 148 1o haca notur,

P, de 1. ToMo XIX—284
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224. Hay una cuestidn de prueba mds dificil. Se pregun-
ta si el art. 1,323 s¢ opone & que los contratos se hagan
por correspundencia. La cuestidn no estd claramente pre-
sentada. Se puede, seguramente, tratar por corresponden-
cia en Jo que concierne 4 la validez de la convencion; desde
que hay concurso de consentimiento, el contrato existird;
pero las cartas cambiadas, ;harén fe de las convenciones
fijndas entre las partes? Tal es la verdadera dificultad. En
asunto de comercio, las ventas asi como los contratos, se
prueban por la correspondencia; pero el Cédigo Civil no
contiene disposicién andloga 4 la del art, 109 del Cidigo de
Comercio. El art. 1,985 es el unico que trata de lag cartas
como medio de prueba; dispune que el mandato puede ser
dado por acta puablica, 6 por escrito privado, y aun por car-
ta. Easta expresion marca que la prucha por carta esentera-
mente excepeional, no figura en el capitulo que trata de las
pruebas, El art. 1,341 nos parece decisivo. ¢‘Debe levantar-
se acta ante el notario ¢ bajo firma privada por toda cosa
excediendo la suma 6 el valor de 150 francos.”’ No hay, pues,
otra prueba literal sino la de las actas; y cuando sc trata de
redactar una acta por una convencién bilateral, es necesa-
rio observar las formas prescriptas por el art. 1,325, so pe—
na de nulidad, y esas formas son incompatibles con la co-
rrespondencia.

La opinién contraria es gencralmente la que se sigue.
Toullier profesé al principio Ja opinién que acabamos de
enunciar., Merlin habiéudola combatido, pasé mas tarde 4
la del ilustre magistrado. ;Cudl es, pues, la argumentacién
invencible que convirtié 4 Toullier? Toullier no gusta del
art. 1,325, y Merlin lo detesta; hé aqui el sentimiento que
aproximd 4 los dos adversarios: “Toda ley contraria al de-
recho comtn y sobre todo 4 la razdn, debe ser entendids en
el mi~ estrecho sentido,” Y tal es el art, 1,325. No com-
prende textualmente en su disposicién las convenciones si~
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nalagmaticas formadas por correspondencia; luego la prueba’
por correspondencia es admisible. Troplong reproduce este
raciocinio en otros términes: El art, 1,325 es un error legis-
lativo; luego no debe extendérscle 4 la correspondencia.
Admitamos todo lo alo que se dice del art. 1,325; ;qué
prueba todo esto? La cuestidn es saber si la correspon-len-
cia es una prueba legal; y el silencio de la ley basta para
decidirlo negaiivamente. Troplong cita ademds un trozo del
jurisconsulto romano Paul, y luego dice que las curtas no
son actas. Lh! es precisamente porque no son actas por lo
que no pueden dar la misma fo ue dan las actas, Se dice
que la ley no puede exigir lo imposible: jpero en qué con-
siste la iposibilidad para que dos corresponsales cambien
duplicados? Y sino tieven confianza el uno para cl cbro,
jdénde estd la imposibilidad pava que den poderes para con-
sentir la convencién y redactar una actal? (1)

Merlin cita una sentencia de la Corte de Casacidn que,
segtn €l, hubiera declarado en términos expresos que el ar-
ticulo 1,325 era sin aplicacidn 4 las convenciones sinalag-
miticas formadas por cartas inisivas. Lt sentenciu estd lejos
de ser tan explicita; la Corte se limita & hacer coustar que ls
sentencia atacada se decidié seglu las piczas y una coirrespon-
dencia escrita; (2) no interpretd el art. 1,325, puesto que el
proceso estaba regido segin el derecho antiguo. La cuestion
volvid 4 presentarse ante la Corte de Casacidn va 1846; Ia
sentencia de denegada que pronuucid, no sanja la dificultad
de derecho, La sentencia procede de la Sala de fo Civil y
ha sido pronunciada despuds de deliberacion en la Sala
de C'onsejo. La Corle comicuza por asentar en principio “yue

1 Toullier, £. IV, 2. pag. 336, uiun 323, Merlin, Beperturio, en la
palabra Duplicado, nfim, 11 (t. IX, payr. 240y Troplong. Veata, ni.
mero 21, pag. 27, B B, Larombicre, t 1V, pag. 365, niw. 44 del
articwlo 1,325 (KB4 B, t 11, pdg. 31).

2 DPenegada, 14 frimario, alw XIV. (Mertin, Repertorio, on fu pa-
labra Dupiicado, utm. 9).
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la venta es una convencidn sinalagmdtica que, fosra de
algunos casos en que la ley admite 1a prueba testimonial,
debe ser redactada por escrito y hecha en los términos del
art. 1,825, por tantos originales como partes teniendo inte-
rés distinto.”” Este principio basta para sanjar la cuestin
en ¢l sentido de nuestra opinién. En el caso, se tratabha de
una pretendida promesa de venta bilateral; la Corte decide
que es regida por el principio que acabamos de asentar.
La promesa de venta estaba hecha por carta, y no constaba
que hubiese sido aceptada antes de 1a revocacién de la ofer-
ta; luego la convencidn no estaba formada, la corresponden-
cia solo probaba simplemente la oferta; es decir, una polici-
tacidn que no es una convencion y nue, por consiguiente, no
caia bajo la aplicacién del art. 1,325, (1)

IV. Consecuencia de la irregularidad.

225. Cuando el acta no ha sido hecha por duplicado no
es vilida, segtin lo prescripto por el art. 1,325; es decir, que
no hace prueba de la convencién., ;Qué debe decirse si el
acta no contiene la mencidén del niimero de originales que
han sido redactados? La ley no dice que el acta sea nula
por falta de esta mencién; pero la nulidad resulta de los
principios generales de derecho; la formalidad es esencial,
puesto que sin la mencién, la garantia del duplicado serfa
decisoria; hay, pues, nulidad virtual por la doctrina consa-
grada en jurisprudencia. Este punto no es dudoso. (2)

226. ;Cudl es el cardcter de esta nulidad? Cada parte
puede prevalecerse de ella, pues es para resguardar el inte-
rés y el derecho de cada una de las partes por lo que la ley ha
prescripto la mencién. En cuanto 4 los terceros ha sido juzga-
do que no pueden invocar la nulidad cuando las partes eon-

1 Denegada, 21 de Dicierobre de 1846 (Dalloz, 1847, 1, 190
2 Brnselas, 2 de Dicisinbro de 1807 (Dalloz, en la pulahea Fenta,
nfin. 78
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tratantes declaran estar suficientemecute ligadas. (1) Esto
es de toda evidencia, La mencidn solo es una ecucstidén de
prueba, as{ como la formalidad del duplicado. Si las partes
reconocen ol contrato, éste se haya probado por este hecho;
los terceros no tienen, pues, ningdn derecho ni interés en
prevalecerss en un vicio de forma.

227. T nulidad del acta no implica la nulidad del eon-
trato. Hemos dicho adelante (nims. 98,99 y 121}, que Tou-
Hier establecid este principio con una evidencia matemdtica.
Tal es también la opinién de los demds autores. La juris-
prudencia se ha pronunciado en el mismo sentido, pero no
3in titubear; es extrafio ver 4 menudo suscitarse una cues—
ti‘n sobre un principio elemental que para todo jurisconsul-
to deberfa considerarse como fuera de toda discusion. Las
cortes do Bélgica jamds han variado. Desde los primeros
afios que sigateron la publicacidn del Céidico Civil, la Cor-
te de Bruselas establecié muy bien que las formalidades del
art. 1,325 solo tenfan por objeto la prueba literal, lo que re-
sulta del mismo lugar que ocupa; si el acta es nula no habrd
prueba literal; esto no impide la convencidn de ser valida 4
reserva de que las partes lo prueban por ura de las vias le-
galmente admitidas por el Cdédigo. (2) Jn 1841, la cuestién
fué llevada ante la Corte de Casacidon. Se invocaba la Ex-
posicidn de los motivos de Bigot-Préamenen y ¢l informe
de Jaubert; hemos dicho que los autores del Codigo al con-
sagrar los verdaderos principios, los motivaron muy mal.
Hé aquf como una relacidn inexacta llega 4 ser una autori~
dad que se voltea en contra de la ley, Iil Procurador Gene-
ral De Cuyper, aquel excelente jurisconsulto muerto dema-
siado temprann, contesta 4 las malas razones da 11 apelacién;
los discursoy de los oradores del Gobierno y del Tribunado

1 Paris, 23 o Aposto do 1823 (Dalles, mim. 4,04%),

2 Broselio 9 de Enero de 1813 (Dalloz, en b polabrn OLLzacto..
mes,, nuim. 4052 1%, Cowpirese 2 de Agoste ¢ 1437 | Posicrisia,
1837, 2, 1,990,
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no hacen ley; y Ia ley es precisa y los principios no dejan
ninguna dada; el Procurador General castiga la inmorali-
dad de la opinién contraria que consiste en decir: no estoy
ligado aun cuando haya consentido porgue el acta no fué
hecha por duplicado. La Corte de Casacidn, se comprende,
desechd el pedimento y concreté en su senteucia las fuertes
conclusiones del Ministerio Publico. (1) A pesar de esta de-
cisién irrefutable, la opinién contraria volvid 4 ser presenta-
da ante la Corte de Bruselas en 1857; la Corte 1a desechd sin
hacerle el honor de una refutacién. (2)

El intérprete debe combatir el error donde quiera que lo
encuentre, y sobre todo en las decisiones judiciales por-
gue gozan de mayor antoridad. La Corte de Caen ha negado
el principio que Toullier establecié contanta evidencia sin pre-
tender que las convenciones de las partes dependiesen de
1a validez de 1a prueba; pero cuando las partes han redactado
convenciones por escrito, se presuine con razén gue entendie-
ron hacer depender de ellas, !a validez del acta por medio de
1a cuallas han hecho constar; y esta validez presumida es una
parte esencial de la convencidn, sin Ia cual ésta dejaria de
existir. (3) ;Quién es ese que presume? ;Esel legislador? Hablé
ydijo qne no hay presuncidn legal sino ley especial (articn-
1o 1,350), y la ley especial que presume que el escrito esde la
gubstancia de] escrito no existe. JEs el magistrado el que
promueve? El art. 1,353 le ensefia que no tiene el derecho de
juzgar por presunciones, excepto en el caso que la ley admi-
ta la prueba testimonial. No debe decirse como lo bace
Dalloz, que este rigor formalista ertd en oposicién con los
principios de la legislacién moderna; esto es combatir una
ductrina falsa por una venalidad; es menester decir, y lo

1 Denegada, 12 de Janio de 1841 ( Pasierisie, 1841, 1, 323).

2 Bruselas, 7 de Abril de 1857  Pasicrisia, 1857, 2, 3411,

3 Caen, 23 dv Abril de 1822, y 20 de Noviembre dv 1823 (Dalloz,
en la palabra Obligaciones, nOms, 4097 y 4033, 2°).
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hemos probado hasta saciedad, que la doctrina de la Corte
de Caen estd en oposicién con los principios los mas elemen-
tales y esenciales del derecho.

Existen seniencias mds peligrosas; no contradicen abier-
tamente la ley pero evitan su aplicacié fundinduse en las
circustancias de la causa. (1)

Esto es una manera cédmoda de juzgar y que dispensa to-
do conocimiento de derecho. ;Qué son esas circunstancias
de la causa? No pueden ser sino las presunciones, cuando
la Corte no invoca escritos ni testimonios. ;Puede estable—~
cerse un contrato en presunciones cuando ni la prueba tes-
timonial es admisible? Todo lo que pusde sostenerse es que
el acta irregular y nula en la forma, constituya, sin embar-
go, un principio de prueba por escrito y autoriza, por con-
siguiente, la prueba testimonial. Volverémos sobre este
punto.

228. Ya hemos discutido la razén en derecho. De hecho,
es cierto que lay partes pueden convenir que la validez del
contrato dependerd de la redaccidén de un escrito hecho con-
forme 4 la ley. Ya lo hemos dicho, pero para que esto sea
asi, es preciso que las partes contratantes decliren expresa-
mente que tal ha sido su voluntad; esto es uua excepcidn al
derecho comiin y las excepciones nuneca se presumen. Esto
en tan verdadero as{ que se balla apenas un ejemplo enla
jurisprudencia: es una cuestién de escuela en la que es ind-
til detenerse.

229. ¢La parte que produce el acta irregular en justicia,
puede prevalecerse de la falta de mencién? N6, por la muy
sencilla razén que produce una acta en justicia, es solici-
tar su ejecucién; y la ejecucién, como vamos 4 decirlo, cu-
bre la nulidad del acta. La doctrina y la jurisprudencia es-

1 Paris, 14 do Diciewbre de 1833 (Dalloz, en Ja palabra Olliga..
evones, nuin, 4,072,
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ser. (1) Se pregunta por qué el le-islador solo prevee Ia fal-
ta de la mencién cuando el articulo prescribe dos formali-
dades distintas, el duplicado y la mencién. Es que la
falta de la mencién implica la falta del duplicado, y aunque
éste existiera, es como si asi no fuera. En efecto, desde el
mornento en que el duplicado no se menciona, depende de
las partes interesadas suprimir el original que les fué entre-
gado y sortener que el acta es nula por no haberse hecho
por duplicado; el interés préctico de la inobservacién de las
formas que la ley prescribe, se concentra, pues, en la falta de
1a mencién.

232. La ejecucién implica una renuncia al derecho de
promover, aunque no séa m4s que parcial. En este punto
todos estdn de acuerdo. Poco importa por ejemplo que el
comprador no pague sino una parte del precio, este pago
parcial es una confirmacién ¢ una confesién; luego se estd
en el texto y en el espfritu de la ley. Se ve por este ejemplo
cudl es el interés de la disposicidn que no permite oponer
la irregularidad del acta cuando hay ejecucién de la con-
vencién; se puede estar de acuerdo sobre la existencia de la
convencién sin estarlo sobre las cldusulas y las condiciones
que han sido suspendidas. Bi hay uua acta aunque irregu-
lar, probard cudles son las obligaciones de las partes com-
tratantes, puesto que aquel que ha ejecutado la convencién
no puede oponer la irregularidad del acta; el escrito hard,
pues, fe como si fuera regular. (2)

233. 3Cudl esel efecto de la ejecucién de 1a convencién por
una de las partes? No hay ninguna duda cuando esta cjecu—

1 Véare la jurisprudencia en el Repertorio da Dalloz, nitm, 4,060,
Es necesario agregar: Bruselas, 27 de Noviembre de 1%24 ( Pasicri_
ria, 1824, phig, 231); Lieja 21 dp Marzo de 1334 (dbid,, 1834, pAg. 79)
¥ b de Jnlio de 1871 (3id., 1571, 2, 354).

2 Anlwy y Ran, t. VI, pag, 385, nota 36, pfo. 756, Danagada, 7
de Octnbre de 1813 (Dalloz, en la palabra Obligaciones, nGra. 4,063)

¥ 29 de Marzo de 1852 {Dalloz, 1854, 1, 382). Lieja, 24 Qu Tuvio de
1620 y 24 de Marzo de 1834 (Pasicrisia, 1820, pég. 167 y 1834, 2, 80).
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cién implica también ejecucién de parte del otro contratan-
te, lo que ordinariamente tiene logar en los contratos sina-
lagmaticos. El compradorejecuta contrato pagando su precio
al vendedor; tambidn loejecuta recibiéndolo;hay, pues, ejecu-
cidn por parte de ambos contratantes, por consiguiente, niu-
guno de ellos puéde oponer la irregularidad del acta. Pero
puede suceder que la ejecucién por una de las partes no im-
pligue ejecucién por parte de la otra. Tal seria el caso en
que el comprador pagaria el precio 6 parte de él 4 un terce-
1o acreedor & quien el vendedor hubiera hecho delegacién
el arrendador queda, en este caso, extrafio al pago, no es
él quien lo recibe; resultard que el comprador no podia opo-
ner la irregularidad del acta pero nada impediria que el
vendedor pueda prevalecerse de ella. (1)

234. Puede suceder «ue la ejecucién conste en acta. Dice
por ejemplo que el comprador ha pagado el precio ¢ parte de
€l jes este el caso de aplicarel art. 1,325? N6, cualquiera que
sea la aplicacién que se le dé 4 nuestro juicio (nam. 230) el
acta irregular no hace prueba; si no prueba la convencién,
tampoco puede probar la ejecucién que en ella consta, y por
consiguiente, la ejecucién no cubre la nulidad del acta. (2)
Segin la opinién de Merlin, se da otra explicacién. El acta
ejecutada no prueba la couclusién definitiva de la conven-
cién, luego cuando hace constar el pago de una cuenta, es
preciso que este pago haya sido hecho 4 cuenta de la conven-
cifn que lagpartes se proponian hacer, prevision que no se rea-
lizd. (3) Citamos esta explicacién porque 4 nuestro sentir ella
es la mejor prueba de que el sistema de Merlin no es sino
pura sutileza. ; Acaso se paga 4 cuenta de un proyecto? La

1 Duranton, t. XIII, pdg. 168, nGm, 162, Marcadé, t, V, pag. 48,
ofitn 4 del art, 1,325, Aubry y Rau, t. VI, phg. 386, pfe. 756. La.
rombicre, t. 1V, pag. 352, ntun. 30 del ar” 1,325 ¢Ed. B, t. I11I, pa.
gina 17),

2 Toullier, t, 1V, 2, pag. 337, ndm. 337. Bruselas, § de Diciembre
de 1807 (Dalloz, en la palabra Venta, nfim, 78).

3 Aubry y Rau, t. VI, pag, 386, nota 38, pto, 706.
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vida real ignora esas hipdtesis de escuela, y nuestra ciencia
es nna faz de la vida. '

235. Las partes no ejecutan la convencidn, pero la con—-
fiesan. ;Pueden ain prevalecerse de la irregularidad del ac-
ta? Ha sido juzgado que las partes promoventes que reco-
nocen la convencién no pueden ya oponer el vicio de for-
ma. (1) Esto es de evidencia cuando la confesidon se hizoen
justicia, puesto que la confesion judicial hace plena fe (ar-
ticulo 1,356). No sucederd lo mismo con una confesidn ex-
trajudicial, 4 no ser que conste por escrito; si la confesion es
verbul, no puede hacer fe sino en el caso de que, por excep-
cion, la prueba testimonial es admisible (art. 1,355).

236. Las partes depositan el acta irregular en casa de un
notario. ;Cubre este depdsito los vicios del acta? La afir-
metiva es admitida por todos, pero existe una gran diver-
gencia de parecer en cuanto 4 los motivos para decidirlo
asi, Mas parece que el depdsito constado por el notario, es
una confesién de las partes que depositan el escrito en sus
manos; ey un reconocimiento auténtico de la existencia de
la convencidn; debe, pues, decirse de la confesidn lo que el
art. 1,325 dice de la ejecucidn: las partes no son de admi-
tirse 4 oponer la irregularidad del acta cuando confiesan la
convencién. El espiritu de la ley no deja ninguna duda. ;Por
qué el art. 1,325 prescribe duplicados y mencién del nime-
ro de originales? Es para que una de las partes que no ten-
ga acta, no se halle & la merced de la mala fo de la que tie-
ne un original y podria destruirlo ¢ negar su existencia. Es-
te motivo desaparece cuando las partes han depositado el
acta en el estudio del notario piblico. Ya no depende de
ellas destruir la prueba de la convencidn, puesto que s con-
festén escrita, hace prueba de la existencia de la convenciin;
ademds, el acta que han depositado, no estd ya 4 disposicién
suya, se ha hecho irrevocable ¢ indepeudiente de su volun-

1 Denogada, 16 do Mayo de 1859 (Dalloz, 1859, 1, 373).
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tad, tanto como si hubiera duplicado: Estos son los términos
de una sentencia de l4 Corte de Paris. La Corte de Burdeos
agrega que el depésito asegura elderecho de todaslas partes y
garantiza la ignaklad de posicidnque Ia ley quiso asegurarles.
Héaqui mis motivos de los que se necesitan para justificar la
dectsién. Se han buscado otro . (1) MM. Aubry y Rau, dicen
que el depdsito es una acta de ejecucion y entra, por consi-
guiente, en el texto y en el espiritu del art. 1,325. (2) Esto
no es exacto. El vendedor y el comprador que depositan el
acta, aun no han entregado la cosa y pagado el pracio; lue-
g0 no hay ninguna ejecucidn. Tampoco puede decirse, co-
mo parecen hacerlo las sentenciag que acahamos de citar,
que la formalidad del depdsito eqrivale 4 las del art. 1,325;
es de principio que no hay equivalencia en materia de for-
nalidades: st el leglslador In hubiese establecido el intérpre-
no lo puede hacer. Debe, pues, dejarse 4 un lado el art. 1,325,
A nuestro juicio, el principio de la confesion da una expli-
cacidn satisfactoria.

Resulta que el depdsito no tiene efecto sino con relacién 4
las partes que lo han cousentido; para que el acta, aunque
irregular, haga fe con relacién & todas las< partes intoresa-
das, es precisn que todas hayan concurrido al depésito. 8i
solo una de ellas ha concurrido al depdsito, nu podra, es
verdad, oporer 1a nulidad del acta, pero la que no coneu-
rriera, conserva todos sus derechoy. (3) 51 se admiteel prin-
cipio de Ia confesién, esto es incontestable, puesto que ésta
no hace fe sino para con aquel de quien sale.

237. Hemos supuesto que el depdsito ha sido hech en la
notaria, lugar en que se levanté acta de ¢l. ;Qué debe de—

1 Paris, 27 de Enero de 1806; Burdeos, 13 da Diciembro do 1843
{Dalloz, on la palabra Obligaciones, nim. 4,005, 2° y 4,074, 27} Dene-
gada, 29 de Marzo de 1852 ( Dalloz, 1854, 1, 392,

2 Aubry y Rau, . VI, pag. 386, nota 39, pfo. 756 (3* edicicu),

3 Burdeos, 13 de Marzo de 1849 (Dalloz, en o palaliva Swvcicdad,
afim. 1,123).



74 OBLIGACIONHE

cidirse si las partes depositan el acta en manos de un parti-
cular? Si se admite el principio de la confesién que acaba-
mos de aplicar al depdsito hecho ante notario, es preciso apli-
car la misma decisidon al depdsito que se hace en manos de
un particular, siempre que las partes redacten una acta de
depdsito.

Esto serfa una confesidn escrita, y semejante confesién ha-
ce fe por la convencién. Hs verdad gue hay una diferencia
entre el depdsito recibido por un oficial piblico y el quere-
cibe un particular. El notario garantiza la conservacién del
acta y le imprime asi esa #rrerocabilidad que el legislador
quizo asegurar 4 cada una de las partes contratantes; mien—
tras que el depdsito en casa de un particular no presenta esa
veutaja. Pero esta objecidn no toca al fundamento del prin-
cipio que invocamos. ;Hay confesién, y prueha escrita de
ella? Tal es la verdadera dificultad, y nos par-ce que asi
planteada, la solucién no es dudosa. La Corte de Casacién
se pronuncid enfavor de esta upinién, pero sin motivar su de-
cisién. (1)

Num. 8. Artleulo 1,826,
1. Principio.

288, El art. 1,326 preseribe una formalidad particular
para las actas que contienen una promesa unilateral de plan-
ta 6 cosa fungible. Iistas actas deben ser escritas por ente—
ro de puiio y letra de aquel que las subseribe, 6 cuando me-
nos, que adem4s de su firma eacriba la palabra bueno ¢ apro-
bado, mds la suma ¢ cantidad de la cosa escrita en letras, Es
lo que la ley llama pagarés. Esta formalidad fué introduci-

1 Denegada, Sala de lo Civil, 11 de Diciercbre de 1871 (Dallox,
1872, 1, 91). Compérese Greuoble, 2 de Agosto de 183Y; en sentido
pcontrario, Caen, 24 de Abril do 1822 ( Dalloz, en la palubra Obléga..
ciones; nlim. 4,077),
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da por una declaracién del rey el 22 de Septiembre de 1733.
La Exposicidn de los motivos dice que las promnesas priva-
das por valor en efectivo han sido siempre un motivo de frau-
de y de trampas. Se abusa de la firma en blanco para eseri-
bir una convencidn que no fué determinala por las partes; se
altera ficilimente la cifra de la suma gue el deudor se obli-
ga 4 pagar, ¢ se¢ le sorprende con una firma «ue da en con-
fianza sobre lectura supuesta, 6 aun sin lectura alguna, El
temor de las penas impuestas 4 la falsedad no siempre inti-
mida 4 la maldad; el legislador quizo, dice el orador del
Grobierno, paralizar el mal en su fuente. (1) Toullier criti-
ca acremente esta formalidad. Nollena su objeto, dice, pues
no previene eficizinente ¢l abuso de las firmay en blanco ni
las sorpresas de firmas. Y cuando el acta ¢s sincera, aun-
que la formalidad no se haya llenado, la ey favorece 4 los
deudores de mala fe en perjuicio de los acreadores de bue-
na fe. (2) Se le ha contestado que no hay ley que llegue 4
prevenir siempre el fraude. ;E3 esto uua razén para dejar
amplio camino & la mala fe, y el legislador no debe hacer
nada porque no lo puede hacer todo? Ide que «l acreedor no
cuide que se llene la formalidad, sucede que debe pagar la
consecuencia de su descuido; lag leyes se hacen para aque-
llos que vizil-a sus derechos. (3)

239. El art. 1,326 no es una disposicidn general aplica~
ble 4 todoy los compromisos unilaterales, es una disposicién
especial que solo recibe aplicacidn 4 las promesas de efec~
tivo 6 de cosas cpreciables. - Esta dltima palabra estd mal es-
cogida puaes tmlu ey apreciable; la ley se aplicard, pues, 4 to-
das las cosas; ¢l final del art. 1,326 limita lo que la expre-~

1 Exposieion de motivos, nim, 194 {Looerd, &, VI, pig. 181). Con.
paress al inforioe e Janbert, nam. 12 {Loeré, pdge, 227).

2 Toullier, t, IV, 2, pig. 279, nGme. 277-279. Duranton, t. XIII
pag, 178 m'l'n 163,

3 Larombitve, 1. 1V, pAg. 374, nim, 3 del artienio 1,326 (Ed. B,
t. LT, pig. 35).



a6 OBLIGACIONES.

sién apreciable tiene de demasiado vago. El bono debe con—
tener en toda letra la cantidad de la cosa, lo que supone co-
sas fungibles; es en este sentido en el que el informante del
Tribunado explica la ley: “Nuestro proyecto, dice, extien-
tiende la declaracién de 1733 al compromiso de entregar una
cosa apreciable. Hay para esto la misma razén que para
las cantidades de dinero. i, pues, se trata de una promesa
de entregar una cantidad de trigo, si aquel que subseribe
nna promesa no la escribié de su puiio y letra, es necesario
que ademdis de su firma escriba un bueno por, ¢ un aproba—
do por, y en seguida la cantidad de trigo escrita en letras.”
Tan ficil seria alterar una cifra por una cantidad de cosa
fungibe, como una cifra marcando una suma de dinero. (1)

La ley no se aplica 4 las obligaciones unilaterales. Esde
uso agregar 4 los poderes dados en blanco las palabras:
Bueno para poder. Basta leer el art. 1,326 para convencer—
ge de que no reciba aplicacién f los poderes; la ley no quie-
re que el vale exprese en toda letra la suma ¢ la cantidad
de la cosa que el deudor se obliga 4 prestar; esto nada tiene
de comun con el poder, aunque el mandato diera poder pa-
ra pedir prestado una suma determinada, pues el mandato
no hace constar una deuda. (2) Para que haya lugar 4 apli-
car el art, 1,325 ey menester que la obligaciin se resuma en
una cifra; es preciso ademds, que esta cifra indigue una su—
ma de dinero 6 una cantidad de cosas fungibles; de manera
gue la formalidad del vale no serfa aplicable 4 una promesa
de objetos ciertos y determinados. El legislador no enten-
dié reprimir sino 4 los casos usuales de fraude, y éste solo
ge practica para las obligaciones de dinero.

240. El art. 1,326 dice: “el vale 6 la promesa probada
por los que una sola parte se obliga hécia la otra & pagar

1 Aubry y Rau, t. VI, pag. 239, y nota 48, pfo, 756, y todos los
antores.
2 Compérese Dtnegada, 6 de Febrero de 1861 [Dalloz, 1861, 1,

367).
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una suma de dinero,” ;Qué debe entenderse por las pala-
bras una sola parte. Se ha pretendido que esto quiere decir
que una sola persona; de manera que la ley no se aplicaria
al caso en que hubiere cedeudores conjuntos 4 solidarios.
Esta interpretacién es contraria al texto y al espiritu de la
ley. El art. 1,326 debebe ser aislado del art. 1,325: uno de
estos actos prevee el caso de las convenciones sinalagmdti-
cas, y por oposicion 4 estas convenciones en las que las dos
partes contratantes estidn obligadas, el art. 1,326 habla de la
promesa en la que una de las partes se obliga hdcia la otra
4 pagar una suma de dinero sin que esta ultima contraiga
por su lado obligacidn. Fstas palabras wna sola parte indi-
can, pues, un compromiso unilateral; poco 1mporta que lo
subscriba una ¢ varias personas, y poco importa que los
deudores sean ¢ no solidarios. Ista es la opinién de todos
los autores. (1)

Ilecimos que la formalidad del vale es aplicable cuando
los deudores son solidarios. Si uno de ellos escribe el bono,
el otro deberd poner un aprobado en toda letra. Asi se hara
con un vale subscripto por los esposos. La jurisprudencia,
después de titubear, se ha pronunciado en este sentido. (2)
No vemos en ello ninguna duda séria. Se dice que no hay
sorpresa que temer cuando el marido ha escrito el vale y que
la mujer lo firma. De hecho, esto es posible, pero puede su-
ceder que haya sorpresa por lo que toca 4 la mujer quien
firmard siempre por confianza. Esto basta para que la ley
deba recibir su aplicacién. Creemos inttil insistir, Note-
mos solamente la formalidad del vale que concierne solo al
acta; queda exirafia la validez de la obligacién; no hay,

1 Toullier, t. t. 1V, 2, pag. 300, ntim. 301 y todes los antores,

2 Bruselas, 23 de Julio de 1811 (Dalloz, en la palabra Obligacie-
nes, nums. 4,116, 2 de Mayo de 1832 (Pasicrisia, 1832, pag. 61). Com-
phrense lag gentencias ditadas por Dalloz, aitue, 4,116 y 4,117 y las
senteicias de la Corte de Casacién, nfim, 4,118,

P. de D. Todo XIX,._ 306
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pues, que decir como laCorte de Grenoble quelaobligacidnes
smperfecta y queaquel que la subscribid sin agregar un valto,
o estd obligado; (1) es confundir la obligacidn con la prueba.

241. Bi las partes ya por ignorancia, ya por defraudar la
ley, no cumplen con la formalidad del vale pero hacen una
acta por varios originales con mencion del duplicado, ;el ac-
ta serd vdlida? La negativa es segura. Es la naturaleza de la
obligacion la que determina las formas que las partes deben
observar; su ignorancia no les puede servir de excusa y mu-
cho menos se les puede permitir eludir la ley. (2) Una sen-
cilla promesa de dinero fué hecha por duplicado; el acree—
dor declara aceptar sin contraer ninguna obligacion; el va-
le fué anulado. (3)

242, Lo mismo sucederfa si un compromiso unilateral
fuese contraido 4 la vez que una convencidn bilateral; por
ejemplo, un préstamo hecho por un arrendatario al propie-
tario ¢ por el propietario al arrendatario. En este caso, las
partes deben cumplir con las formalidades del art. 1,325
en cuanto al arrendamiento, y las del 1,326 en cuanto al
préstamo. 8i, pues, el que pide prestado no pone el bueno
6 el aprobado exigido por la ley, el acta serd nula por lo que
toca al préstamo. (4)

243. Cuando ambas convenciones gon independientes una
de otra como en el caso de arrendawmiento, la cuestién no es
dudosa, puesto que hay dos contratos regidos por principios
diferentes. No sucede asi cuando el compromigo unilateral
es accesorio al contrato bilateral. La cuestién se ha presen-
tado frecuentemente 4 propdsito de cauciin.

1 Girenoble, 29 de Mayo de 1822 (Dalloz, en 1a palabra Obligacio.
nes, 1M, 4, 118, 4*).

2 Tonliier, {, IV, 2, pAg. 306, nim, 307 y todos los antorer,

3 Bruselus, 22 de Octubre d2 1820 | Pasicrisia, 1829, 1pag. 265).
Compé;ense las sentenocias citadas en el Repertorio da Dalluz, nGme-
ro 4,089,

4 Aubry y Rau, t. V, pig. 391, nota 63, pfo, 756, Paris, 15 veato-
g0, alio X1II (Dailoz, nitm. 4,990).
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Aquel que firmé como caucionante la promesa privada de
una suma de dinero ¢ de una cosa fungible escrita de pufio
y letra del deudor principal, jpuede invocar la disposicién
del art. 1,326 del Cédigo Civil, cuando no agregé 4 su firma
la aprobacién en letra de la suma 6 de la cantidad de la co-
sa? Es en estos términos como Merlin propone la cuestidn,
y contesta: jPor qué no lo podria? Kl caucionante se obli-
ga solidaria 6 accesoriamente.  Si se obliga solidariamente
se aplica textualmente el art, 1,326; promete pagar una
suma de dinero ¢ de cosas fungibles como todo deudor 80-
lidario; luego s1 no eseribio el acta debe agregar 4 su firma
el bueno 6 el aprobado exigido porlaley. Siel caucionante
no se obligd solidariamente, promete pagar 4 falta del deudor
principal, su obligacién es condicional, pero como tiene por
objeto una suma de dinero ¢ de cosas fungibles, el texto del
art. 1,326 le es aplicable. (1) Y el espfritu de la ley no deja
ninguna duda; precisamente es porque su obligacién solo
es eventual y porque no esperan que se les persiga, es como
los caucionantes firman 4 la ligera; razén més para ponerlos al
abrigo de toda sorpresa en lo que concierne al monto de la
obligacién que contraen.

La jurisprudencia se ha pronunciado en favor de esta
opinién que es la de todos los autores. Hay, sin embargo,
sentenciasen el sentido contrario. Se objetala tradicién. (2)
La declaracién de 1,793 estaba concebida en términos
ms restrictivos que el art. 1,326; ordenaba al que rehusaba
pagar el coutenido de un vale el afirmar que no habia reci-
bido su valor. Fatos Gltimos términos parecian excluir el
compromiso del caucionante, no se aplican sino al deudor
principal que reintegra lo que ha reeibido, mientras que el

1 Merlin, Reperturio, &n lu palabra Fale, pfo. 1° ngm. 8 (t. 111, pa
gina 367). Durantoun, t, X1II, pdg. 135, ntm. 175 y todes los sute_
res)

2 Cowpéhrese Paris, 8 pluvial, afio X ¢ Dalloz, en la palabra Cuu-
eidn, nam, 157).
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caucionante no recibe nada. Los autorea del Cddigo Civil
no reprodujeron esta disposicién de la declaracién de 1733;
debs, pues, esta materia apartarse de Ia tradicion; queda sin
valor porque el derecho ha cambiado.

Se ha hecho otra objecidn; la obligacidn del caucionante
golo es accesoria, dicese; y qué importa. La Corte de Casa-
cidn contesta y la respuesta es perentoria, que el art, 1,326
esta concebido en términos generales y abarca, por consi-
guiente, toda especie de promesa la que esaccesoria, como
Ia que es principal, y cuando la ley es general los tribunales
no tienen el derecho de crear excepciones. (1) Porque la
obligacién del caucionante es accesoria y la Corte de Ijyon
ha tocado otra consecuencia evidentemente errdnea; la obli-
gacién accesoria del caucionante toma el mismo cardcter. (2)
H¢ aqui una sigular aplicacién del adagio segin el cual lo
accesorio sigue lo principal. ; Acaso un compromiso unilate-
ral por esencia puede cambiar por naturaleza por cstar li-
gado 4 una obligacién principal? Sin duda; puede suce-
der que la caucién se vuelva una convencidén bilateral; lo
bemos dicho adelante (n. © 223), es cuando el acreedor
contrae un compromiso hédcia el caucionante, entonces el
art. 1,326, deja de ser aplicable, 4 reserva de aplicarse el
art. 1,325. Pero cuando el caucionante solo se obliga, su
abligacidn no puede ser bilateral.

244. ;Bs aplicable el art. 1,326 cuando la suma 4 canti-
dad prometida no puede ser determinada 6 valuada en el
momento en que el acta se firma? La negativa nos parece
segura, Basta leer el texto de la ley para convencerse de
que no puede recibir aplicacién cuando el monto del com~

1 Casacidén, 21 de Agosto de 1827 (Da.loz, en la palabra Obligacio-
nes, DhOm. 4,099, 1) Uompédrese Denegada, 1° 1o Febrero de 1836
(sbid., nim. 4,099, 2°) y 1° de Marzo de 1853 (Dallos, 1854, 1, 342) y
ias sentencias citadas en el Repertorio de Dalloz, nam. 4,099,

2 Lyon, 12 de Abril de 1832 (Dalloz, en la palubra Caucidn,; né-
mero 157),
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promiso es indeterminado. El art. 1,320 quicre que aquel
que subscribe nn vale escrito por otramano agregue su bue-
no & aprobado, seguido en toda letra de la suma ¢ cantidad
de la cosa. ;Cdmo se pondra en el vale 1a suma 6 la canti-
dad cuando ¢stas se ignoran? Hgun caticionante que se obli-
ga 4 pagar todas las deudas que contraerd el deudor: impo-
sible en este caso es escribir un vale tal como laley lo pres-
cribe. Sise querfa poner un bueno, el deudor deberia agre-
gar que es para una suma indeterminada. ;Puede entender-
se asi la ley? M. Larombidre contesta muy bien que la ley
ey excepeional; extenderla serfa hacer la ley en Ingar dein-
terpretarla. Fsto es decisive. (1) {Pero, cosa raral después
de haber establecido tan bien el principlo, Larombidre se
desvia d~ ¢, y hace la ley. Dice que al menos es preciso
que el dendor expres= en el bueno, la naturaleza del com-
promiso que contrae; si es una caucion serd preciso que se
diga: Bueno para caucién; no siendo suficiente decir: Apro—
bado {o arriba escrito. s necesaria una aprobacion tal, que
se esté seguro que el deudor conocia la naturaleza del com-
promiso que contrajo. Preguatamos 4 Larombi¢re dénde se
dijo esto. Esto se encuentra en las gentenciag, pero cierta-
mente que no se haya en el art. 1,326. Liuego la doctrina
y la jurisprudencia hacen la ley, y s¢ nos acaba de decir
que el intérpret= no tiene ese derecho.

Escuchémos 4 1= Corte de Casacién. La indeterminacién
actual de la deads, dice, no crea una imposibilidad de sa-
tisfacer 4 lagexiz-ncias del art, 1,326, puesto que le es siern-
pre posible 4 la parte que se obliga, ses escribir el acta por
entero, sea, cuuly menos, expresar con un bueno é un apro-
bado la natrwralezt del compromiso que ha contraido. Res-
pondanios y decisivamente, que no se trata del caso cuando
el deudor escriba 1a letra de su pufio; ladificultad se presen-

L Larombites, t. 1V, pAg, 382 nm, 8 del articalo 1,326 (Ed, B,
4 ITE, pag. 33). Antry y Rau, t, VI, pag 392, nota 64, pfo. 756.
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ta cuando no la escribe. El monto del compromiso es inde-~
terminado: debe él, escribir un bueno de su puiio y letra, ;y
qué contendrd este bueno? La Corte exige un bueno, pero
os un bueno diferente al que la ley prescribe; el art. 1,326
quiere que el bueno exprese la suma debida; el bueno de la
Corte se limita 4 expresar la naturaleza del compromiso; en
donde la Corte reemplaza una forma por otra furma, hace la
ley. La Corte afiade: *‘si las obligaciones actualimente inde-
terminadas fuesen exceptuadas del art. 1,326, los compro-
misos los m4s amenazantes para la fortuna de los deudores,
quedarian substraidos 4 las garantias que la sabiduria del
legislador ha instituido para preveer el error y las sorpresas
4 las que los deudores pudieran ser expuestos.”” (1)

A nuestro juicio el espiritu de la ley es tan contrario 4
Ia doctrina de la Corte como el texto. ;Cudl es la garantia
que el art. 1,326 quiere asegurar 4 los deudores? Bigot-
Préameneu lo dijo: la ley quiere ponerlo al abrigo del frau-
de y de las trampas del acreedor que abusa de la firma en
blanco ¢ hace que el deudor firme un escrito gue no le fué
l:ido. ;Y cudl es la garantia que le da la Corte de Cara~
cién? Todo lo que sabe el deudor es que se obliga como
caucionante, por ejemplo: por cierto el mds peligroso de los
com)romisos ¢pero por qué es peligroso? porque es ilimita-
do. Y el caucionante bien podrd firmar: Bueno para eaucidn,
no por eso conocerd mis la extensidn de la obligacidn que
contrae. Luego la garantia es nula gdirdse que sabe por lo
menos que se obliga como caucionante? Contestarémos que
no es la naturaleza del compromiso, lo gue tiene en vista el
legislador es su monto. A menos de suponer que el deudor
no goza de su razon, es preciso admitir que es deudor 4 titu-
lo de caucionante; cuando se trate de una caucién y de he-

1 Denegada, 1° de Marzo de 18568 (Dalloz, 1854, 1, 342). Comp4-

rese Paris, 24 de Mayo de 1855 (Dalloz, 1855, 2, 196). Lyon, 17 de
Junio de 1871 (Dallez, 1871, 2, 192).
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cho, en todas las especies que se han presentado, el deudor
sabrd muy bien qu¢ era caucionante, solo que sostenia que
el escrito en que constaba su obligacién era nulo, parque no
llevaba el bueno prescripto por la ley. Luego Ia garantia que
la Corte quiere asegurar al deudor no es la que la ley quiso
darle; la Corte se pone fuera de la ley, y agrega, la hace al
extenderla, y el juez nu tiene derecho de extender una ley
excepelional,

La opinidn ¢ue sostenemos estd consagrada por la juris-
prudencia de las cortes de Bélgica; descansa en una base in-
quebrantable, el texto y el espiritu de la ley. (1) Hay casos
en que un deudor de mala fe opone un vicio de forma para
desprenderse de la obligacidn que ellos conocian muy bien
su alcance y extensidén, aunque fuese indeterminada y que
no hubiese tenido ningdn bueno. En nuestra opinidn, el acta
es vilida desde el momento que se trata de un compromiso
indeterminado. En la opinién consagrada por la jurispru-
dencia francesa, 11 acta deberfa ser declarada nula. La Cor-
te de Montpellier la declaré vdlida porque el caucionante
era un hombre inteligente que no habia firmado el escrito gin
leerlo y que conocia perfectamente la extensién de las obli-
gaciones que contraia. (2) En efecto, la Corte juzgd bien,
jpero en derecho? ;En qué se convierte el derecho cuando las
consideraciones de heche sobresalen & la ley? ;Iis necesario
aplicar estos principivs 4 la caucidn de una apertura de
crédito? La caucidn es indeterminada en el senitdo de que
el préstamo no se realice sino poco 4 poco y & medida que el
creditado toma una suma en el Banco; adetnds, no se puede
decir que el deudor y el caucionante ignoran la extensin
de suy compromisos; el acta determina la suma hasta con—

1 Bruselas, 11 de Agosto de 1849 y Denegada, 1* de Mayo 1n 1850
{Pasicrisia, 1819, 2, 387, y 1850, 1, 301). Compérese Douai, 23 de No-
viembre e 1#53 ( Dalloz, 1855, 2, 333).

2 Montpellier, 6 de Diciembre de 1865 (Dalloz, 1567, 2, 39].
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currencia de que el crédito estd abierto. Por lo que nads
impide aplicar el art. 1,326: el caucionante expresard en el
bueno la suma que se menciona en el cuerpo del acta, este
es el mdximum de sus compromisos. Importa si, que ella lo
exprese en ¢l bueno; el texto y el espiritu de la ley lo quie-
ren. La jurisprudencia es, sin embargo, contraria. (1)

245, Se pregunta si el bueno debe mencionar los intere—
ses cuando la denda los implica. La Corte de Orléans ha
juzgado negativamente, y no nos parece dudoso, al menos
para lo que concierne 4 los intereses para vencer. Segiin el
art. 1,326, el bueno debe enunciar con todas sus letras el
monto de la suma debida. Esto supone una deuda cuyo
monto estd determinado en el cuerpo del acta; y cuando la
deuda implica interés, el cuerpo del acta no menciona los
intereses que se deberdn fuera del pago del capital; esto es
imposible; regularmente los intereses se pagan cada afo, y

- 8i el deudor no los paga igualmente, puede haber un gran
atimero de afios acumulados; en el caso juzgado por la Cor-
te de Orléans, se debian veintidos afios de intereses. En
cuanto 4 los intereses vencidos, la ley polria exigir que fue-
sen enunciados en la letra; pero no lo hace, lo que ey deci-
sivo; una disposicién excepcional no se extiende. (2)

11, Aplicacion.

246. El art. 1,923 dice que el depésito voluntario debe
ser probado por escrito; Ia ley afiade que la prueba testimno-
nial no puede ser recibida por valor excedeute 4 150 fran-
cos. Un tribunal habia interpretado esta disposicion en el
sentido de que cualquier escrito basta para probar el depésito;
de manera que el art. 1,923 deroga al art. 1,326. El error
o3 evidente. Lejos de derogar al derecho comin, el artfeu-

1 Bruselas, 2 de Julio de 1817 { Pasicrisia, 1517, pig. 444{.

2 Hay, sin embargo, una sentencia en sentido contrario de Bro_
selas, 19 do Noviembre de 1818 (Pasicrisia, 1818, pag. 215).
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lo 1,923 lo confirma, puesto que no hace sino repetir lo que
dice el art. 1,341. No habfa, por otra parte, razén alguna de
hacer excepcitn 4 la regla establecida por el art. 1,326. Si,
pues, el depésito tiene por objeto una suma de plata-6 deco-
sas fungibles, serda preciso que el acta que es redactada sea
escrita por el depositario ¢ contenga wibueno enunciando la
suma ¢ la cantidad de la cosa. La aplicacion de Ia ley pue-
de algunas veces herir la equidad: y se concibe que el juez
escuche la equidad mejor que el derecho estricto cuando el
depositario se prevalece de un vicio de forma para rehusar
la restitucion de un depdsito: pero el conflicto entre el dere-
cho y la equidad, no autoriza al juez i pouerse encima de
1a ley. La decisidn contraria de w tribunal ha sido casa—
da. (1)

247. ;El acta implicando constitucién de renta, estd so-
metida al art. 1,326% Toullier dice que la negativa no es
dudosa, porque en el lenguajs juridico, jamis se ha califica-
do letra ¢ compromiso 4 una acta coustituliva de renta. La
razon estd muy lejos de ser decisiva. Es preciso poner en
principio que el art. 1,326 ey aplicable 4 todo contrato uni-
lateral que tiene por objeto una sumnr de plata & de cosas
fungibles. Tal es el contrato de renta; Pothier, del que Tou-
llier invoca la autoridad, dice formalmeute que este contra-
to es unilateral, porque no hay mds que el deudor dela
renta que contrae una obligaciin, el acreedor no contrae

ninguna. Esto es decisivo, (2)
La Corte de Casacidn ha dado sobre este punte dos sen—

tencias contradictorias, una aplicando la declaracién de

1 Casucidn, 10 do Enero de 1814 (Da”nz, en la patlabra Depésito,
niin. 136, 2°). COmpdl‘ESe Teullier, t. IV, 2, pdg. 304 Duranton too
mo XIII, php. 180, niin. 171

2 Duvergier sobre toullier, t. 1V, 2, pag, 303, niui, 305, i'othir,
Tratado del contrato e la cummuczdn a’c renfa, niims 3 v 4. Favom.,
U:ére,t 1V, pig. 384, uttin. 10 del urticulo 1,326 (4. B, t. LI, pi-
gina 39},

p.de b ToMo 1X—37
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1733 y otra noaplicindola. (1) Iis indtil detenerse aquf; los
principios no dejan ninguna duda. La Corte de Burdeos ha
Juzzado que el art. 1,326 debe recibir su aplicacidn de la
conztitucién de renta cunando est2 contrato es sinalagmiti-
co. (2) Esto no ey dudoso, Queda por saber cudndo el con-
trato so vuelve sinalagmdtico; transladamos la cuestidn en
ol titulo Del Préstomo.

248. La misma incertidumbre reina en la doctrina y en
Ia jurisprudencia relativa 4 las actas que contienen un cor-
te de cuenta, (3) jes necesario aplicar el art. 1,326, 6 el
1,323? ;No lo es aplicar alguna de sus disposiciones? Hay
decisiones en todos sentidos. Es que la palabra vaga de
corte de cuentas designa actas de una naturaleza muy distin-
ta. Es necesario aplicar los principios tal como acabamos
de establecerlos. Si el acta contiene compromisos reciprocos,
el art. 1,325 es aplicable; de manera que el escrito seria nulo
8i fuera hecho en la forma del art, 1,326, Si el acta contie-
ne no recocimiento de deuda, saldo de cuenta, y obligacién
de pagarlo, deberd ser hecho enla forma prescripta porel ar-
ticulo 1,326, y, por tanto, seria nulo si se hicire por dupli-
cado. Iin fin, si Ia cuenta no contiene ninguna olligacidn,
no debe aplicarse ni el art. 1,326 niel 1,325, En apoyo de
estas distinciones que resultan del texto de la ley, darémos
aplicaciones tomadas de la jurisprudencia de las cortes de
Bélgica.

Ua tutor encarga 4 un mandatario girar las subscripcio—
nes pertenecientes 4 sus pupilos. Las< partes redactan un cor-
te de cuentas concerniente 4 la liquidacidén de la sucesida; el

1 Véanse las sentencias en el Reperforio de Dalloz, en la palabra
Olligaciones, niim, 4,104,

2 Burdeos, 21 de Agosto de 1833 (Dalloz, en la palabra Disposi-
ctones, nim, 269).

4 Aubry y Run, t, VI, pdg. 391, nota 57, pfo. 756, Dalloz, en la
palabra Obligaciones, nlim, 4,094 y Ia jurisprudencia (idem, sbid., nit-
meros 4,095 y 4,097,
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acta {leva sencillamente el descargo del mandatario, sin
enunciar derecho ni obligacién. Fué juzgado que no debfa
aplicarse el art. 1,325, lo gue es evidente, ni el art. 1,326,
puesto que el mandatario descargado no tenfa ya ninguna
deuda. (1)

Una persona debfa en 1. © de Enero de 3840 una suma
de 3,591 francos 4 un hotelero por alojamiento y alimentos,
Las partes redactan una acta por duplicado porque el deu-
dor se compromete 4 pagar dicha suma a los seis meses des-
pués de la muerte de su padre; el acreedor acepta este plazo
y se compromete 4 no exigir nada del deudor antes del ven-
cimiento, bajo la condicidn que los interes del capital corre-
ran en provecho suyo desdelafecha 1. © de Enero de 1839,
4 razon de tres por ciento. Asi, el acreedor contraia com-
promivo hdcia el deudor, renunciaba el derecho de reclamar
el pago de un crédito exigible y los intereses lezales 4 partir
de la demanda. De«le luegn habfa obligaciones reciprocas;
el art, 1,326 estd fuera de causa, el acta debin de ser hecha
por duplicado. (2)

El corte de cuentas dice simplemente que ¢l dendor se
obliga 4 pagar el saldo. [Esta acta cae bajo la aplicacidn
del art. 1,326. Poco tmporta que el saldo resulte de una
convenciin sinalagmidtica, No se trata de probar la conven-
cién, se trata de fijar L suma que el deudor debe i su acree-
dor; el escrito en que consta esta obligacidn es una promesa
de suma de dinero; luego el art, 1,236 cs3 aplicable. (3)

249. Los recibos no entran evidentemente en aplicacién
del art. 1,326, puesto que no hacen constar ningin com-
promiso, {4) Resulta que el imperio d=l derecho comtn no
prescribe ninguna forma para las act«s privadas; la firma
basta.

1 Bouselar, 20 de Mayo de 1826 ( Pasicrisia, 1826, pag. 157).

2 Brupelas, 20 do Noviewbre de 1855 « Pasirrisia, 1+53, 2, 296).
3 Licjr. 6 de Mavo de 1565 ( Pasicrisia, 1863, 2, 226).

4 Duranton, t, XIIT, pdg, 179, ufim, 1684 3 todos los autores,
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IrI. Formas.

250. En los términos del art. 1,326, el acta debe ser es-
crita del pufio de aquel que la subscribe. En este caso, no
se necesita ni bueno ni aprobacién ninguna, porque no hay
temor de sorpresa. Si aquel que escribe el acta no sabia lo
que hacia, el consentimiento estaria viciado, para decir me-
jor, no habia consentiriento, y el acta seria inexistente; y
pues, al exigir la escritura, la ley supone que quiea Ia redac-
ta sabe escribir y sabe lo que hace.

Cuando el subscriptor de un vale no ha eserito el cuerpo
del acta, es necesario que su firma sea precedida de un due-
no 6 un aprobado escrito de su pufio y ademd4s la suma 4 la
cantidad de la cosa escrita en letras, Es de uso que aquel
que firma un acta que no escribid, agregue estas pala-
‘bras: aprobada la escritura presente. Esta férmula es com-
pletamente inoperante. Jaubert lo hace notar en su informe
al Tribunado. Sise trata de una obligacién unilaterali tenien-
do por objeto una suma de dinero ¢ de cosas fungibles, la
aprobacion de la escritura no basta, es roenester una apro-
cién de la suma 6 de la cantidad de la casa. Sise trata de
otras obligaciones, la simple forma basta, la ley no exige
m4s, y las formalidades son necesariamente de estricta inter-
pretacion. (1) Es inatil citar autoridades, la de la ley y de

los autores de la ley es decisiva. (2)
251. El bueno debe decir en letras la suma o la cantidad

de la cosa. Esta disposicién del are. 1,326 indica cudl es el
objeto de la ley; quiere impedir que el acreedor de mala fe
engafie 4 un deudor demasiado confiado. Hay un punto en
el que la ley no se aplica; es si en el cuerpo del acta la su-
ma 6 la cantidad debe ser enumerada y escrita en letras,
Cuando el subscriptor de un vale no lo escribe y que el bo-
no contiene la enunciacién en todas letras de la suma 6 de

1 Jaubert, 2* Informe, nm. 11 {(Loeré, t. VI, pbg. 227),
2 Véase la jurisprudencia en el Repertorio de Dalloz; ndm. 4,1567)
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ia cantidad, es seguro que en el cuerpo del acta puede sur
mencionada en cifras; ya no hay que temer sorpresas, aun-
que ¢l acreedor alterase las cifras, el deudor le opondria el
art. 1,327, del que vamos 4 hablar. ;Pero, qué debe deci-
dirse si el deudor escribe el vale de su puiio sin agregar un
bueno en letras? ;Deberd en este caso escribir la suma en
letras en el cuerpo del acta?! La ley no lo exige, lo que es
decisivo; el intérprete no puede crear formas so pena de nu-
lidad. Ean vano se invoca el espiritu de la ley, siempre seria
agregar 4 la ley una formalidad que no establece. La pru-
dencia exige, sin duda, que ¢l deudor escriba la suma en
letras, porque las cifras son muy ficiles de alterar; pero la
prudencia bien puede dar consejos, pero no puede preseribir
formas so pena de nulidad. (1)

252. El art. 1,327 prevee el caso en gue la suma expre-
sada en el cuerpo del acta es diferente de la expresada en
el bueno, lo que puede ser efecto del descuido 6 de la mala
fe; la ley admite 4 las partes interesadas d probar cudl es el
error. FEsta prueba puede resultar de las indicaciones del
acta: si dice por ¢jemplo que el dendor debe tal nimero de
piezas de algodon 4 tanto Ia pieza, el precic de la pieza ser-
vird para reedificar la suma debida; la prueba polrd tam-
bi¢n hacerse por testigos, puesto que el acta ministra un
principio de prueba por escrito para una y otra suma. Si
alguna de las partes interesadas no puede probar de que la-
do estd el error, el art. 1,327 decide que la obligacién se
presume ser solo por la suma menor. Esta presuncién nace
de los principios que rigen la prueba; el cuerpo del acta di-
ce que la suma es de 1,500 francos, el bueno enuncia la suma
de 1,400; en cuanto al excedente de 100 francos el cscrito
no lo puede probar puesto que las partes estdn en desacuer-
do en este punto; si pues el acreedor no llega 4 probar que

1 Duranton, t. XI1II, pag. 191, nim. 183. En sentido centrario,
Maroadé, t. V, pag. 52, nlita. 1 del wrticelo 1,326,
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a cifra Ia m43 alta es la verdadera, el deudor por este solo
hecho obtendrd ganancia en Ia causa: actore non probante reus
absulvitur. (1)

La ley lo decide asi, aun en el caso en que el acto y el
bueno estén escritos por entero de putio del deudor; existe
entone2s una probabilidad en favor del acreedor, pero com-
batido por otra de igual fuerza en favor de! dendor. Luego
en definitiva hay duda y la ley interpreta la duda en favor
del deudor, no pudiendo existir la obligacién desde que es
dudosa, En ningiin caso hay lugar & distinguir si la suma
menor se halla en el cuerpo del acta 6 en el bueno, pues la
ley no distingue y siempre hay error 6 duda, lo que justifica
Ia declaracién de la ley. El orador del Gobierno explicd e}
art. 1,527 en este sentido, “No hay, dice, motivo para supo-
ner que aquel que se obliga tenga su atencidn fija y sea me-
nos susceptible de error cuando escribe el cuerpo del vale que
cuando pone el bueno. Queda,en este caso, comno en los otros,
una duda suficiente para que el favor de la deliberacién
deba prevalecer. (2)

IV . Excepciones.

253. El art. 1,326 tiene excepcién “‘en el caso en que el
acta salga de vendedores artesanos, labriegos y jornaleros.”
Se ha criticado la excepcidn, diciendoque destruyeel benefi-
cio de la regla, Es ficil contestar la objecidn. Cuando se tra-
ta de vindedores, las sorpresas no son mucho e temerse;
son hombres de negocio, y no firmau sin leer un vale; el le-
gislador hubiera podido extender la excepcién & todos los
hombres de negocios. El uso, por otra parte, que desempe-
fia un papel tan importante en el comercio, no es de poner
un bueno en los escritosfirmados por los mercaderes; ey enes-

1 Dolmet de Santerre, t. V, pig. 532, nfim. 280 445 Duranton, to_
mo X111, pag. 204, nams. 192 y 183. Mousion, t. 11, pig. 817, nfi.
mero 1,553,

2 Nigat. Préamenen, EXposicién de los motivos, nim. 195 (Loerd,
t, V1, pig. 181),
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tesentidoen el que el relator del Tribunado dicequela rapidez
de lag operaciones de comercio exigia upa modificacion de
la regla. Las otras excepciones admitidas por la ley, pare-
cen 4 primera vista, en oposicion con el espirita que la dic-
td. e quicre poner 4 los dendores al abrigo de las sorpresas,
y se hace una excepcidn para las personas gue por su pose-
sidn social y su ignorancia, son las mds expuestas 4 ser en-
gafiadas. Jaubert ha contestado de antemano 4 la critica.
“El legislador debe siempre ocuparse, dice, de lus precau-
ciones que pueden protejer la buena fe y alejar las sorpre-
#as, Pero estd tamhién obligado 4 conformarse 4 las necesi-
dades de la sociedad y 4 tolerar un inconveniente mas bien
que introducir uno mayor. La regla que sujeta 4 la apro-
bacion de la suma 6 de la cantidad de la cosa, si debiera de
ser seguida en todos los casos indistintamente, tracrin 11 ne-
cesidad de ocurrir 4 una acta publica para las obligaciones
de todos aquellos que no pueden escribir su nombre. Ha si-
do, pues, necesario admitir una modificacién 4 favor de in-
dividuos que por su estado se presume no saben firmar: de
otro modo estarian obligados, para los menorcs intereses, 4
tener que hacer escrituras publicas, lo que les ocasionaria
grandes gastos que & menudo exeederfan el mouto de la obli-
gacion.”’ (1)

Marcade agrega que es verdad “que se quita la proteccién
de la regla 4 aquellas que mds necesitan ser protevidas, vis-
to su poca instruceidn; pero, dice, este resultado no debe
ser reprochado al legislador, porque se deduce de la natura-
leza misma de las causas.” Sin duda, el legislador dehe te-
ner en cuenta la ignorancia de lag clases inferiores. Pero
ino es 4 suculpable indiferenciat o que es debidaesta igno-
rancia? Pronto pasard un siglo desde que la resolncidn de
1789 inaugurd la era de la democracia y la que fu¢ hecha
por el pueblo y para ¢l; es el soberano, y este soberano per-

1 Jauber, Informe, nfiw, 12 (Locré, t. VI, pag. 227).
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manece en la mas vergonzosa ignorancia. Bellos informes,
comenzando por el de Talleyrand, se han publicado, pero
ro han pasado de ser bellas palabras. ;Cudndo comprende-
rd el legislador que su primer deber consiste en dar ins-
truccidn y educacién 4 todoy los nifios? Nuestros cédigos
estdn lienos de testimonios de la ignorancia que atin reina,
no dirémos que en las clases obreras, pero aun en las clases
acomodadas (arta. 1,326, 973, 974, 977,978); y cuando se
conaultan los monumentos de Ia jurisprudencia, se encuen-
tra 4 cads paso la prueba de una ignorancia inereible. |Es
verdad, razén tenemos para vanagloriarnos de nuestra civi-
lizacién!

254, ;Qué se entiende por mercader? Se ha dicho en la
discucién del proyecto del Cédigo, en el Consejo de Estado,
que mercuderes debian entenderse no solo 4 los comerciantes,
sino también 4 los banqueros. (1) Luego la palabra debe
ser tomada en su mas lata acepcién. En el Jenguaje ordina-
rio no se da el nombre de mercaderes 4 los cantineros y 4 los
hoteleros; fué, sin embargo, juzzado con razén que el ar-
ticulo 1,326 les es aplicable. (2)

Pueden los mercaderes prevalecerse de la acepcién solo
cuando el vale tiene por objeto un negocio mercantil si se
atiene uno 4 los motivos dados por el relator del Tribunado
Ia rapidez de los negocios mercantiles, deberia decidirse que
el art. 1,326 no es aplicable cuando se trata de negocios ci-
viles, extrafios al comercio. EHsta interpretacién que cuenta
con partidarios, (3) nos parece inadmisible; ésta limita 4 uns
excepeién que la ley formuld en los términos m4s generales:

1 Besién del Oonsejo de Esfado del 2 frimario, afie X1I (Locré to-
mo VI. pag. 110).

2 Metz, 21 de Junio de 1815 (Dalloz, en la palabra Obligaciones,
ném, 4,128).

3 Zacharie, edicién de Massé y Vergé, t. I1L. pig. 502, nota 22.
Colmet de Santerre, t. V, pag. 561, nim. 289 /s IV, En sentido eon.
trario, Massé sobre Zacharim y Larermbiére, t, IV, pag. 320, ntimo
re 19 del artfeulo 1,326 (Ed. B, t. 111, pdg. 41).
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el art. 1,326 nada dice de las actas de comercio; habla de
lus vales subscriptos por mercaderes. Y la disposicidn asi en-
tendida se explica muy bien. Los mercaderes teniendo cos-
tumbre de leer los vales que firman llevardn estas costum-—
bres 4 los negocios civiles: la prudencia no se divide de ma-
nera que no se es prudente para tal negocio ¢ imprudente
para tal otro; el hombre de negocios pone la misma pruden-
cia en todo lo ue hace.

255. La excepcidn se aplica en segundo lugar 4 los arte-
sanos, Segun el Diccionario de la Academia se entiende por
artesano ‘‘aquel que ejerce un arte mecdnico, un oficio.”” La
ley esgeneral y se aplica por consiguiente aun & los artesa--
10s gue por la naturaleza de su profesién deben poseer una
clerta instruccion; era imposible entrar en esas distinciones
4 menos de dar al juez un poder discrecional. La Corte de
Lieja Juzgd que la excepeidn se aplicaba 4 un obrero mecd-
nico que habia firmado en provecho de un abogado, un va-—
le por wna aprobacidn de escritura, pero sin indicar la suma
en leiras. De hecho, este obrero no era de aquellos que solo
saben firmar su nombre; sin embargo, la Corte juzgd bien en
derecho. (1)

256. La ley acepté en tercer lugar 4 los labiiegos; todo
el mundo estd de acuerdo en entender por labriegos aque—
los que cultivan Ia tierra ya como pequeiios propiciarios,
ya como pequeiios arrendatarios; trabajan como el arlesano
para ganar su vida y son ordinariamente los menos letrados
de la clase obrera, siendo la educacién mucho menos espar-
cida cn el campo que en las ciudades, y los labriegos no te-
niendo muclio tiempo para leer ni ocasidn de escribir.

No hay que distinguir i son propietarios 6 no de los te—
rrenoy que cultivan; por lo que toca 4 la instruecion ey poca
la diferencia entre el pequefio propietario v el pequeiio arren-

1 Lieja, 19 de Febrero do 1824 { Pasicrisia, 1824, pag. 49,

P. de p, ToMo XIX~—33
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datario. Por la misma razénla excepcidn esaplicablealcasoen
que el labriego se bace ayudar por sus domésticos pero cul-
tivando por si y trabajando personalmente en el campo; él
es sierapre labriego segiin el texto y espiritu de la ley.

Diferentemente sucederia si el arrendatario é propietario
fuere cabeza de una gran explotacion que dirigirfa sin tra—
bajar manualmente.

Esto es una condicién social muy distinta de a de] labrie-
go: aquel que dirige una explotacidn agricola, tiene regular-
mente una instruccién suficiente para escribir un bueno 6 un
aprobado con letras; no hay 4 este respecto razén para excep-
tuarlo de la regla, (1)

Se ve que el juez tiene una cierta latitud de apreciacidn
cuando se trata de aplicar la excepcién concerniente 4 los la-
briegos,

Decidird segin la circunstancia de la causa, si el labrie-
go es un operario que por la naturaleia de sus ocupaciones
no tiene instruceidn 6 si es un hombre de condicién social
en la que la instruccidn es ordinaria. Este poder es arbitra-
rio, es verdad, pero inevitable y resulta de la expresidn mis-
ma de que la ley se sirve: nadie dird que el rico hacendado
4 el gran propietario es un labriego. Toca, pues, al juez de-
cidir si el subscriptor de la letra estd en la excepcién 6 si es
preciso aplicarle la regla.

La jurisprudencia estd en este sentido. Se juzad que una
sentencia atacada, habfa hecho una justa aplicacién del ar-
tfculo 1,326, decidiendo, segtn las circunsiancias de la cau-
sa, que el subscritor de un vale que tenfu propiedades arren-
dadas y cultivaba ciertas obras para distracrse y ufilizar, no
podfaser considerado como labriego en elsentido de laley. (2)

1 Aubry y Rau, t. VI, pag. 393, nota 69, pfo, 766, Larombidre,
t. IV, pig. 393, nfim, 23 del art. 1,326 (Ed. B, t. 11[, pag. 42).

2 Denegada, 17 de Febrero Jde 1838 (Dalloz, en la palulirs Obliga-
ciones, Dm, 4,133).
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Cuando se trata de saber si el signatario de un vale es
un labriego es pre-iso, dice la Corte de Caen, tener en consi-
deraciéu la posicién del deudor, el rango que ocupa en la
sociedad, su educacién, la importancia de la explotacidn en
la ocupaciin en que se ocupa y los domésticos que emplea
en el caltivo de sus dominios. (1)

Para los arrendatarios, la jurisprudencia hace la misma
distincién. Hay paises de cultura donde las fincas dan ape-
nas al arrenduatario el medio de vivir miserablemente ; mien-
tras que en otras provincias hay grandes fincas cuya exten-
cién supone la holganza y la riqueza. Cada pais tiene sus
costumbres y aun sus denominaciones particulares; no debe
uno apegarse al nombre; ey sobre todo & la posicién social
que ocupa el labriego arrendatario y lo coloca en la clase
las personas letradas 6 iletradas. (2)

La circunstancia de que el labriego es ayudado por do-
mésticos parece d primera vista colocarlo mas arriba de la
clase inferior ¢ ignorante de la sociedad; se asemeja 4 un
patrén mis que 4 un obrero. Pero estas analogias son en-
gafiosas, Hay una gran diferencia en el trabajo del agricul-
tor y el del industrial; casi es imposible explotar la menor
cantidad de tierra sin ayudante; cuando no tiene hijos en
edadde trabajar le es necesario un doméstico lo que distin-
gue en este caso al labriego propiamente dicho, es que traba-
Ja con sus domésticos y como cllos. La jurisprudencia le
aplica la excepcidn del art. 1,326. (3)

La misma distincién se hace para los que trabajan los vi-
fiedos. En derecho, dice Ia Corte de Casacién, no hay distin-

1 Cacn, 14 da Abril de 1847 (Dalloz, en la palabra Obligaciones,
nfim. 4,133, regnuda especie).

2 Bourges, 21 de Abril de 1866 (Dulloz, 1866, 2, 120y, Nanoy 20
de nero de 1862 ( Dullez, 1862, 2, 89).

3 Grenoble, 22 do Agosto de 1x29. Burdeos, 22 de Jnlio de 1819
Nancy, 4 de Enaro de 1830 (Dalloz, en 1sv palabra Obligaciones, n(-
wero 4,130). Guute, 20 de Junio de 1836 Pasicrisia, 1334, 2, 1661,
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cosas no #e extiende 4 la mnjer. En vano se cice gnue la mu-
jer sigue la condicién de su marido. El argumento nada sig-
nifica; la mujer extranjera se hace francesa si su marido es
francés; pero no se hard abogado si su marido es abogado;
por la misma razén no serd nunca mercader, labriega, arte—
sana, jornalera 6 doméstica porquesu marido ejerza una de
estas profesiones. Esto decide la cuestidn del principio. (1)

La Corte de Casacidn asentd el principio aplicdndelo dla
mujer de un mercader. Dice: si la mujer sigue la condicién
de su marido no resulta de esto que la profesion del mari-
do sea necesariamente comidn 4 la mujer. En cuauto 4 la
mujer de un mercader no hay ninguna duda porque hay un
texto. Segin el Cédigo de Comercio de 1888 (arts. 4 y 5 ¥
Cédigo B. de 1,872, arts. 9, 10 y 11) la mujer no se reputa
mercader ptblica sino cuando ejerce con consentimiento de
su marido un comercio por separado; la sentencia atacada
habia considerado 4 la mujer como comerciante por solo el
hecho de tener participacién en el comercio de su marido;
al decidirlo asi la Corte violaba las disposiciones del Cédigo
de Comercio que determina las condiciones legales bajo las
que la mujer es comerciante piblico. Su sentencia fué ca-
sada. (2)

La Corte de Casacién aplicd el mismo principio 4 la mu-
jer de un labriego, Aquf es diferente la cuestién. No hay
texto que defina las condiciones bajo las que pueda ser con-
siderada una mujer como labriega. Es, pues, un punto de
hecho. La Corte de Casacién decidié en principio, que las
mujeres de los labriegos, cultivadores, jornaleros y sirvien-
tes no estdn comprendidas en la excepcién que la ley hace
4 la regla paralos hombres que ejercen esas profesiones. En

1 Larombidre, t, IV, pag. 395, nfim, 26 del artfculo 1,326 (Ed. B.,
t. 11L pag. 43),

2 Casaoidv, 1° de Mayo de 1820 {Dalloz, en la palabra Olligacio_
nes; wiim, 4,148}, Compéresse Bruselas, 3 de Maye de 1832 ( Pasicri_
#iz, 1832, phz, 60).
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efecto, dice la Corte, los mismos motivos no existen para ellas;
dejdndolas en la regla general el legisiador ha protegido su
buena fe y alejd las sorpresas de que pudieran ser victimas. (1)

dNo es esta decision demasiado absoluta? La Sala de lo
Civil al asentar el mismo principio habia agregado una res-
triccién y es que la profesién del marido no es necesaria-
mente comtin 4 la mujer, lo que implica que de hecho ai
puede serle comin. Esto es verdad, sobre todo para las mu-
jeres de los labriegos. La Corte de Caen cuya decisidn fué
confirmada por la de Casacién, dice que aunque la mujer
del labriego tomase parte en los trabajos de agricultara que
se hacen en la casa, esto no constituia sino actos de econo-
mia doméstica que no le imprimen ninguna cualidad particu-
lar; nos parece que la Corte de Caen hace mal en tomar co-
mo regla general lo que solo es un hecho. La Corte de Lie-
3 juzgé =u sentido contrario confirmando el juicio del Tri-
bunal d’Arlon. El primer juez dijo muy bien que en nues-
tras aldeas las mujeres de los labriegos participan casi siem-
pre en la medida de sus fuerzas, en los trabajos agricolas y
que tienen por consecuencia, la misma cualidad de sus ma~
ridos. (2) Cierto es que la mujer puede ser cultivadora cuan—
do no estd casada 6 que es viuda; y en este caso, se le apli~
card ciertamente la excepcién que la ley hace para los la-
briegos. (3)

¢ Por qué no podria ser cultivadora como su marido? Es-
to es en definitiva una cuestién de hecho,

El espiritu de Ia ley estd en armonfa con el hecho. ;Por
qué el Cddigo hace una excepeion 4 la regla decl bueno pa-
ra los labriegos, artesanos, gentes de jornal y de servicio?
Porque son iletrados, y ¢la ignorancia de las mujeres no es

I Denegada, 28 de Julio de 1828 (Dalloz, en la palabra Obliga-
otones, ntim, 4,149, 1%).

2 Lieja, 8 de Marzo de 1871 ( Pasicrrisia, 1371, 2, 2211,

3 Bruselas, 17 de Marzo de 1847 { Pusicrisia, 1817, 2, 237).
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Paris, y los principios que profesamos en esta obra, nos ponen
en el caso de agiociarnoaen dicha critica, Los jueces se colocan
arriba de la ley para juzgar con equidad. Toullier les recuer-
da que eldeber riguroso del magistrado es aplicar la ley aun-
que sea dura y mala. El deseara que semejantes sentencias
no fuesen insertadas en las recopilaciones; en efecto, las pre-
cedentes tienen una gran autoridad en la prdctica, y des-
graciadamente al decidir cuestiones de derecho por con-
sideraciones de hecho, la Corte entrega armas de la chicana
siempre segura de encontrar una sentencia en su favor, Hé
aqui por qué insistimos tanto en la jurisprudencia, apro-
bando las decisiones que estdn conformes 4 loa principios, eri.
ticando las que las violentan. (1)

Sin embargo, los autores admiten una modificacidén al ri-
gor de los principios. Se supone que un mercader abando-
ne su comercio y firme un vale sin ponerle el dueno, en una
época. cercana de la en que ejercia atn el comercio, y antes
que su cambio de estado fuese generalmente conocido; este
vale, dicese, pudiera ser mantenido si los terceros habrian
tratado con el firmante creyéndolo aun comerciante. (2) Es-
to es muy equitativo, ; pero esj uridico? En el espiritu de nues-
tra legislacién moderna, gcabe daral juez un poder discre-
cional, ¥ no se necesita una disposicién expresa para recono-
cerle dicho poder? Este es nuestro parecer. La jurispruden-
cia que gusta decidir con equidad, se pronuncia por la opi-
ni¢n la mds equitativa. (3)

V. Consecuencias de la vrreqularidad.

262. ;Es nulo el vale irregular? Hay un motivo de duda

1 Véase en ol sentido de nuestra opinién, Bruselas, 28 de Febrero
de 1810 y Caen, 15 de Dipiembre de 1824 (Dulloz, en la palabra Obl-
gaciones nims, 4,139 y 4,144, 1°),

2 Aubry y Ran, t. V], pag. 393, nota 71, pfo, 756. Larombiére,
t. IV, pfg. 395, nfim. 25 del artieculo 1,326 ¢ Ed. B., t. 11I, pag. 43).

3 Caen, 15 de Diciembre de 1824 {Dalloz, en Ia palabra Obligacio-
nes, nam. 4,144, 1°}. Renues, 24 de Enerc de 1818 (Dalloz, ibdd, nt-
mero 4,146). Lieja, 13 de Febrero de 1840 ( Pasicrisia, 1340, 2, 61).
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y es que el texto no pronuncia la nulidad. Pero la doctri-
na y la jurisprudencia admiten la nulidad para el vicio de
formas, aunque la ley no declare el acta nula, cuando la
nulidad es virtual; es decir, cuando la formalidad es esencial.
Tal es la formalidad del bueno: puede decirse que concierne
al orden publico, puesto que tiene por objeto garantizar la
buena fe contra las sorpresas y el fraude. El art. 1,325 tam-
poco pronuncia la pena de nulidad parala inobservacién de
la formalidad del duplicado, 6 cnando menos de la mencion
del duplicado; sin embargo, todos estin de acuerdo en
que la falta de mencidn hace nula el acta. Debe suceder lo
mismo para la folmalidad del bueno,

La jurisprudencia estd en este sentido, Una senten—
cia de la Corte de Casacién decide que el vale irregular
estd sin efecto; es decir, que no hace prueba literal. (1) La
Corte de Lieja dice que el vale es nulo en la forma. (2) Hay
decisiones menos precisas; se lee en una sentencia de la Cor-
te de Bruselas que el vale no revestido del bueno no basta
por st solo para dar prueba completa de la obligacién. (3)
St 1a Corte se expresa asf es para marcar que el vale no es
absolutamente sin efecto, como parece decirlo la Corte de
Casacion. Estd generalmente admitido camo lo dirémos mis
adelante, que el vale irregular puede servir de principio de
prueba por eserito; es esta vestriceién la que quiso hacer la
Corte de Bruselas el abstenerse de decir que el vale es nu-
lo. Los antores estin de acuerdo con la jurisprudencia. «4)

203. La nulidad del vale no tmpide la obligacién de ser
vilida. Esta es la aplicacion del prineipio que rige esta ma-
teria, la distincién de la proeba y del hecho juridico que

1 Casacidn, 3 de Noviembre do 1812 (Dilloz, en Ly palabea OB-
quactones, ndm, L6720 1)

2 Lieja, 3 de Marzo doe VR3S (Pasterisia, 1833, 2, 641,

3 Bruaselas, 3 doe Murzo de 1832 ( Pasierdsio, 1832 pag, 61

4 Duranton, t XIII, pag. 192, ndw. 185, Aubry v Haw t. VI pat-
gina 394, plo. 7506,
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el escrito est4 destinado 4 hacer constar, No pudiendo servir
de prueba el escrito irregular j;cdmo se probari la
obligacién? Es también el derechocomin el que recibe su
aplicacion: cuando el objeto en litigio tiene un valor mayor
de 150 francos no hay otras pruebas sino la confesidn y el
juramento; es decir, que el demandante no tiene mas prue-
ba que la buena fe del demandado; en la opinidn general el
vale irregular puede servir de principio de prueba por es-
crito, lo que hace admisible la prueba testimonial. Volveré-
mos sobre este punto que tiene sus dificultades.

264. Si el vale no revestido del duplicado estd firmado
por varias personas, puede ser vilido con relacién 4 unas y
nulo para con las otras. Un mercader firma un vale consu
mujer, sin bueno ni aprobado. El vale es vilido en cuanto
al marido puesto que estd en el nimero de las personas ex-
ceptuadas 4 las que no se aplica la formalidad del bueno, y
el vale ser4 nulo para con la mujer. Los autores preguntan
cémo quedard obligado el signatario para con el cual es vd-
lido el vale. la cuestidn est4 mal presentada; parece impli-
ear que el signatario para con el que el vale es nulo, no es-
t4 obligado, lo que serfa un error evidente. Si la obligacién
puede ser probada contra él, serd considerado como deudor,
segtn los principios del derecho comin, y por su parte es—
tricta si solo es deudor conjunto, y en fin, por el todo, si es
codeudor solidario. Pero puede suceder que la deuda no
pueda ser probada contra aquel de los signatarios que invo-
ca la nulidad del vale. Se pregunta c¢émo queda obligado
ol signatario con relacién del que es v4lido el escrito; tam-
bién esta cuestién estd mal presentada, 6 mejor dicho, fuera
de lugar. No es una cuestidn de prueba, es una cuestién de
obligacién; serd considerado tal como se obligé; es decir,
por su parte estricta 6 solidariamente. (1)

1 Toullier, t. IV, 2, pdg. 98, nam. 300. Duranton, t. XILT, pagi-
na 290, nam. 181, Larombidre, t. IV, pag. 297, nfim, 27 del artioulo
1,326 (Ed. B, t. I1I, pag. 44).
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265. Dispore el art. 1,325 que aquel que elecuta una
convencion sinalagmética, no puede ya oponer la falta de
mencisn que hace.nula el acta. Lo mismo sucede cuando el
acta no ha sido hecha por duplicado (atms. 230 y 231). El
art. 1,326 no contiene disposicién aniloga para el valeirre-
gular; se supone gne el signatario paga una parte de la su-
ma marcada en el vale § que paga los intereses. ; Podrdin-
vocar la irregularidad del vale? La negativa es segura. Po-
co importa que 14 ley no lo diga porque no se necesitaba.
En efecto, el art. 1,323 que declara al dendor no admisible
4 oponer la nulidad del acta cuando tiene ejecutada la con-
vencién, no es sinola aplicacién de los principios generales,
y éstos deben reotbir su aplicacién en el caso prescripto por
el art. 1,326. Existe, no obstante, una dificultad, y es la de
precisar el principio de que contiene una aplicacién el ar—
ticulo 1,326. En la opinidn que hemos ensefiado, la parte
que ejecuta una obligacién corfiesa, por esto mismo, que
existe; desde luego, poco importa que la prueba literal sea
nula en la forma. En principio, lo mismo sucede en el caso
del art. 1,326. Sin embargo, es preciso admitir una restric-
cidn; es que la ejecucién parcial haga conocer el monto de
la promesa. Tal seria el caso en el que el deudor pagase el
interés de la suma del vale 6 pagase algo & buena cuenta del
capital expresando el monto de éste. Pero si el dendor pa-
gase un tanto sin que se pudiera conocer el monto de la su-
ma debida, la confesién seria una prueba insuficiente, en es-
te sentido, que no darfa al acreedor la prueba del monto de
la deuda. 8ise partia del principio de que la ejecucién sun
parcial, confirma el acto horrandoel vicio ¢uelahace nula, se
podria sostener que el vale se hace vilido, y, por consiguien-
te, hace prueba de la obligacién que en ¢l se enuncia. (1)

1 Compérese Toullier, t. IV, 2, padg. 301, nGm. 202. Aubry y Ran,
t. VI, pag. 395, nota 78, Larombiére, t. IV, pig. 399, vam. 29 del
artioulo 1,326 (Ed. B, t. ITQ, pag. 45). Agen, 7 de Agosto de 18513
{Dalloz, en la palabra Obligactones, v, 4,1387),
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266. Se presentan otras cuestiones acerca del art, 1,326,
andlogas 4 las que ya hemos examinado acerca del articu~
lo 1,325 y que reciben la misma solucién. ;ILa prescripcién
de diez afios cubre la irregularidad del acta? N6, por los
motivos que ya tenemos desarrollados. (1) ;La confesién de
la obligacién da lngar 4 la no admisién contra aguel que re-
conocid la obligacién en el sentido de que no puede oponer
el vicio del escrito? La afirmativa es segura (ndm. 235). Se
entiende que deben aplicarse los principios que rigen la
confesidn. La confesién judicial hace por sf plena fe. En
cuanto 4 la eonfesidn extrajudicial, dehe distinguirse si es
verbal 6 escrita. Volverémos sobre este punto al tratar
de la confesién.

§ IL-—FUERzA PROBANTE DEL ACTA PRIVADA.

Num. 1. Nociones generales.

267. En los términos del art. 1,322, *el acta privada re-
eonocida por aquel 4 quien ge la opone 6 legalmente conside-
rada por reconocida, tiene la misma fe que el acta auténtica.”
A diferencia de acta auténtica, la privada no hace, pues, fe
por si, no tiene fuerza probante sino cuando esté reconoci~
da 4 legalmente tenida como tal en virtud de una sentencia
de verificacidn. Hemos dicho ya cuail es la razén de esta di-
ferencia; el acta auténtica lleva la firma de un ofteial publi-
co quien tiene misidn de dar autenticidad; es decir, fuerza
probante 4 las actas que recibe, y sufirma es conocida 6 cer-
tificada por una legalizacién; todas las probabilidades estdn
para que el acta firmada por un notario haya sido realmen-
ta redactada por él y quede auténtica; luego debe hacer fe
por si no sucede asf con el acta privada. Lleva firmas des—
conocidas de las que nada garantiza Ia verdad; no puede,

1 Duranton, t. X1, pig, 193, nGm. 135.
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pues, hacer fe por si, mientras que no es seguro que las fir-
mas que se hallan en ella son realmente las de las personas
que designan. ;Cémo obtener esta certidumbre?! Solo hay
un medio y es el reconocimiento, sea voluntario si aquel 4
quien se opone el acta reconoce haherla firmado, sea obli-
gado si aquel 4 quien se la opone no reconoce la firma, lo
que exige una verificacién de eseritura en justicia. (1)

268. Aquel que produce en justicia una acta privada,
hace un alegato del que nada prueba la verdad, pues la
obligacién de la que pide la ejecucidn no estd probada al
sentir del juez por uuna firma que no conoce. De esto resul-
ta que el signaterio deba ser llamado 4 reconocer ¢ contes-
tar la verdad del acta. En el derecho antiguo, se conclui-
que aquel que quiere servirse de una aota privada debia co-
menzar por citar al pretendido signatario 4 verificacion de
escritura. A este pedimento, el signatario debia reconocer
su firma 6 contestarla; si lo ultimo, la escritura era verifica-
da en justicia; y era solo después del reconocimiento 6 de la
verificacion, como el acta podia ser producida como prue—
ba. (2) El Cédigo Civil no ha mantenido este rigor; no exi-
ge que el portador del acta cite previamente al signatario
en verificacién; y por el solo hecho de no imponer esta con-
dicion, no se puede exigir. La Corte de Casacton ha deci-
dido la cuestién en este sentido por variad sentencias que es-
tin apenay motivadas; no necesitaba otro motivo que el si-
lencio de la ley. (3) La doctrina estd de acuerdo con la ju-
risprudencia. (4) Estd, pues, de principio que el demandan-
te no estd obligado 4 citar al signatario del acta en lo que

1 Bigot_Préamenen, Exposicién de los motives, nam. 191 ¢Locré,
t. VI, pag. [x9).

2 Edicto de 1884, y Declaracién de 15 de Maya de 1703,

3 Véanse las sentencias en 6l Repertorio de Dalloz, en la palabra
Obligaciones, nm. 3 860,

4 Toullier, t. 1V, 2, pAg. 212, nam. 229. Duranton, t. X1{1, pagi.
na 117, nitm. 114. Mourlon, t. I1, pag. 818, nam. 1,555.
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mados 4 explicarse, los demandados contestan que no estdn
obligados 4 reconocer ni 4 desconocerlas. Esto era jugar con
Ias palabras; es verdad que los herederos, 4 diferencia del
signatario, no deben confesar ¢ desaprobar formalinente los
escritos que se les oponen, pero si no quieren reconocerlos
deben declarar que no conocen la letra 6 la firmia de su au—
tor. La Corte de Bruselas concluyé que el demandado, re-
husando explicarse, las cartas producidas pueden ser teni—
das como reconocidas, y que habfa lugar, en las circunstan-
cias de la causa, 4 tenerlas por reconocidas. (1)

Hemos relatado en otro lugar un negocio m4s escandalo-
80: Un hombre casado, ocupando cierta posicidn social, se—
dujo & una nifia de catorce afios. La seduccién y las pro-
mesas del seductor estaban testificadas por numerosas car-
tas, testigos flagrantes de la inmoralidad de nuestro tiempo,
escondidos tras hermosas frases; la caida de una joven pura
se Ilama un sacrificio sublime. Esta verbosidad da nauseas.
Intimado de reconocer 6 negar si las cartas que se le presen-
taban eran suyas, el seductor contestd que no reconocta ser
autor de ellas. Era una mentira, pero no estaba formulada
en los términosde la ley; el art. 1,323 quiere que el deman-
dado confiess 6 niegue formalmente su firma. La Corte hu-
biera podido conformarse con la ilegalidad de la declaracién
para decidir que las cartas serfan tenidas por reconocidas;
prefirié confundir al hombre culpable que trataba de enga—
fiar 4 la justicia, después de haber engafiado 4 su hijo. La
Corte le opuso lasrespuestas embarasadas y lasltimas con-
fesiones hechas en su interrogatorio; agregé 4 su vergiienza,
procediendo ella misma & la verificaeién mediante piezas
que tenia £ la vista. La Corte llegd 4 la conclusién de que las
cartas producidas en el proceso estaban evidentemente es-
critas por el demandado. (2)

1 Nirasolos, 3 de Agosto de 1860 (Pasicrisis, 1860, 2, 376).
2 Caen, 10 do Juuio de 1862 (Dalloz, 1462, 2, 128).
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270, ;Cudndo hay lugar 4 la verificacién de escritura?
El art. 1,324 contesta: “En el caso en que la parte niegue
su escritura é su firma y en el caso en que sus herederos de-
claren no conocerlas, la verificacién es ordenada en justi-
cia.”” ;Esto quiere decir que el juez debe proceder 4 la ve-
rificacidn en las formas prescriptas por el Cédigo de Proce-
dimientos? N6, Todo lo que exige la ley es que haya veri-
ficacién judicial; es decir, septencia que decida si el escrito
litigioso estd ¢ no estd tenido como reconocido; pero la ley
no dice como debe hacerse esta verificacidn. Los términos
de la verificacidn en justicia parecen, es verdad, indicar que
Ia escritura debe ser verificada por expertos; pero, asi en—
tendido, el art. 1,324 estaria en oposicién con una regla fun-
damenta] de procedimientos, y es que el juez es experto por
la naturaleza de sus funciones. 1I6 aqui por qué el articulo
323 del Cddigo de Procedimientos dispone que ¢l juez no es-
té obligado 4 seguir la oposicion de los expertos. Puede,
pues, forarse una conviceldn independientemnente de laex-
perticia; desde luego serin absardo obligarlos 4 ordenar una
experticia si su conviccidn estd formada de antemano y re-
sulta de los documentos del proceso, como en el escandalo-
80 negocio gue acabumos de recordar. Tlart, 195 del Codi-
go de Procedimientos corvigid lo que tivne de demasiado ab-
soluto la redaccion del art. 1,324; estid asi coneebido: “Siel
demardado niega la firma que le es atribuida, ¢ declara no
conocer lo que se atriliuye & un tercern, la verificaecion, po-
drd ser orderada tanto por titulo, como por experios y tes-
tigos.” Lo que ¢l Cddigo Civil parccia imponer como uua
obligacion, es, pues, una facultad de laque ¢l juez usard so-
lo cuando el procedimiento de la verificacidn por experto es
el duico medio para descubrir la verdad.

La jurisprudencia (1) estd en cste sentido asi como la

1 Naney, 1 do Agoato de 1869 (Dalloz, 1871, 2, 212)) Denegada,
3 de Julio de 1”50 (Dalloz, 1850, 1, 210).
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doctrina. (1) Una sentencia de la Corte de Casacion juzgd
muy bien que no hay contradiccion entre el art. 1,324 del
Cddigo Civil y el art. 195 del de Procedimientos. El modo
de verificacién es facultativo; hé aqui por qué podrd hacerse
tanto por tftulo como por expertos ¢ testigos. Pero la veri-
ficacién en si no es facultativa; el art. 1,324 dice que debe
ser ordenada por el juez. Pocoimportaque las partes no la
hayan solicitado en sus conclusiones; desde que una escritu-
ra estd contestada en los términos del art, 1,323, el juez es-
t4 obligado, de oficio, 4 ordenar 1a verificacidn, 6 4 hacer
por si mismo con ayuda de las piezas y documentos del pro-
ceso, 6 apelar 4 la verificacidn por expertos 6 testigos. (2)

Nim. 2. Fe del acta privada.
1. Entre las partes.

271. Suponemos que el acta privada es vilida en la for-
ma; estd reconocida 6 verificada. jCudl es su fuerza pro-
bante? En los términos del art. 1,322, tiene entre aquellos
que la han subscripto y entre sus herederos y legatarios, la
misma fe que el acta auténtica. El art. 1,320 asimila gene~
ralmente el acta privada al acta auténtica en lo que concier-
ne 4 la fe debida 4 las enunciaciones. Segun el texto de la ley,
parece, pues, que no existe diferencia entre la fuerza pro-
bante del acta auténtica y la fuerza probante del acta pri-
vada reconocida 6 legalmente tenida por tal. El relator del
Tribunado se expresa en términos aun mds absolutos: ¢ Por
1o que toca 4 la fe debida al acta, dice Jaubert, no hay ab-
solutamente minguna diferencia entre las actas privadas y las
auténticas.”’ (3) Jaubert agrega una sola restriccién; limi-

1 Aubry y Ran, t. VI, pig. 396, nota 84, pfo. 756. Larombidre, to-
mo IV, pag. 320, nGm, 10 del artfculo 1,323 (Ed, B, t. I1I, pagina
43,

2 Uasacién, 1° de Mayo de 1872 (Dalloz, 1872, 1, 191),

3 Jaubert, 2° Informe, niim, 14 (Loeré, t, VI, pig. 228).
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ta la identidad de ambas especies de actas 4 la fe que hacen
entre agquellos gue las han subscripto, sus herederos y sus
legatarios. Volverémnos sobre este punto.

Los autores se expresan igualmente de un modo absolu—
to, y procuran explicar la identidad de fe que hacen lasdos
categorias de actas, Marcadé llega hasta decir que el acta
privada tiene el mismo efecto que el acta autintica; es deeir,
que crea derechos A obligaciones entre las partes, lo mismo que
pudiera hacerio una acta piblica. (1) ; Es que una acta, cual-
quiera que sea, crea derechos y obligaciones? Hé aqui otra
vez la confusion entre el escrito y el hecho juridico que
hace constar. La convencion es la que crea los derechos v las
obligaciones, no es el acta. Hsto es un descuido de redaceidn.
Dejemos al efecto que nada tiene que ver con el acta y ha~
blemos de la prueba que resulta del escrito. jSera verdad
que la fuerza probante de las actas privadas y de las actas
auténticas es la misma? Larombiére ha intentado justificar la
identidad que admite entre ambas actas. *‘El reconocimiento
v la confesién de lo escrito y de la firma por parte de aquel
que tiene interés en negarlos § desconocerlos, tiene por
efecto el darle una fuerza plenamente probante.’” Esta esuna
afirmacion, pero jla razdn? ;Qué se entiende por fuerza ple-
namente probante? *‘Desde el momento, dice Larombidre,
que estd legalmente establecido que el escrito procede de
aquel 4 quien se opone, ¢ de su autor, se hallan en la verifica-
cidn previa de este hecho, todos los elementos posibles de
certidumbre judicial.”’ jSiempre afirmaciones, cuando lo que
pedimos son motivos! Continuemos transcribiendo: *“Las
actas verificadas aparecen entonces con el cardcter de una
realidad tan incontestable como si se tratase de una acta pro-
cedente de un oficial piablico, cuya autenticidad se funda
también en presunciones legales de infalibilidad por parta de

L Mareadd, £. V, pig. 43, nfua, 1t del articalo 1,322,



314 OBLIUACTONES.

su redactor.”’ Hé aqui la tercera afirmacidn de la misma
proposicidn hecha en diferentes términos, sin que el autor
que pretende motivar la identidad de la acta privada con la
de la auténtica haya dado un solo motivo en apoyo de su
alegacién. Agrega: “El acta privada, legalmente reconnci-
da, tiene 4 su favor una presuncién naturalmente mas fuer-
te de sinceridad y de exactitud, puesto que es mds dificil
admitir una sospecha de inexactitud 6 de error por parte de
i0s interesados que han escrito y firmado, que por parte de
los oficiales pablicos. Tal es el fundamento de la fe debida
4 las actas privadas.”’ (1)

272. Estas dltimas palabras tocan apenas la dificultad de
que el auntor parece tener conciencia. Hay euntre las actas
privadas y las actas auténticas una diferencia tan elemental
que no llama la atencidn de los jurisconsultos magistrados,
y por la misma razén el legislador no la ha notado. En el
acta auténtica interviene un oficial publico, en las actas
privadas, solo figuran particulares. El notario tiene misidn
de imprimir auternticidad y dar fuerza probante, no solo 4
las declaraciones que le hacen las partes, también estd en—
cargado de hacer constar ciertos hechos que él mismo cum-
ple, y esas menciones hacen fe hasta inseripcidn por false—~
dad. ;Es que las partes contratantes que redactan una acta
privada tienen también misién de cumplir con ciertos he~
chos y de dar plena fe 4 la mencién en que consta su cum-
pliriento? Bs seguro que no. Luego hay una diferencia en-
tre las actas privadas y las actas auténticas, en lo que con-
cierne 4 los hechos que el notario tiene encargo de cumplir,
mientras que la ley no inviste 4 las partes con esta misién,
;E9 la diferencia de pura teor{a ¢éinteresa solo 4 la escuela?
Tiene una consecuencia prictica muy importante. ;Cudl ex
la fe debida 4 1a fecha en las actas auténticas’y en las actas
privadas? En las primeras, la fecha hace fe hasta inscrip--

1 Larombitre, t, IV, pag. 302, nfim. 4 de! articulo 1,322,
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cidn por falsedad; lo que quiere decir que el acta prueba la
verdad de la fecha y que no se puede sostener que la fecha
€8 inexacta; es decir, que el notario antefechd 6 posdatd «l
acta, sino inscribiéndose por falsedad. ;Qué razén hay para
esto? Es que el notario estd obligado 4 fechar sus actas; esto
es uno de aquellos hechos que la ley le encarga que cum-
pla y de los que debe mencionar el cumplimiento. jEncarga
también la ley 4 las partes fechar sus actas privadasy les da
misién para imprimir plena fe 4 la mencién de la fecha? No
por cierto; las actas privadas ni siquiera deben ser fechadas
¥y la ley no da ninguna misidn 4 las partes contratantes.
iQué es, pues, la fecha en las actas privadas? Es la declara-
cidn que hacen las partes de haber redactado el acta el dia
indicado. ;Cudl es la fe de esta declaracién? Es la de toda
declaracidn procedente de las partes.

Es necesario distinguir el hecho material de la declara-
cidn y la verdad ¢ sinceridad de la misma. El acta prueha
hasta inscripeion por falsedad que las partes contratanteshan
puesto tal fecha en su acta, pues decir que no han puesto la
fecha que lleva seria sostener que el acta ha sido fabricada
¢ falsificada, 4 lo menos en cuanto 4 la fecha. Pero el acta
no hace fe de su fecha hasta inscripcién por falsedad en lo
que concierne 4 la verdad de la fecha. A este respecto, hay
una diferencia esencial entre el acta privada y el acta au-
téntica. El notario uo puede, sin cometer una falsedad, an-
tefechar ni posdatar el acta que recibe; luego aquetlos que
atacan la verdad de la fecha solo pueden hacerlo inscribien-
dose por falsedad; mientras que las partes contratantes no
tienen ninguna misi4n, ni en cuanto 4 la fecha, ni para las
demds declaraciones que constan en sus escritos; pueden de
comun acuerdo, antefechar 6 posdatar el acta; si, pues, una
de ellas pretende que la fecha que han puesto en el acta no
es ln verdadera, no necesita inscribirse por falsedad, puede
proburio por la prueba contraria.
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cia de las partes, los hechos y circunstancias de la causa,
y no pectenecia 4 la Corte de Casacidn revisar la aplica-
cién, (1) Il negocio levantaba, sin embargo, una cuestién
de derechq; ;qué prueba es admisible para probarel error?
Verémos mids lejos que el error puede probarse siempre por
testigros,

La Corte de Agen ha juzgado que no se podia juzgar por
testigos la falsedad de la fecha; la fecha que se pretenda
substituir por la que tenia ol acta, privaal acta de todo efec—
to. Se trataba, pues, de probar contra el acta; 1o que no se
puede hacer con testigos, segin el art. 1,841, 4 menos que
baya frande, y nose ve en la sentenciaque el frande haya
sido invneado, (2} La Corte de Agen no juzgd, pues, como
se le hace decir, que la sinceridad de la fecha no puede ser
atacada cuando el escrito es reconocido, lo que serja una he—
regfa juridica, 4 nuestro juicio; la Corte decidié, lo que es
muy diferente, que no se puede atacar la sinceridad de la fe-
cha por la prucha testimonial.

274. El art. 1,322 dice que el acta firmada privadamen-—
te reconocida hace la misma fe que el acta auténtica entre
aquellos que la ban firmado y entre sus herederos y legata—
rios. Seguirémos con los legatarios; en cuanto 4 los herede-
ros, el principio no tiene alguna dificultad; suceden 4 los de-
rechos y obligaciones del difunto, pues el acta que hace fe
con relacidn al difunto, la hace también con relaciin 4 los
herederos. Este principio se aplica 4 la fecha, pero con la
restriccién que hemos expuesto tratando de Ia fe debida en
las actas firmadas privadamente. Las actas firmadas asi no
tienen fecha segura, y en este sentido las partes pueden ata-
carlas por la prueba contraria. Y lo que es verdad para las

1 Denegada, 24 de Agosto de 1828 {Dalloz, en Ia palabra Arbitra
g4, nfim. 422),

2 Agen, 15 de Noviembre de 1813 {Dalloz, en la palabra Obliga_.
cioncs, nfim, 3,871)
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partes, también lo es para los herederos. Cuando se dice
que las actas bajo firma privada prueban su fecha con rela-
cién 4 los herederos, es preciso entender en el sentido que
no tiene fecha segura; se les admite i estos ultimos el pro-
bar que el acta ha sido posdatada 6 antefechada.

Un propietario vendié por acta bajo firma privada, el 15
de Junio de 1,829, cierta cantidad deticrra 4 tomar ademds
de las que fuesen designadas en el contrato; (estos son los
términos de la sentencia). El mismo dia vende por acta au-
téntica 4 un comprador 1 hectara, 74 aras, 36 centiaras, 4
tomar también entre los mismos terrenos. Estas dos ventas
hechas el mismo dia, debian ser ejecutadas por los herede-
ros, puesto que la fecha del acta bajo firma privada hacia fe
con relacion 4 ellos, tanto cowo la fecha del acta auténtica,
Pero el vendedor habia vendido mis terrenos de los que po-
sefa. La Corte decidié que esto no impedia i las dos ventas
ser vilidas; y como habian tenido lugar en un misme y so -
lo dia, precisaba hacer sobre las dos comnpras una disminu-
¢16n proporcional. (1) Bajo el imiperio de nuestra ley hipo-
tecaria (art. 123), la dificultad seria cortada por la fecha
de la transcripcion, suponiendo gque las dos actas hubiesen
sido transeriptas inmediatamente, lo ¢ue implica que ambas
son autéuticas; auesi una es privada, como en este caso, no
puede ser transcripta y no podria, por esto miswo, ser opues-
ta al que adquiria que hubiera transcripeo la auténtica de
venta.

La cuestién de la fvcha tiene una gran importaneia cuan-
do se halla firmada por una persona herida de incapacidad
despuds de la fecha aparente puesta al acta. Un general del
Imperio, de Vaudoncourt, firma en Wilna, et 16 de Febre-
ro de 1813, un vale por una suma de 4,000 escudos de Ru-
sia. Condenado el 15 de Septiembre e 1816 4 una pena

1 Lieja, 3 de Agost) de 1500 | Pusicrisia, 1851, 2, 2513,
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que levaba muerte civil, lu eumplié definitivament= el 21
de Septiembre de 1821 4 la expiracién de cinco afios dados
para purgar la contumacia. Por consecuencia, su sucesién
fué abierta en provecho de sus herederos, y quedaban obli-
gados con sus deudas. El portador del vale se presenta para
exigir el pago; se le opone el art. 1,328. Esto era unerror
evidente; los herederos no son terceros, era preciso aplicar
el art. 1,322; el acta hacia fe de su fecha con relacidn 4 los
herederoy, también coumo con la del firmante del acta. (1)
La forma de las actas se determinan por laley del pais don-
de el acta se levants. Un contrato de casamiento se hizo en
Inglaterra por acta privada; la parte interesada muere en
Francia. Ll acta es vilida sl hubiere sido hecha en Ingla-
terra y nula si en Francia. Ia fecha es la que decide la di-
ficultad. ;Tlace fe con relacidn 4 los herederos? El articu~
lo 1,322 contesta 4 la cuestién. (2)

Uz individuo contrae sucesivamente dos casamientos;
murere dejando nifios en ambos matrimonios y dos comuni-
dades 4 liquidar. Se producen dos actas privadas probando
los empréstitos que fueron contraidos durante la primera co-
munidad, st se atiene uno 4 la fecha aparente de las actas.
El hijo nacido en el primer matrimonio contesta la fecha.
Se juzgd que la fecha hacia fe contra él como heredero de
st padre y aunque fuese heredero de su madre también: Tl
no podia, dice la Corte de Casacién de Bélgica, contestar co-
mo heredero de su madre una acta que él estaba obligado
& respetar como herederc de su padre. (3)

;Es preciso deducir de esto que los herederos jamis son
terceros en el sentido del art. 1,328? Volverdmos 4 tratar
sobre la cuestién (nim, 298).

1 Colmar, 30 de Julio de 1731 (Dalloz, en la palabra Obliysiones,
nfm. 3,878, 1°).

2 Parls, 11 de Mayo «le 1316 (Dallos, en by palihea Coatra's 2 ma-

trimonie, nim. 27 1).
3 Desagada, 21 de Eoero de 1864 (Pasierisis, 1564, 1, 151).
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875, Hemos insi~tido sobre 1a cuestién de fecha; eata es
ta anien gque da dificaltad. Nuestra conclusidn es que el ar-
ticulo 1,322 estd conccbilo en términes absolutos enando
dice que el acta privada hace o misma fe que el acta au-
téntica. Esto no ¢y verdad sivo para las declaraciones que ha-
cen las partes; es decir, para sus convencionss, y la fecha
hace parte de dstas, Dajo este punto de vista, hay identidad
entre el aety baju firma privada y ol acta auténtica; cl hecho
material de las declaraciones contestadas en el acta, se prue-
ba hasta inscripoidn por falsedad, pero ta veracidad de las
declaraciones no hace fe sino hasta prueba contraria. Es pre-
ciso aplicar al acta privada todo lo que hemos dicho dela
fuerza probante del acta avténtica en lo que concierne 4 Ia
fe debida & las convenciones (nim. 133). La diferencia es
esla, que en el acta autdénti-n el notario prueba eivrtos hechos
en su enalidad de oficial piblico ¢ imprime por esto d la
mencion qrie redacky fa de ellos hasta inscripeion de false-
dad; tales la fecha. Bajo este respecto, no puede ser cues-
tion dv asimilar €l acta bajo firma privada al acta auténtica.
Fista hace fe de su fecha por simisma y hastainseripeidn de
falsedad; misntras que el acta privada no ticne fo-ha clerta
por sl misma; v no la adquicre sino en el caso precisto por
elart. 1,328, T art. 1,322 e3, pues, exiriio 4 la foha,

276. Hay ademds otra diferenvia entra ¢l acta privada y
la autdnticn, enlo que concierne & la fuerzn ejecntoria.
relator del T'ribunado lo ha hecho notar: el art. 1,322 que
asimila el acta privada 4 la auténtica ey extrafio & la fuerza
ejecutoria. “Iis muy seguro, dice Jaubsrt, qua el acecedor
gue es portador da ana acta privada cuya firma & escritura
son reconocidas, no podceia permitivss el promover contra
el deudor por via ¢zoutiva v gquae se veria oblizvlo & onu-
rrir 4 la justicia para obligar al deudor 4 lenar sus com-
promisos.” (1) Existen aun uciss antéulicas que no liznen

L Jaabari, 2 teforme, olm. 1t (Lwerd, . VI, pag. 828).
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fuerza ejecutoria; transladamos 4 lo que fué dicho mdy arri-
ba (nim. 104). Las sentencias y las actas notariadas son las
inicay que se hallan revestidas de un mandato ejecutorio, en
nombre del rey, jefe del poder ejecutivo. No lay, pues,
m4s que un medio para el acreedor, portador de una acta
privada, para obtener la ejecucidn forzosa de la obligacién;
es el de perseguir al deudor en justicia.

Basta sun que el acta privada esté relatada en una sen—
tencia para hacerse ejecutoria, pues toda obligaciin que cons-
ta en la sentencia aprovecha del mandato que los agentes de
la fuerza publica deberdn ayudar para su ejecucién, T cues-
tién se Mevd ante la Corte d» Casacidn y no sufre mucha du-
da. (1) En Bélgica la cuestién esti decidida por un texte
formal. La ley hipotecaria permite constituir hipoteca por
una acta privada reconocida en justicia (art. 76), y las hipo-
tecas son csencialmente actas ejecutorias. El acta privada
adquirirfa también fuerza ejecutoria si fuera -reconocida an-
te ¢l notario, En este caso, deja de ser una escritura priva-
da para hacerse piblica y goza de todas las ventajas de la
autenticidad.

II. Con velacidn ¢ terceros.

977. ;Las actas privadas tienen con relacidn 4 terceros la
misma fuerza probante que para las partes? Se admite ge-
neralmente la afirmativa: es la doctrina y la jurisprudencia,
Los textos no deciden la cuestién, y bajo el punto de vista
de los principios es muy dudosa. Solo hay un articulo que
trata de Ia fuerza probaute de Ias actas privadas, es el arti-
culo 1,322, y nada dice de los terceros; si se atenia uno al
texto de Ia ley deberia decirse que el acta privada no hace
fo sino cntre los que la han subscripto, entre los herederos y

1 Dijon,4 do Junio de 1873, y Denegada, 26 de Mayo do 87
(Dalloz, 1872, 2, 97, y 1873, 1, 48D,
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los legatarios: estos son los términos de la ley; nada se diee
de los terreros. Bs unicamente al hablar de la fecha de la
acta cuando la ley se ocuya de los terceros, disponiendo
que el acta privada no hace fo por su fecha con relacidn 4
terceros, sino en los tres casos previstos por of art. 1,328,

Hé anui los textoy; y & decir verdad no se puede preva-
lecerse, puesto que no se preves la dificultad. o hemos di-
cho al explicar el art. 1,319; el Codigo no se ocupa de la
fuerza probante de las actas respecto & los terceros. Nada se
puede decie. El art. 1,522 da 4 las actas privadas la fe que
hacen las auténticas, y dstus hacen con respecto 4 los terce-
ros la misma fe que entre lus partes, pues d:be ser lo wismo
con las actas privadas. Isto serla razonar muy mal, puesto
que la ley no dice ue las actas auténticas hacen fe con rela-
cion & los terceros; por tanto, la asimilacidn quelce el ar-
ticulo 1,322 entre ambas actas, no puede concerniv i los ter-
ceros; la ley se refiere al art. 1,319, y cn este articulo no se
trata sino de las partes contratantes, sus hevederos y lega-
tarios. ¢ Por qué i pesar del silencio de la ley se raconoce &
las actas auténticas la misma focon relacién 4 los terceros,
gue & las partes? s porque son obra de un oficial piblico
que tiene por mision imprimir la autenticidad 4 las actas
que recibe: el notario les da la furrza probant: con velacion
& la sociedad entera, pues en cuanto & las actas nolariadas
no hay difurencin gue establecer entre lus partes y los ter-
ceros. Tales el tnico motivo por el cual se admite que las
actas auténticas hacen, con relacidn 4 terceros, la misma fe
que entre las partes. Y este motiva ey falso cuando se trata
de las actas privadas; no interviniendo el oficial piblico,
las partes no ticnen ciertamente la misién de dar fuerza pro-
bante & lo que ellas dicen con relacion 4 la sociedad, ni por
consecuencia, con respecto i los terceros.

Aun hay ctra dificultad que levanta una rmueva dala. El
acta privicla no hace fe por st nising; en los térmiuos del
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art. 1,322 no hace fe sino cuando es reconceida por aquel
que la opone, & que se tenga legalmente reconocida. Saca gu
fuerza probante del reconocimiento 6 de Ja verificacién que
gse hace en justicia. ;Y qué cosa es el reconocimiento? Es
una confesion, y la confesién como toda manifestacién dela
voluntad, no tiene efecto sino entre las partes que in-
tervienen en el hecho juridico; siel acta es opuestn al sig-
natario y si confiesa que la firma es suya, esta confesidn ey
la verdad absoluta con respecto al signatario, pero no tiene
efecto con relacion 4 los terceros. Si se me opone una acta
que el signatario haya reconocido; es decir, que esté yo li-
gado por este reconocimiento, yo responderd: que no he
reconocido el acta que se me opone, que, por consecuencias
no hace ninguna fe 4 mi respecto. Bl portador del acta in-
vocaria la verificacién judicial? La misma dudn reaparece,
En este caso, el acta debe su fe 4 una sentencia, y la senten-
cia hace constar que el acta ha sido verificada pava con el
signatario, pero no lo ha sido para ean los terceros que no
han sido parte en la causa; la verificacidn no existe, pues, con
relacién 4 ellos.

"Hé aquf lo que se puede objetar al punto de vista de los
principios 4 la opinion generalmente admitida. Lo que nos
lleva no cbstante 4 unirnos 4 ella, es la autoridad de la tra-
dicidn y el espiritu de la ley. Pothier ensefia textualmente
que las actas privadas y auténticas, prueban contra los ter-
cerod rem ipsam. Esta es la expresién de Dumoulin; marca
que la convencidn estd probada con relacién 4 terceros por
acta que se levantd de la misma, sin distinguir si esta acta
es anténtica ¢ privada. Pothier agrega que las actas autén-
ticas hacen fe por su fecha con relacién 4 terceros, mientras
que por si mismas las actas privadas no tienen fecha cier-
ta. (1) Asi, con excepcidn de la fecha, pone las actas priva-

1 Pothier, Delas Obligaciones, nlim, 749,
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das en la misma fila que las auténticas en lo que concierne 4
su fuerza probante. ¢Hg que el Cédige ha pretendide derogar
4 la tradicién? En esta materia debe hacerse abstraceion de
los textos por incompletos y mal redactados. En cuanto &
los trabiajos preparatorios no se ve que haya cambio alguno
que el legislador quisiese llevar al derecho antiguo. Hemos
citado las palabras de Jaubert acerea de Ia fuerza probante
de las actay auténticas con relacidu 4 terceros; reproduce la
doctrina de Dumoulin y decide que las actas auténticas
prueban contra tercero rem ipsam; al hablav de las actas pri-
vadas, el relator del Tribunado dice: que debe distinguirse
la fe que les es debida entre las partes y las que cllas hacen
con relacion & terceros. En cuanto i las partes, no hay nin-
guna diferencia entre el acta privada reconocida y ¢l acta
auténtica. ;Qué debe ger con relacidn & terceros? A esta
cuestion Jaubert responde; por una distineidn que prueba
que no tenia idea muy clara de la dificultad, y ¢les, sin
embargo, quien se expresa con mayor exactitud. Dos cosas
hay que considerar, dice, la convencidn en sl y la fecha. Las
convenciones solo tienen ¢fvcto entre las partes contratantes;
4 este respecto no hay ninguna diferencia eutre las conven-
ciones, cualquiera que sea el acta que las contiene, Iisto es
evidente, pero estonada tiene fque ver con la prueba, y cosa
singular, Jaubert nada dice de ell, solo justifica la disposi-
cion del Codign que niega Ia fecha cierts 4 lay actas pri-
vadas con relecion @ los terceros, excepto en determinados
casos marcados por el art. 1,345, Ea medio de 1as incerti-
dunibres, un punto es seauro, ¥ es que lus auteres del Cadiro
no quisiercu derogar al autiguo derecho, pues Jaubert repro-
duee los torminos de Dumonlin y de Pothier; solo que guarda
silencio acerca de It {ueran probante del acta privada con
relacion 4 los terceros. jQué dice ¢l Cdige? Consagra im-
plicitamente la distincion de Pothicr, dispouiendo que el
i, de v TOMO XIX—— 12
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acta privada prueba la convencidn; es decir, rem ipsam, como
decfa Pothier; si no da fuerza probante 4 la fecha en lasac-
tas privadas, es una excepcidn; la regla es, pues, que estas
actas hacen fe de sus disposiciones con relacidn 4 terceros
como entre las partes, en este sentido que prueban »em ip-
sam, segdn el lenguaje de Pothier y de Dumoulin,

278. Hemos dicho que la jurisprudencia y la doctri-a es-
tdn en este sentido. Apenassi puede decirse que haya juris-
prudencia; las sentencias establecen el principio como si fue-
ra un axioma. (1) Los autores no discuten Ia cuestién. Du-
ranton deduce algunas consecuencias del principio. (2) El
acta privada, desde el dia en que adquirid fecha cierta, prue-
ba el hecho mismo de la convencidn, tanto como una acta
auténtica; puede, pues, servir de base 4 la usucapion; la cues-
¢idn ha sido decidida en este sentido, en el derecho antiguo,
por ua decreto del Parlamento de Paris. A este respecto, la
ley hipotecaria helga deroga al Cddigo Civil, como lo diré-
mos en el titulo De las Hipotecas; es necesario una acta au—
téntica transcripta para que pueda haber titulo pudiendo
servir de base £ la usucapion.

Lo mismo pasa con la segunda aplicacién que Duranton
haca del principio de que las actas privadas tienen fuerza pro-
bante con relacién 4 terceros. Cuando la venta de un in-
mueble consta por acta privada, el comprador puede oponer
su titulo, si tiene fecha cierta, 4 un adguirente que tuviere
acta auténtica. No sucede asi bajo el régimen de las nuevas
leyes que han establecido la transeripcion en Francia y Bél-
gica. Si el mismo inmueble es vendido sucesivamente 4 dos
personas, es la que tiene acta registrada quien gerd propie—
taria, aunque fuere el acta posterior, y segiin nuestra ley, las
actas privadas noson admisibles al registro pablico. Lo mis-

1 Gand, 10 de Abril de 1849 ( Pasicrisia, 1850, 3, 310), Pau, 18 do

Febrero de 1857 ¢ Dalloz, 1858, 2, 140\
2 Duranton, t.(XIH, pig. 114, vam. 112, y pég. 130, nGm, 130.
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wo pasaria con la cesién de un crédito privilegiado 6 hipo-
tecario. Se ve que la cuestion de la fuerza probante de las
actas privadas con relacidn 4 terceros, ha perdido en su inte-
rés prictico desde las nuevas leyes. Por esto es que no in-
sistirémos.

Num. 8. De la fecla cierta.

279. Elprincipiode que ¢} acta privadareconocid: hace fe
con: relacion & terceros como el acta auténtica, recibe una
excepcldn importante en lo que concierne § la fecha. En los
términes del art. 1,328, las actas privadas nd tienen fecha
para cou los terceros sino en los tres casos previstos por esta
disposicién; de donde se sigue (ue, en regla general, las ac-
tas privadas no tienen fecla cierta, 4 pesar del reconocinien-
to que de ellasse hace. La razones que dicho reconocimien-
to hace constar que las partes han puesto la fecha que lHeva,
pero no prueba la verdad de la misma, puesto que de co-
mun acuerdolas partes pueden antefechar o posdataria. Des.
de luego el recoocimiento no puede dar fecha cierta al ac-
tu, ni siquiera extre las partes; estin admitidas 4 probar que
el acta ha sido antefechuda 6 pordatada (ntGm. 272.) Con
mds razon no puede hater fecha clerta con relacidn 4 terce-
108; para que esto sea, es preciso que la verdad de la fecha
esté asegurada, y rolues sino cuando laantefecha 6 1a pos-
data se hacen imposibles. La ley determina los casos en los
yue la fecha se hace cierta: vawos luego & exponerlos, y en
reguida verémos si estos casos son los Goicos en loy que las
actas tienen fecha clerta.

Conste, ante todo, que el principio del art. 1,328, est§ es-
tablecido en interés de losterceros. Ll relator del Tribuna-
do lo hizo notar ¢ importa recordarlo, pues esto nos ayuda-
rd 4 expliear 1a ley. Javbert supone que un aceeedor de Pe-
dro haga un embargo en mano de un deudor de su dendor;
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esto en virtul de una acta auténtica. Aparece un nuevo
acreedor portadordeuna acta privada, ;Concurrird conel pri-
mer acreedor? Se le objeta que su crédito no tiene fecha cier-
ta, auterior al embargo, y que nada prueba, por consiguien-
te, que el acta haya sido antefechada por solucién fraudu-
lenta del dendor con el pretendido acreedor. Se ve, dice
Jaubert, que si las actas privadas hacian igual fe que las
auténticas, contra esto seria abrir la puerta 4 todo género de
fraudes. Para poner 4 los terceros al abrigo de esos frandes,
el legislador ha mantenido la antigua regla segin la cual las
actas privadas no tienen por sf fecha contra terceros, (1)

280. Las actas privadas adquieren fecha cierta, desde lae-
go por el registro, Se entiende por esto una mencién del
acta que el registrador hace en su libro; haciendo constar
en ¢| la substancia del acta, le da una fecha cierta desde os-
te dfa del registro. La ley prescribe formas para llevar el
registro, con el fin de impedir toda intercalacién, y por con-
siguiente, toda falsa fecha. Segin el art, 1328, el acta tiene
fecha cierta desde el dia en que fué registrada; se entiende
que el rogistro no garantiza que el acta haya sido hecha en
1a fecha que lleva, solo hace constar una cosa, y es que esta
acta existia en el momento en que fué presentada para ser
registrada; haré, pues, fe por su fecha & partir del dfa del
registro. (2)

El art. 1,328 dice que el acta privada no tiene fecha cier-
ta sino deade el dia en que se registrd. ;Qué deberd decidir-
se si dos actas constando de concesién del mismo derecho
han sido registradas en el mismo dia? ;Se tendrd en cuenta
Ia fora en que habrd tenido lugar el registro; 6 el momento
en que el acta fué entregada al registrador? No, pues por
una parte el Cédigo dice que Ia fecha cierta existe desde ¢l
dfa de su registro, y por la otra, la ley no obliga al regis-

1 Jaunbert, 2° Tnforme, nfim, 13 {Toeré, & VI, phg. 223).
2 Oulmet de Santerre, t. V, pag. 556 ndim. 29 &is VL
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irador 4 hacer constar el momento en que el acta le ¢y pre-
sentada, ni siquiera le obliga 4 inscribir las actas par su or-
den de presentacidn. ;Qué debe concluirse? Es que ambas ac-
tas tienen la misma fecha. En un caso juzgado por la Cor-
te de Douaal, se trataba de un contrato de arrendamiento
gie el mismo propietario consintié sucesivamente con dos
personas; ambos contratos habian sido registrados el mismo
dia; la Corte dié preferencia al arrendatario que habia to-
mado posesion. (1) Esta disposicidn nos parece contraria al
art. 1,328; ambos concesionarios tienen un derecho tdéatico,
de igual fecha y debe, pues, tener el derecho de ejercerlo
uno y otro, d reserva de reclamar log dafios y perjuicios
contra el propietario, si hay luzar.

281. ;El registro hecho en el extranjero, da fecha cierta
al acta? Ma sido juzgado que una acta registrada en Fran-
cia tiene fecha cierta en Bélgica, (2) Fsto nos parece muy
dudoso. La fecha cterta es un efecto que la ley liga al re-
gistro hecho por un funcionario investido con esta mision, y
la ley nn puede dar 4 un funcionario ningin poder fuera del
territorio en que ejerce sus funciones; se vecesitaria una dis-
posicion formal del legislador belga para reconocer en Bil-
gica un efecto 4 ana acta hecha en Fravcia por un fuucio-
nario francés, y esto no se hace por medio du leyes sino por
medio detratados, conel fin de asegurar lareciprocidad ilas
actas hechas en Délgica. Bste es una cuestidn de sobzrania
y de irialdad de naciones soberanas. Roconucer efcto 4 una
acta recibida por un funcionario francés, cuando nada ase—
gura que los tribnnales franceses reconocerian efeclo 4 ura
acta hecha en I3Slgica, seria colocar nuestra soberaniy na-
cioval en un pi¢ de inferioridad con respecto & Francia.

El motivo dado por el Tribunsl det Mons y por la Corte
de Bruseclas en apoyo de la decisidn contraria, no tora ¢l

1 Penai, 300 Agosto de 1870 (Nallex, (971, 2, 115).
2 Bruselis, 12 de Marzo do 1849 ( Pasicrisio, 1350 1, 230 y 236).



330 CBLIYACIUNE#S.

verdadero punto de la dificnltad. Se dice que la ley orgd-
nica del registro no dice que una acta regularmente regis-
trada en el extranjero no adquiere la fecha cierta en Bél-
gica. Esto es presentar mal la cuestién. Se trata de saber
81 una acta puesta en virtud de una autoridad extranjera
tiene un efecto cualquiera en Bélgica. La negativa nos pa-
-rece sexura, y desde luego el silencio de la ley es insignifi~
cante; se necesitarfa, por el contrario, una ley formmal 6 un
tratacdo que reconociera 4 las actas hechas en el extranjero,
un efecto en Bélgica; el silencio de la ley atestigua, pues,
coutra los yue lo invocan. Al punto de vista fiscal, es claro
que el registro hecho en Fradcia es inoperante en Bélgica;
las actas deben de nuevo ser registradas. Pero, dicese, esto
es una medida fiscal, una cuestién de impuestos. No se re-
flexiona que la fecha ciertay el impuesto estdn estrictamen-
te ligados; lo uno es consecuencia de lo otro. Luego, si una
acta ya registrada en Francia estd de nuevo registrada en
Bélgica, resulta que esta acta no tiene fecha cierta en Bélgi-
ca sino la del altimo registro, 4 no rer que se diga que esta
acta tiene dos fechas ciertas, una en virtud del registro fran-
cés y otra por el registro belga, 1o que es absurdo.

La Corte de Bruselas da ademds otro motive: invoca la
regla segan la cual la forma de las actas estd determinada
por la ley del pais en que se hace: Locus regit actum. Esto
es hacer una muy falsa interpretacion de la mixima. Ela
coucierne inicamente 4 las formasinstrumentales y noal efec-
to ligado & formalidades que son extrafias 4 la redaccion de
las actas, tales como el registro y la transeripcion, Esto es
tan evidente que nos parece intil insistir. La misma Corte
no parece estar muy seguira del motivo que alega, puesto gue
tieue necesidad de agragar para escapar de la casacion, que
importa poco que ¢l registro hecho en Francia dé ¢ no fecha
cierta al acta; que aquel 4 quien se oponia dicha acta habién-
dola formalmente reconocido no podia ser admitido 4§ con-
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testar su fecha. La Corte de Casacién se apoderd de esta
consideracion de hecho para densgar el pedimentn, y lo hi-
zo en términos que permiten duda, que la Corte participa de
1a opiniin de la sentencia atacada, en cuanto 4 la cuestidn
de derecho. (1)

282. El registro perdid mucho en importancia desde que
las nuevas leyes exigen que las antas translativas ¢ declara-
tivas de propiedad inmobiliarias sean transcriptas para que
se puedan oponer 4 terceros. Segin el Cddign Civil, el ad-
quirente fue habia registrado el acta de venta privada se
aonsideraba como propietario con relacidn 4 terceros y, por
eounsiguiente, con relacidn 4 un segundo comprador, desleel
womento del registro, y el segundo adquirente hubicra sido
preferido al primero si el acta de venta hubiera sido regis-
trada primero. Bajo el imperio de Ins nuevag leyes, no se
tiene en cuenta el registro; es inicamente la transcripeidn
lo que permite oponer el acta de venta 4 [os terceros; de
manera que si hay varios adquirentes de nn mismo inmue-
ble, es aquel gue transcribe primero su acta quien serd pro-
pietario, con preferencia 4 un adquirente anterior que no
habrd transeripto la suya.

283. Las actas privadas adquieren, en s2 rundo lugar, fe-
cha cierta desde el dia de la wmuerte de ajuel ¢ aquellos que
la han suscripto (art. 1,828). E« seguro que, en ests caso,
el acta ha sido hecha lo mds tarde el dfa de Ia muerte del
signatario; desde aquel momento, la antefecha 6 la pusdata
se hacen imposibles por el concurso de las voluntades de las
partes, aunque los (que aun viven quisieran modificar la fe-
cha; de nada les serviria alterar la focha, pue to que &<t solo
eq cierta désde el dia de la muerte del firmante; en cnanto 4
la posdata, tan solo pueden hacerla sin incurrir en inttil fal-
sedad, puesto que la firma de aquel que murid atestiguaria
que la fecha posterior 4 la muerte era falsa.

1 Donegata, 15 de Marzo do 1850 / Pasicrisia, 1830, 1, 237).
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La Corte de Casacién dedujo de este principio una conse-
cuencia muy juridica en el caso siguiente. Un individue
casado bajo el régimen de la comunidad dié 4 su acreedor
una renta dependiente de 1a comunidad; el acta no fué re-
gistrada. Sucede la muert: del marido. De ahi la cues—
tibn de saber si el acta era vilida, Existia una primera
dificultad, de la que volverémos 4 hablar, El avt. 2,074
gniere que el acta que constituye sueldo csté registrada.
La Corte decidi6é que el inico objeto de la ley era asegurar
una fecha cierta al actd, de donde se sigue que el acta cone-
titutiva de un sueldo puede ser opuesta 4 terceros si adqui-
rié fecha cierta por la muerte de uno de los signalarios, Ei
acta de sueldo tenia, puss, fecha cierta por la muerte del
marido; pero j4 contar de qué momento? Fl art. 1,328 dice:,
desde el dia de la muerte; luego después de la muerte; es
decir, después de Ia disolucidn de la comunidad, ceando ya
no puede ser cuestién do una acta de disposici¢n del mari-
do. La Corte de Casacidn contesta que si el acta tiene fecha
cierta desde el dia de la muerte, es seguro que tuvo una
existencia antertor & la defuncién; Inego es seguro que esta
acta fuc hecha durante la comunidad, lo que assgura la va-
lidex d¢l sneldo consentido por el marido, teniendo éste un po-
der absoluto para disponer 4 titulo oneroso de los bienes de
Ia comunidad. (1)

284, El art. 1,328 dice que las actas privadas tienen fe-
cha cierta desde el dia de la muerte de aquel ¢ de uno de
aquellos que las subscribieron. ;s preciso entender por esto
las partes contratantes, 6 comprender & todos los yue las
han subscripto, sean como partes sean como testigos? La
cuestion puede presentarse para las actas privadas cuando
en ella intervienen testigos. Se ha presentado varias veces
en las actas auténticas, nulas como tales, pero vilidas como

1 Bijon, 18 de Diclembre de 1855 (Dallos, 1856, 2, 185), ¥ Dp u -
pada, Sala do lo Civil, 17 de Felroro do 1858 (Dalloz, 1558, 1, 125
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privadas, porque fueron firmadas por las paries contratan-
tes. No tienen fecha ciertaen virtud de la autenticidad de la
acta, puesto que es nula como auténtica; no puede adquirir
fecha cierta sinoen virtud del art. 1,328. Uno de los testi-
oos que finnd, muere: jtendrd fecha cierta el acta 4 partir
de su muerte? La afirmativa es clerta. En efecto, la ley estd
concebida en términos generales, dice: aquellos que han
subseriplo el acta, pues se aplica 4 log testigos lo mismo que
al notario. El espiritu de In ley es del todoevidente; 1o que
desea es un hecho que d? la fecha clerta; v la muerte de
cualquier signatario da la fecha ciertaen el dia de la defun-
cién, ya sea un testigo signatario, una parte contratante 6
el oficial publico, quien muera. (1)

284 bis. Tlay un tercer caso en el que las actas privadas
adquieren focha cierta: sezdn el art. 1,328 tienen fecha con-
tra los terceros “el dia en que su substancta es probada en
actag redactadas por oficiales piblicos, tales como procesos
verbales, cédulas & inventarios.” ;Qué es necesario en—
tender por prueba de la substancia del acta? Una simple men-
¢ion no basta; esto regulta del texto y del espiritu de la ley.
El art. 1,328 no se satisfice con una meneid:; una cosa es
mencionar una acta y otrarelatar la substancia; la substancia
de una acta cousiste en los elementos substanciales del acta,
las cldusulas y disposiciones que la distinguen de otra acta;
por consecuencin, la hacen conocer. lin una acta de venta,
la substancia consiste en los tres clementos esenciales: el ob-
jeto, el precio ¥ los nombres de lus pavies que consienter ¢cn
vender ¥ comprar. No es indispercable que el olivial pubiic
oo ansiiee todas fas elinsulas desota esto seria Inlth, pre

g et oblete e LeY N es Liator Joheer las diversas il

T Itenegarda, ¥ da Maye da 1827 /Dalloz, en Iapalaborn Obligonis.
wez, N 3,780 Lasaeidn, {1 de Foere de 1BV {Dallo, <0l afi-
mero R85,

P, de b, TOME XIX~mdl
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sulas del acta; quiere que el notario pruchs su existencia en
el dla que las eleva 4 escrito piblico. Por lo que una simple
mencién serfa insuficiente; se ha hecho la ohservaciéa en el
Consejo de Estado; una mencién de una acta de venta, por
ejemplo, no indicando ni las partes, ni el objeto, ni el pre-
cio, no permitirfa distinguir la venta; podia haber muchas:
icudl seria? No se sabria desde luego, habria incertidum-
bre, y es la certeza lo que la ley exige. (1)

Se juzgd en el sentido de que la mencidn de la fecha de nna
acta no basta para asegurar la fecha cierta; en la especie, se
trataba de una notificacién expedida por el registrador; la
fecha del acta, en virtud de la que se debfan los derechos,
solo se hallaba mencionada en la notificacién. Suponiendo,
dice la Corte de Casacion, que una notificacién esté com-
prendida en las actas de que habla el art, 1,328, serfa preci-
80, al menos, que la substancia del acta privada hubiese si-
do relatada; y la simple mencién de la fecha de una acta,
no forma su substancia. (2)

285. ;Cudles son las actas que aseguran fecha cierta al
escrito privado cuya substancia se ha relatado? El art, 1,328
dice que son ““las actas redactadas por los oficiales piblicos
tales como procesos verbales de cédulas ¢ inventarios.” El
sjemplo que la ley da lc expl ica limitdndolo. No basta un
acta cualquiera, redactada por un oficial piblico, es necesa-
rio que éste tenga el escrito 4 su vista, que tome conoci-
miento de €l, puesto que reasume la substancia en el acta
que él va 4 redactar. No es sino bajo esta condicién por lo
que la relacién que él hace del escrito, tiene fuerza proban—
te; ol oficial prueba lo que bha visto y leido; sucede lo mie-

1 Soesién del Consejo de Estado del 2 frimario, afio XII, ntm. 21
(Locré, t. YI, pég. 111). Aubry y Ran, t. VI, pag. 107, nota 116,
pfo. 7566. Larombidre, t. IV, pAg. 446, nim. 46 del art. 1,328 (Ed.
B,, t. 111, pig. 64).

2 Denegada, Sala de fo Civil, 23 de Noviembre de 1841 (Dalloz,
en Ia palabra Obligaciones, nam, 4,649, 1°),
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mo con el notario que redacta un inventario, y lo mismo
debe ser con cualquier acta, para que asegure una fecha
cierta al escrito que se relata alli, (1)

Es segin este principio por lo que es necesario decidir la
cuestion de saber si una acta privada probada por una acta
de eseribano, adquiece por esto fecha cierta. Kl escribano no
pracba lo que ha visto ¢ leido; redacta su acta sobre el di-
cho y los alegatos de las partes; no se asepura, y lo mis 4
wenudo no se puede asegurar dela exactitud de lo que las
partes dicen. Noes tal su objeta: hace constar las pretensio-
nes de la parte que ocurre 4 su ministerio; 1o es esto una
acta equivalente 4 un iuvertario. Hay una senteucia en es-
te sentido de la Corte de Grenobie. (2)

El proceso verbal redactado por el secretario del juez de
paz sobre una citacién en conctliacion, rslata un escrito pri-
vado. jAdguirird este eserito fecha cierta? La afirmativano
es dudusa. Eu efectn, se estit de acuerdo en admitir que es-
te proceso verbal es una acta auténtica; el juez de paz ha
visto el acta, la ha leido, la anulisa y menciona su substan-
cia en su proceso verbal; es seguramente ésta, el actu que
el legislador tuvo presente en el art. 1,328, S opone una
sentencia de ln Corte de Pau, pero basta Lo tla para conven-
cerse Gue, en la especie, el magistrado uo tuvo acta i la vis-
ta. La relacion decla que despucs de varios pidambulos y
una larga correspondencia, las partes hablan quedado de
acucrdo subre In vents; las cavtas nose citaron y ol wotade
venta no habia sido redactada. Sobre el pedimento, intervi-
no una sentencia de denegada; la Corte d1jo; como acabamos
de hacerlo, ue enel proceso verbal de la conciliacién no cons-.
taba siuo una cosa, las pretensiones de una de las partes. ;Se
podia, en semejantes circunstancias, que la substancia delae-

1 Aubry y Rou, v VI, pag 4067, vota 117, plu. 756,

2 Grenobie, 26 do Agoste de 1849 (Dalloz, 1851, 2, 23 Cuawpiire,

2,323
86 Larombicre, t. IV, pag. 417, nGm. 47 del articulo 1,328 (Ed, I,
t. IIL pag 64),
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ta privada estaba relatada en el acta formada por el oficial
ptblico? (1)

286. gElart. 1,328 es restrictivo, 6 hay otras circunstan-
cias en las que una acta privada adquiere fecha cierta? Nos
parece que el cuerpo y el espiritu de la ley deciden termi-
nantemente la cuestion; si hay algdn texto restrictivo es se—
guramente ol del art. 1,328: “Las actas privadas no tienen
facha contra tercerossino desde el dia, etc.’’ Hata redaccién
restrictiva era inatil: las disposiciones del art. 1,328 son ex-
cepcionales por naturaleza; luego de estricta interpretacidn,
En efecto, jcudl es el principio? Es que el acta privada no
tiene fecha cierta por; la adquiere contra terceros solo en los
casos determinados por la ley; cuando no se est4 en uno de
egos casos, queda uno por esto mismo bajo el imperio de la
regla. ;Cudl fué el objetc del legislador? Dar la certeza 4
la fecha de las actas privadas; y si se permitia al juez reco~
nocer fecha cierta al acta, fuera de las circunstancias pre—
vistas por la ley, se volveria 4 caer en absoluta incertidum-
bre; los terceros jaméds sabrfan si el acta tiene 6 no fecha cier-
ta ya que esto dependerfa de la apreciacién del juez; enigual-
dad de circunstancias, tal juez decidiria que hay fecha cier-
ta, y tal otro que no la hay.

;Es esto lo que quiso el legislador, diciendo que el acta
privada no tiene fecha contra los terceros sino en los tres ca-
sos enumerados en ol art. 1,328?7 En apoyo del textoy del
espiritu de la ley, se puede ain invocar lo que ha pasado en
el Consejo de Estado. El proyecto no admitia sino dos casos
en los cuales una acta privada adquirfa fecha cierta, el re-
gistro y 1a muerte de uno de los signatarios. Se observa que
la disposicién es incompleta. Si, en el pensamiento del le-
gislador, Ia cuestién de la fecha cierta fuera abandonada 4
la apreciacién del juez, los casos indicados por la ley no se-

1 Pan, 18 de Febraro de 1857 (Dalloz, 1858, 2, 139), y Denegada,
92 de Junio de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 243,
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rian sino ejemplos v, por tanto, no se podria tratar de com-
pletarla, pues que no se haria sino afiadir un nuevo ejem-
plo. (1) E¢ tambi¢m en un caso restrictivo en el que Jaubert
explicaelart. 1,328, (2} Creemosinitil reproducirsus palabras.

Tal es también la opinién de todos los autores, salvo el
disentimiento de Toullier, cuya opinién ha quedado aisla-
da. (3} La jurispruadencia de los cursos de Béigica se ha
pronunciado en el mismo sentido. Una vieja sentencia de
la Corte de DBruselas reasume la cuestidén en algunas pala-
bras; resulta de la redaccion del art, 1,328, de la discusidn
que tuvo lugar en el Consejo de Estado y de la iutencién
del legislador de evitar cualquier arbitrage, que las condicio-
nes de la ley son limitantes. (4) ILa Corte de Casacién de
Francia se limita a citar el texto (5) y el argumento basta-
ria si se tuviese mds respeto 4 la ley. TLas cortes de apela-
cién invocan la redaccidn restrictiva de la ley y el informe
de Jaubert al Tribunado. (6) Cuando el espiritu de la ley
estd de acuerdo con el texto, todo debate deberia cesar. Sin
embargo, se ha renovado. No comprendemos las titubacio-
nes que sufren los jueces del hecho cuando estdn convencidos
de que la fecha es cierta y que uo hubo fraude en perjuicio
de terceros, se les ve dispuestos 4 moderar el rigor de la ley.
Via funesta que conduce 4 colocarse encima de la ley. Hé
aqui por. qué hemos insistido tanto en el principio; es nece-

1 Sesion del X frimario, afio XLI, nam. 21 (Loerd, t. VI, pag. 111).

2 Jaubert, 2* Informe, nfun. 15 {Loeré, t. 1V, pag. 229).

3 Duranton, t. X[II, pag. 131, ntm. 131, Anbry v Ran, t. VI, pa-
gina 407, nota 118, (fe, 756. Marcadé, t. V, pag. 58, nuwm. 4 del ar_
ticolo 1,328. En sentilo contrario, Toullier, t. 1V, 2, pag. 231, na..
meros 242, 243,

4 Broselas, 28 de Diciembre de 1839 { Pasicrisiu, 1839, 2, 230) y 30
do Agosto de 1844 (¢Bid., 1844, 2 393,

& Danagaila, Bala de lo Givil, 23 de Noviembre o 1841 (Dallos,
Al la palabra Obligaciones, nfim. 4,549, 1°),

6 Burdeos, 27 de Enero de 1829 (Dalloz, en la patabra Obligacie-
nex num. 3913, Agen, 4 de Diciembre do 1881 { Dalloz, <4id.. ufune-
ro 3,850, 2°).  Rouew, 22 de Junio de 1832 (Dalloz, 1874, 2, 33).
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sario atenerse 4 6l sin dejarse influenciar por las circunstan-
cias de la causa.

287. Hay hechoy que parecen asegurar la fecha del es—
crito alejando toda idea de fraude. 8i un escrito estd reves-
tido de un timbre postal jadquiere fecha cierta? Sf, segun
la Corte de Pau, nd, segin la de Aix. (1) Aungue hubiera
certeza completa, deberia apartarse, porque no es una certe-
za legal; y en el caso, la certeza que no admite In ley ey
inoperante.

La certeza de la fecha parece, pues, estar asegurada cuan-
do el acta estd marcada con una estampilla. Hay nna sen—
tencia en este sentido; 4 nuestro sentir, estd sin autoridad,
porque parte de un principio falso, y es que el art. 1,328, no
es limitativo. (2)

La legalizacién de Ia firma por un magistrado parece igual-
mente dar certeza completa; sin embargo, se ha juzgado con
razon que el acta aunque legalizada no tiene fecha cierta;
el texto del art. 1,328 contesta 4 todas las objeciones, (3) .

288. Hay circunatancias que hacen la cuestién mds dudo-
sa; se contesta la fecha de una acta de venta 6 de arrenda-
miento y sucede que el adquirente estd eu posesiéu, que el
locatario ocupa los lugares arrendados. L€ aqui hechos mna-
teriales que testifican la existencia de In convencién, ;Pue-
de tratarse de antefecha y de frande cuando el acta ha re-
cibido su ejecucién? Sin embargo, la Corte de Casacidn de-
cidié que los hechos de ejecuciin y de posesién no daban
fecha cierta al acta. Lia Corte de Agen habia juzgado en
sentido countrario; en el caso, habido trabajos ejecutados pa-

1 Pan, 4 de Jalio de 1833 (Dalloz, en Ia palabra Venta, namero
1,831, =*). Aix, 27 de Mayo de 1845 (Dalloz, 1845, 2, 118).

2 Grenoble, 10 de Junio de 1825 (Dalloz, en la palabra Caucion,
nfim. 67).

3 Bragelas, 13 de Agosto de 1844 (Pusicrisis, 1344, 2, 281, Alia
Corte de los Paises Bajos, 7 de Enero de 18563 (Bélgica judicial tomu
XII, pag. 177).
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ra el establecimiento de una servidumbre; é:tos habian si-
do autorizados por la administracién. Estos hechos no de-
jaban ninguna duda 4 los magistrados en cuanto 4 la certe-
za de la fecha, pero olvidaban una vosa, el texto de la ley.
El art. 1,328 no dice que el acta tenga fecha clerta en los
casos en que la antefecha ¢ el fraude se hacen imposibles,
determina los hechos que @nicamente hacen prueba de esta
imposibilidad, ¥ no pertenece 4 los jueces el admitir otros;
y el Cédigo no admite los hechos de ejecucidn y posesién,
lo que es decisivo. (1)

Hay una sentencia en sentido contrario de la Corte de
Gand: la citamnos para ensefiar cuanto hay de incierto en la
pretendida certeza que se cree hallar fuera de la ley. Uros
comunistas convienen en liquidar su comunidad, redactan
una acta que pone las bases de su liquidacién, en seguida
hacen una venta de muebles, lsta venta ;d4 fecha cierts
al acta privada firmada por los comuneros? Si, dice la
Corte de GGand, la venta de los muebles tuvo lugar en
ejecucion de la convencién y dié necesariamente al acta
fecha cierta de ella. {2) ;Serd verdad que haya una relacidn
necesaria entre la venta de muebles y la convencién de la
liquidacién? ;tan podido posteriormente 4 la venta redac-
tar una acta que determina las bases de la liquidacién y an-
tefechar ésta? Luego la ejecucion pretendida del acta no
probaba que ésta existiese, y aunque la ejecucidn testifi-
case la existencia del acta, deberian desecharse los hechos
de ejecucidn, puesto que la certeza que resnlta de ellos, que
no es legal, es la unica que asegura fecha cierta al acta.

289. Se presenta otra dificultad qua 4 nuestro juicio no
extd subsanada por el art. 1,328, Tl tercero que contesta la
facha cierta del acta tiene conocimiento de ella en el mo~
mento en que contrajo: 4 Puede, sin embargo, prevalecerse

1 Casucidn, 2R de Julio de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 216).
2 Gand, 3 de Bnero de 1844 ( Pusicrisia, 1844, 2, 335).
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del articulo y sostener que esta acta no tiene fecha cierta
con relacién 4 é1? La afirmativa se ha ensefiado y consagra-
do por la jurisprudencia. Vamos 4 exponer las dudas que
nos deja la opinién general. El tercero opone que el acta
no tiene fecha cierta 4 su respecto. ;Qué quiere decir esto?
Oponer que el acta no tiene fecha cierta es decir que pudo
ser antefechada 4 su perjuicio, cuando conoria la existencia
del acta cuando contraté? Hay en esto una contradiccién en
los términos. Se objeta, y es el dnico argumento que se ha-
lla en las sentencias, que reconocer fecha cierta al acta pri-
vada con relacién 4 aquel que tiene conocimiento de su exis-
tenoia, es agregar al art. 1,328 un cuarto oaso en el que el
acta privada adquiere fecha cierta contra terceros. Hay
aqui un error. N6, esta acta no tiene fecha cierta contra
terceros; todo tercero podrid desechar el acta como no te-
niendo fecha cierta contra él; solo el tercero que conocfa el
acta es quien puede rechazarle por una excepecidn Jde dolo,
si quiere prevalecerse de la incertidumbre de la fecha, dela
que conocfa la existencia. (1)

Decimos que hay dolo de parte del tercero que rechaza
el acta por no tener fecha cierta para econ €], aungue tenga
conocimiento de ella. Este es el lenguaje y la doctrina de
nuestra ley hipotecaria. El tercero que conoce la existencia
de una acta no transcripta, no puede prevalecerse de la fal-
ta de transcripcién (art. 1. ©}; la ley dice que no tiene bue-
na fe, y la publicidad estd destinada 4 garantizar de todo
perjuicio 4 los terceros de buena fe contra las antefechas; es
decir, contra la mala fe y el fraude. Pero si el tercero es el
mismo de mala fe, de qué puede quejarse? ;De que sufre
un perjuicio? N6, puesto que tratd con conocimiento de
causa,

1 Fn sentido contrario, Larombiére, t. IV, pag. 439, nlim. 39 del
articnlo 1,328 (Ed. B., & III, pig. 62). Tolosa, 7 de Julio de 1831,
y Grenoble, 9 de Mayo de 1833 (Dalloz, en la palabra Obligacionrs,
nfim, 3,947, 1° y 3,960, 4°).
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Lia jurisprudencia y la doctrina admiten la excepeidn del
dolo contra un tercero (ue conoeia la existencia el acta,
pero en el cuso en que quiera hacer fraude 4 aquel que tir-
ne una acta sin fecha cierta. (1) Es necesario que haya in-
tencion de perjudicar, v aquel que contrata cuando conocia
el acta anterior, lo hace, no por frande e los derechos del
primer acrecdor, lo hace por interés propie. Sin duda, hay
una diferencia entre la mala £ v o1 frasdde; pero on el caso,
no vemos en qué descansa esta distinetin, Lo distineion es
extrafia al art. 1,328; esta disposicion, asi cvino la de nues-
tra ley hipotecaria, {art. 1. =) estdn hechas en el iuterés de
losterceros de buena fe; luego los de mala fe no pueden pre-
valecerse de ella. T Corte de Clavacion de Bélgiea, ha juz-
gado tambicn gue el dolo hace excepeidn, pero los térniinos
de In sentencia parccen aproximarse douestea opinidn, mis
bien que 4 1a que reina en 3t ranceis; el aes, 1323, dice la Cor-
te, solo puede ser invocado por fos tercercs do buena fe, v
de ninguna manera por aquelios gue se han hecho culpables
de colusién con el deudor con ia intencidn de frustrar tos
derechos de un acrecdor legitiino. (2) iin ol coso, habia frau-
de caracterfsiico, pero I sentencin no se limite 4 deelr que
el frande hace excepeion. Asicuta en priscipio que el ar-
ticulo 1,028 1o l}llel‘ie ser iavosaco sino por los tereeros de
Luena i=; lo que estd conforoie 4 nuesira opinidn

200, Ha sido jursado que ol tereers que reconsee buosiy-
ceridad de la fecha passta en o1 nen ;,11\':'.(.1:1, HO Jlicie sor

ya admitido 4 oporer el art, 1,355, Caeido ol recononi-
niento es terminante, esto es cloro. L veconocimienio pue-
&

de tambids ser ticito, como toda cxproridn de volnntad, T
principio es incontestrble; o aplicacidn es entregada i la
I Denegaita, T4 de Diclembre de 1520 (I'.i‘}w €0 in paiabrn CL-
gaciones, ine 3 ESE 37y 3 de Pebirero e 1837 (Dellos en o palu-
bra Tercera npnsfm'dn. ufin. 187, 47
2 Deonegadta, 21 de Marzo deo 1845 (Pavierisin, 18451, 215,

rd.n,omaoto xrge-- 44
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apreciacién del juez. Un deudor, por medio de una declara-
cién no registrada, se obliga 4 no invocar una prescripeidn
en curso; el acreedor en lugar de contestar Ia fecha de Ia de-
claracidn, pide probar que en aquella fecha la prescripeitn
estaba adquirida; esto es reconocer implicitamente la since-
ridad del acta. (1)

291. ;El art. 1,328 se aplica 4 todo escrito privado? Es
seguro que se aplica 4 las actas unilaterales, tanto como 4
las bilaterales. La Corte de Pau, que lo juzgé asi, agrega
que se aplica igualmente 4 las cartas misivas. (2) En este
punto hay duda. Referimos una decisidn en seatido contra—
rio de la Corte de Bruselas. FEl texto de la ley solo habla
de las actas privadas; es decir, de lo3 escritos que han sido
redactados para hacer constar un hecho juridico, y las car-
tas no son actus. No es esto una disputa de palabras; hay
una razén por la diferencia que admitimos entre las actas y
lag cartas. Una acta estd destinada 4 ser producida en justi-
cia; las partes interesadas pueden y deben, por consiguien-
te, cuidar de asegurarles una fecha cierta; mientras que es
excepcional que se produzea una carta ante los tribunales;
se registan las cartas en el momento en que va 4 hacerse uso
de ellas ante los tribunales. Adem#s, como lo hace notar
la Corte de Bruselas, es generalmente ficil determinar la fe-
cha de una carta por las particularidades que contiene; el
el fraude es, pues, menos de temerse. Por esto mismo que
las cartas no son actas, no se precisa mucho en antefechar-
las. Luego el espiritu de la ley, tanto como su texto, se opo-
nen 4 que se aplique el art. 1,328 4 Ia correspondencia. (3)

Nim. 4. De los legatarios y de los tereeros.

292. Elart. 1,322 dice que el acta privada reconocida por

1, Denegada, 24 de Julio de 1871 [Dalloz, 1871, 1, 152].
2 Pan, 18 de Felvaro do 1857 [ Daliez, 1858, 2, 134].
3 Druselas, 29 dv Ootubre de 1529 | Pasicrisia, 1329, phg, 273,
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aguel 4 guien se opone 6 legalmente tenida como tal, tiene
la misma fe que una acta auténtica entre los que Ia han
subscripto y entre sus herederos y legatarios. Y en los tér-
minos del art. 1,328, las actas privadas no tienen focha cier-
ta contra fereeros sino en tres casos ahi determinados. Estas
dos disposiciones contienen toda la teoria de la ley acerca
de la fuerza probante del acta privada. Segtin el art. 1,322,
hacen fe no solo entre aquellos que la han subscripto, pero
también entre sus herederos y legatarios. Lste articulo nada
dice de la fuerza probante de las actas privadas con relacidn
4 terceros; esto es un vacio que la doctrina y la jurispru-
dencia han llenado: es admitido que las actas privadas tie-
nen la misma fe para con los terceros como para las partes.
La redaccidon de la ley es, pues, mala; debe ser generalizada
en este sentido que las actas privadag reconocidas hacen fe
entre las partes y con relacion 4 los terceros, por las decla-
raciones que contienen. Liste principio recibe una exrepcidn
en lo gue se refiere 4 la fecha; las actas privadas no tienen
fecha con relacidén 4 terceros, es lo que dice el art, 1,328,
Este articulo es, pues, una excepcitn al art. 1,322, tal como
estd completado por los intérpretes.  llay excepeidn en este
sentido que las actas privadas no hacen ninguna fe por su
fecha con relacidn 4 terceros, ui siquiera hasia prueba con~
traria. Se concibe que, entre las partes, ¢l acta prueba la fe-
cha hasta prueba contraria, puesto que resulta de la declara.
cidn de las mismas partes; pero como es ficil antefechar 6
posdatar el acta, la ley quiso que los terceros no fucsen obli-
gados & probar la antefecha o la posdats. Ta fecha no tiene
ninguna fe respecto de ellos.

(Jueda por saber lo que deba entenderse por torceros v por
legatarios enel art. 1,322, Importa sobre todo fijar la siznili-
cacidn de la palabra tereeros. Se ha dado demastada impor-
tancia & la palabra legatariws del art. 1,322, e realidad, esta
palabra es indGtil en el art. 1,322 como 1o es también en el
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art. 1,319, asi como la palabra Aerederos, pues en definitiva,
lag actas ya auténticas, ya privadas, tienen la misma f5 cou
relacion 4 los herederos, legatarios y terceros que entra las
partes. Este principio es verdadero aun para la fecha cuan-
do se trata de actas auténticas, pero recibe una excepcidn
cuando se trata de actas privadas Jas que no tienen fecha
contra terceros Si los autores del Cidigo hubiesen formula-
do de una manera completa la teoria de la fuerza probante
de las actas, jamds hubiera controversia, pues la palabra fe-
gatarios no se encontraria en la ley. Pero se estd en ella, y
resulta de esto una contradiceién aparente entre el art. 1,322
y el art. 1,328 como lo dirémos mds adelante (num. 305).

293. Se entiende por legatarios aquellos que ejercen dere-
chos nacidos de otra persona, aquellos cuyos derechos tie-
nen su causa por el legado de otra persona. Los hay 4 titu-
lo universal y 4 titulo particular. Los primeros son suceso-
res universales, son herederos legftimos los donatarios uni-
versales, los sucesoras irregulares 4 titulo universal; todos
los demés son legatarios 4 titulo particular. Ea los articulos
1,322 y 1,319 la ley habla de los herederos v legatarios; no
da nunca el titulo de herederos 4 loy sucesores irregulares,
ni 4 los donatarios, aunque sean 4 titulo universal. Si se to-
ma la palabra herederos en su acepeidn estrecha, solo com-
prende 4 los sucesores legftimos. La palabra legetarios que
los arts, 1,322 y 1,319 emplean, comprende, pues,d lossu-
cesores particulares, pues la ley estd concebida en términos
absolutos, no limita la significacidén general de la palabra e-
gatarios agregando universales.

Como se ve, la redaccién mismade la ley deja que desear
aun por lo que toca 4 la terminologia. Si entendia hablar
de todos loy legatarios, era initil citar 4 los herederos, pues
esos son legatarios universales. Sino entendia hablar sino
de los legatarios universales, bastaba haberse gervido de es-
ta expresién. La ley tal cual estd redactada comprzade,
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pues, & todos los legatarios, yad titulo universal, ya d titulo
particular. ;f8n qué categoria deben coloearse 4 los acreedo-
res? Lo dirdmos mis tarde.

294, En cuwnto i i palabra terceros del avt. 1,328, sela
considera en gencral como opuesta 4 la palabra legatarios
del art. 1,322; de manera que la ley enten leria por tercercs
4 los que no san legatarios. lsto es exagerar la relacidn
que existe entre el art. 1,322 yel art, 1,328, La interpre—
tacién seria exacta sioel art. 1,322, asi como el art. 1,319,
fueran bien redactados, pero todos convienen que la redac-
cién es tncompleta ¥ que es preciso extender 4 Loy terceros
lo que el art. 1,319 v el art. 1,322 dicen de las partes, he-
rederos y legatarios. Asi completado é interpretado, el ar-
ticulo 1,322 comprende § los terceros. Desde lucgo no pue-
de haber ya oposicidu entre los arts, 1,328 y 1,322 en lo
que concierne 4 los terceros y 4 log legatarios. la relacion
que existe entre ambos articulos es la de la regla estableeida
por el art. 1,322, y la excepeidn establecida por el art. 1,328,

;Qué se entiende por tercerns? Verdmos mds tarde que una
larga controversia ss ha levantado acerca del seuntido que
tiene esta palabra en el art. 1,328, Ta palabra terceres no
se entiende como opuesta i la palabea legatarios; para con-
vencerse de ello, basta leer elart. 1. 2 de nuestra ley hipo-
tecaria; lag actas translativas de propiedades inmuebles no
pueden ser opuestas 4 [os terceros; es decir, que no existen
con relacidn 4 éstos sino cnando han side transeriptas. ;Quié-
nes son esos terceros? Son los adquirentes, los acrecdores hi-
potecarios, todos los que han adquirido derechos reales en
1o cosa y aun los acreedores quivografarioy, sagin la jurispru—
lencia de la Corte de Casacida; sin embargo, todas estos ter-
earos son tnteresados. Se ve que en materia de transeripeiin,
los enteresados d fitulo particular son ferceros. ¢ Por qué?
Porgue la ley quiere garantizar los derechos de tadoy aque-
Hos gue no han podido conocer el acta, no hechn phiblica por
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via de la transcripcion. ;No pudiera ser esto el sentido de Iz
palabra ferceros en el art. 1,328? La ley quiere garantizar
los derechos y losintereses de aquellos 4 los que una ante-

fecha pudiera perjudicar; luego los terceros sen precisamen-
te los legatarioa 4 titulo particular, pues es particularmente
por interés suyo por loque la ley ha establecido el principie
de la fecha cierta.

Solo tratamos de explicar e sentido de las palabras em—
pleadas por el legislador. Por lo que acabamos de decir, el
art. 1,328 comprenderia bajo el nombre de terceros 4 todos
los legatarios 4 titulo particular. La doctrina del Cédigo en
Io que concierne 4 la fecha seria, pues, esta. Ll acta pri-
vada no tiene fecha para con los terceros; es dectr, para fos
interesados 4 titulo particuiar. En cuanto 4 los legatarios uni-
versales, el acta hace fe por su fecha, como hace fe de ella
entre las partes. De esto nace la distincidn entre los lega—
tarios universales y los interesados & titulo particular,

I. De los legatariss universales.

295. Los legatarios universales son aquellos que suceden
4 loy derechos y obligaciones de suautor: son los herederos
legitimos, los sucesores irregulares y los donatarios 4 titu—
lo universal. Entre estos sucesures hay unos que represen-
tan la persona del difunto: estos son los herederos legitimos;
como se confunden con la personalidad del difunto, se com-
prende que el acta privada snbscripta por su antor, tenga
con relaci6n 4 ellos la misma fe que tuviera con relacién al
difunto; hacen, pues, fe por su fecha para cllos y contra ellos.
;Cudl es esta fe? Lo hemos dicho (ntim. 272); no es la fe
plena del acta auténtica, es uinicamente la fe hasta prueba
contraria. Las partes pueden, sin inscribirse por falsedad,
atacar la sinceridad de la fecha; sus herederos legitimos tie-
nen el mismo derecho.



PE LA PRUEBA LITERAL. 347

Hay sucesores universales que no tienen la posesion; las
donatarios 4 titulo universal jamds estdn en posesién; los le-
gatarios y donatarios universales, no lo son cuando concu-
rren con herederos d reserva. Los sucesores no posefdos, no
representan la personalidad del difunto; en la doctrina que
acabamos de crsefiar, son simples sucesores de bicnes; pero
siendo sucesorcs nniversales suceden 4 [os derechos del di-
funto y tambicu 4 sus oblizaciones. Luego si una acta hace
fe con relacidn 1l difunto, debe también hacerla para con
sus sucesores universales, pero hace fe de la misma manera;
es decir, solo hasta prueba contraria.

296. En este punto no hay duda, pero la inseguridad co-
mienza cuando se trata de aplicar el principio & los suceso-
res universales de lus que han cambiado de estvdo, ya que
siendo capaces hayan sido heridos de incapacidad como los
interdictos, ya que siendo incapaces se hayan hecho capaces
como los menores. Lg cuestidn se ha presentado muy 4 me—
nudo en lo que concierne 4 los herederos del interdicto. En
el titulo De lu Interdiccidn hemos establecido que el acta
privada subscripta por el interdicto hace fe de su fecha eon
relacion 4 ¢l & reserva de que pruebe haber sido redactada
durante su interdiccidn y que se le ha dado una fecha ante-
rior; hemos expuesto las titubaciones de la jurisprudencia
y criticado las malas razoues que la Corte de Casacién da
en apoyo de la doctrina que creemos sea buena. (1) Admi-
tido este punto, la consecuencia es evidente en lo que con-
clerne 4 los herederos del interdicto; el acta hace fo de la
fecha para con ellos, como para el mismo interdicto. Esto
es de derecho comin y la ley no lo derogza. (2) Solo hay
una dificaltad; se pregunta cudl es la prueba contraria queel

1 Yéise el tumo V de estos Principios, pige. 401.433, vGmeros
320-322,

2 Aubry v Rau, t. VI, pag. 399 nota 83, plo, 756. Colmet do Ban-
terre, t. V. pig 805, ndw. 231 bis V. Bennicr, De s Pruvhas, t I,
Pag. 231, niizy, €,
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interdicto y sus herederos estan admitidos 4 hacer contra Ia
fecha que lleva el acta. ;Es admisible la prueba testimonial?
La afirmativa no nos parece dudosa. En principio, las par-
tes no son admitidas 4 probar con testigos contra el acta (ar-
ticulo 1,341). Pero esta regla recibe excepcidn en el casoen
que la parte interesada no pudo procurarse una prueba lite-
ral, y tal es seguramente el caso del interdicto; aquel que
trata con él, al antefechar el acta comete un fraude 4 laley
y en perjuicio del interdicto; buen cuidado tendrd de no mi-
nistrarle una prueba literal del frande. Luego la prueba tes-
timonial, y, por consigniente, las presunciones, terdn admi-
tidas; y lo que es verdad para el interdicto lo es también
para sus herederos. Volverémos sobre el principio al tratar
de la prueba testimonial; y una vez adinitido el principio,
su aplicacion no es dudosa.

297. Una acta privada trata de la constitucion de una
renta vitalicia. La persona favorecida muere después de
veinte dias de la fecha aparente del contrato; ;hace fe esta
acta con relacion 4 los herederos 6 se les admite probar que
el acta ha sido antefechada? La solucidn es la misma que la
que acabamos de dar para el interdicto. Si, le hace fe de su
fecha contra el que ey acreedor rentista que firmd y contra
sus sucesores universales; pero se puede que el acta haya
sido antifechada 4 fin de substraerla de la aplicacién del
art. 1,975, en cuyos términos el contrato es nulo cuando la
renta ha sido creada & cargo de una perscna atacada de la
enfermedad de que ha muerto 4 los veinte dias de la fecha
del contrato, gEl acreedor rentista y sus legatarioy univer-
sales se les admite 4 hacer la prueba de la antefecha? Si,
porque tal es el derecho comun, ;Cudl e3 esta prueba con-
traria? Podrian probar por testigos y por presunciones que
el acta ha sido antefechada para hacer fraude 4 1a ley. (1) Es-
ta es la aplicacién de los principios generales.

1 Larombidre, t. IV, pdg. 307, nim. 9 del articulo 1,328,
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298. ¢ Hay excepciones al principto en virtud del cual el
acta hace fe de su fecha con relacidn a los tercercs como 4
la del difunto? ;He consideran algunas veces como terceros,
en el sentido rjue el acta no hace fe de su fecha 4 su respec-
to sino en los tres casos previstos por el art. 1.3287 La afir-
mativa es generalmente admitida: se pone como principio
que los herederos son terceros cuando obran en virtud de
un derecho que no les viene de su autor y que estd compro-
metido por una acta que su autor ha hecho contra ellos y
en perjuicio del derecho que la ley les da, Tal es el caso de
los reservatarios euando atacan una acta conteniendo venta-
jas indirectas que exceden la cantilad dispenible; no son los
legatarios del difunto, son log terceros, v por consecuencia,
pupden prevalecerse del art, 1,328, (1)

Se ha criticado esta doctnna como implicando una impo-
sibilidad juridica. jSe concibe que un reservatario, heredero
legitime, no haciendo sino uno con la personalidad del di-
funto, sea un tercero? Esto es como si se dijera que el difunto
es un tercero en el acta en que forma yarte. (2) Ciertamente
esto parece absurdo, imposible,  Poro aquellos que eritican
la optuidn general, admiten que loy herederes reservatarios
pueden atacar las actas qua su autor ha hecho eu perjuict
dle su reserva, Ksto parece absurdo. g No son Ios represen-
tatfes del difunto y pueden como tales, atacar Inx actas que
el Qifunto no hubiera podide eriticar? Ta contradiccion
se explica en este sentido: que ha habido una regla y una
excepeldn, la excepeion no puede ser taada de absurda
enavdo tiene un fundamento ractonal. Y nada ¢s mas ra-—
cional que no eotiderar al heredero reservatario como re—
presentante del difuute, mientras que ol difunto no atnca la

i Aubry v ftou 10V, plg, 400, ¥ l‘ﬂf“ “z’} plo. 724 Larombiére,
tIV, piie, 403, nf n, 51 dal articnlo LR R Bt HI, pdy. 68).

2 Dadlez, Repertaria, en la palabra Offfgau.)nm niun, 2931

codp Todo YIT——4h
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reserva. Hay aqui un conflicto de intereses que permiten
ver al heredero como un tercera.

Creemos que la cuestidn esti mal expuesta y, por con-
secuencia, mal resuelta. Iin nuestro conceptn, el art. 1,328
estd fuera de causa en el caso en que el heredero reservata-
rio ataca una acta por la que el difunto ha podido atacar &
su reserva, lo que es ficil demostrar recurriendo 4 la juris~
prudencia. Se lee en una sentencia de la Corte de Paris:
“Las actas privadas hacen fe plena contra aquellos que las
han subscripto y sus herederos. Este principio no recibe la
excepeidn sino con relacidn 4 los herederos en provecho de
los cuales la ley reserva una porcidn de bienes del difunto y
cuando se trata de disposiciones presumidas hechas contra
la prohibicion de la ley; en este caso tinicamente, los here-
deros pueden ser considerados como terceros con relacidn 4
los que las actas privadas no hacen fe sina cuando han ad-
quirido fecha cierta.” Hé aqui la doctrina de los intérpre-
tes, [Pero qué confusién é inexactitud en la forma de este
pretendido principiol Desde luego, no esexacto decir gue
las actas privadas hacen fe plent de su fecha, como la Corte
parece decir, pues el derecho de los reservatarios no tiene
nada de comiin con la fecha de las actas que su autor subs-
cribe; poco importa la fecha que llevan estas actas, los he-
rederos reservatarios pueden siempre atacarlas. La Corte
confunde el efecto de las actas con la prueba (ue hacen. Que
los herederos sean reservatarios é no, esto no tiene ninguna
iufluencia sobre la fuerza probante del acta firmada por su
autor, esta acta hace fe para con ellos; si el acta no hacia
ninguna fe no necesitaria promover en justicia para atacar-
Ia. Pero poco importa que el acta haga fo, los herederos no
por esto tienen menos derecho de pedir su nulidad, como he-
cho en fraude de la reserva. En fin, lo que pone en colmo 4
la confusion en esta extrafia sentencia, es que no 3e trataba
de herederos reservatarios ni de sus derechos. Una dona-
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cién habia sido hecha por contrato de matrimonio con-
traicdo en Londres bajo firma privada, ; Esta fecha hacia fe pa-
para con los herederos de la donante? Tal es la cuestién. La
Corte de Paris juzgd que la fecha hacia fe para con los here-
deros. (1) Lsto es elemental pero jqué es lo que tiene de co-
mnn con el art. 1,328?

Be lee en una sentencia de Ia Corte de Casacidn que ‘el
heredero con reserva no estd considerado como legatario de
su autor, cuando ataca las actas fraudulentamente subserip~
tas por éste, con el ohjeto de quitarle su herencia.’’ (2) La
palabra legatario parecerecordar elart. 1,322; sital eselpen-
samiento de la Corte, se engaiia. No se trataba, en el caso,
de la fecha del acta ni desu fuerza probante: e trataha del
derecho que tienen los herederos reservatarios para atacar
las actas hechas en fraude de su reserva. Liste derecho exis-
te aunque el acta fraudulenta sea anténtica; esto es decisi-
vo. La cuestiin se ha presentado para una acta auténtica,
comprobando una venta hecha en fraude de los herederos
en provecho de un ijonatural. Se contestaba 4 los herede-
ros el derecho de atacar el acts; la Corte de Gand recono-
¢t el derecho de los herederos, incoi.testable en el caso. Pa-
ra motivar su decisién, Ia Corte dice que, “los herederos
ejerciendo aqui derechos personales qne tienen por la ley y
no por el difunto, son con relacion 4 las actas que atacan,
verdaderos terceros.” (3) Estas dltimas palabras estdn por
demis; se podria inducir que las actas, ya auténticas, ya
privadas, no hacen fe para con los herederos cuando pro-
mueven en virtud de un derecho que les es propio; las actas
siempre hacen fe con relacion 4 ellos, lo que no impide 4 los
herederos atacarlas por fraude y strnulacidn.

1 Paris, 11 e Mayo de 1816 (Dulloz, cu la palabra Conriafe de
matrimonio, Wam, 271).

2 Denegada. 6 de Febrero e 1838 (Dalloz, en la palabra Dispest-

ctones, niim, 739),
3 Gand, 20 de Diciembre de 1838 (Pasicrisia, 18 .8, 2, 272),
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299. ;L.os herederos beneliciarioy son tercerns en ciinto
4 las actas hechas por el difunto? Hemos dicho en ¢l titulo
De las Sucesiones, que los herederos beneficiarios son repre-
sentantes del difunto, tanto como los herederos puros y sim-
ples. (1) En efecto, la aceptacion hajo heneficio de inven-
tario no les inpide estar en posesion; y todo sucesor uni-
versal en pos«aidn, representa 4 la persona del difunto; la
aceptacidn bajo beneficio de inventario no inodifica este prin-
c¢ipio en lo que concierne 4 las obligaciones del heredero.
De donde resulta que lay actas que hacen fe con relacidn al
difunto, la hacen también con relacién 4 sus herederos be-
neficiarios; solo que st estas actas comprueban una deuda, el
heredero no estd obligado sino hasta concurrencia de su
emolumento. Cuando dectimos que lay fechas de las actas
hacen fe con relacion 4 los herederos, esto no gniere decir,
como se dice frecuentemente, que tengan plena fe; la prue-
ba contraria est4 siempre admitida; el interés practico de la
cuestién es saber 4 quién ircumbe la prueba. En nuestra
opinidn, toca al heredero heneficiario por el solo hecho de
ser heredero,

La jurisprudencia estd incierta. Unos hijos aceptan la su-
cesién de su padre bajo beneficio de inventario; se les opone
una ohligacidn que subscribié; ;pueden sostener, como re—
presentantes de su inadre, que dicha acta no tiene fecha cierta
respecto 4 ellos? Ng, dice la Corte de Braselas; los hijos, re-
presentantes de su padre, no pueden oponer & si mismos la
falta de fecha cierta de una acta que lleva su firma, aunque
gean representantes de su madre, (2) Se ve que la Corte con-
sidera 4 los hijos como representantes de su padre aungue
sean beneficiarios; esta esla doctrina, 4 nuestro jaicio.

La Corte de Casacidn de F'rancia ha juzgado que el acta

1 Véase cl tomo X do estos Principios, pig. 146, ntim. 97),

2 Bruselas, 10 de Julio de 1850, ( Pasicrisia; 1851, 2, 10 Dalloz;
nfim. 3,932)
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subscripta por ¢l difunto no livee fo desu fecha con relacidn
al heredero henelleiirio, cuando ¢ste es aereedor de la suce-
sidn y que promuevs contra ella sobre pago do lo que es de-
bido. (1) Esty nos pareca dudoso. Si el heredero hencefieia-
rio puede proinover centra la sucesién, ed porgue el patri-
monio d= Ja edad no se confunde con el suyo; pero esto no
e impide ser Tievedero. 81 el acts tiene fecha cierta cuando
el heredero s deudor, debe teneria tambidn cuando es acree-
dor, 4 res-rva de hacer la pruebt contraria.

300. Una contestacién se levanta entre hijos de dos ma-
trimonios acerca de la cuestién de saber si una adquisicidén
inmobiliaria fu¢ hecha antes 6 después de la primera co-
munidad y si, por consiguients, ¢l inmueble es kerencia par-
cial 0 total. La Corte de Metz juzgd que, en este caso, los
herederos son terceros entre of; es decir, que pueden invo~
car el art. 1,328, lo que no nos parece dudoso, puss la ca-
lidad del reprosensante del difunto no estd en causa en este
debate. (2)

301. Sepresentawvidificultad aniloga enel casoenqueuno
delos subscriptores del actiesmandatario: el mandato forma
parte en el acta, y, por consecnencia, la ha firmado; de ma-
nera que el acta tiene fechia con relacidn 4 ¢!, como si per-
sonalmente hubiese figurado. (3) Se supone que el acta es
privada y que solo adquirié facha cierta despuds de la sen-
tencia 6 de la revoracién del mandato. Tos autores estiu
de acuerdo para almitir que el acta firmada por ¢l manda-
tario tiene fecha cierta con relacién al mandante. Aplican
esto principio al maundato legal; el acta hecha por ¢l marido
como administrador de los bienes de su mnj v, tiene fecha
cierta con relacidn 4 ésta; ¢l acta subscripta por el tutor

1 Denegada, 22 di Tanio de 1813 {Dalloz, en la palabra Privide.
gios é Hipoteras, num. 2,682 1%

2 Metz, 28 de Mayo o 163 (Dalloz, 1963, 2, 175,

3 Aulry y Ran, t VI e 400, pfe. 756, Larombidea 6, IV, ph_
gina 438, ndm. 38 del articulo 1,328 (Bd. B, t. 1L, vy 61).
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tiene fecha cierta contra el menor. E} acta tiene fecha crer-
ta para el mandante en el sentido de que €3 como si la hubie-
ra firmado, 4 reserva de que él pruebe que el acta es poste-
rior & la invocacién 6 la cesacidn del mandato. (1)

La jurisprudencia francesa estd conforme con esta doc~
trina. Una sentencia de la Corte de Casacién decide que el
art, 1,328 estd sin aplicacién en el caso, no pronunciando el
mandante ser considerado como tercero con relacion al man-
datario. La Corte de Burdeos desarrolla este motivo en tér-
minos poco juridices: “El mandatario, dice, es la imagen
del mandante; en la 6rbita de sus poderes, puede todo lo gue
pudiere hacer el mismo mandante. Si, pues, el mandante
puede dar, mediante su firma, una fecha cierta respecto de
él 4 las actas privadas que subscribe, el mandatario que lo
representa tiene la misma facultad.”” Esto es de toda evi-
dencia cuando estd comprobado que el acta ha sido subs-
cripta antes de que concluya el mandato; pero el mandante
sostigne precisamente que el mandato habia cesado y queel
acta habfa sido antefechada, gtdcale 4 é1 dar Ia prueba de
la antefecha? Tal es 1a verdadera dificultad. La Corte de
Burdeos contesta que el mandante estd libre para sostener
que las actas del mnandatario han rido realmente hechas en
otra época que la de su fecha aparente; para demandar en
esta excepeisdn, 4 ¢l toca establecerla con pruebas positivas.

' Se objetan los abuses y la dificultad de probar ¢l fraude; Ia
Corte de Burdeos contesta que el mandato estd bajo la vo-
luntad del mandante, el mandatario puede ser escogido por
él y no pucde repudiar las obligaciones que proceden del
contrato del que aprovechd las ventajas. (2) ;Esesta una
obligacidn procedente del mandato, reconocer la fecha de

1 Denegada, 19 de Novicmbre de 1834 (Dalloz, en la palabra Man-
dato, ntun, 402, 3%

2 Burleos, 22 do Enere de 1827 (Dallos, en Ja palabra Mandate,
nlim, 412, 27),
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las actas subsecriptas por el mandatario cuande no estd se-
guro si el mandato existia atGn?

Las cortes de Bélgica se pronuncian, en general, porla
opinién contrarin; no reconocen fecha cierta al acta subs-
cripta por el mandatario cuando sucede la muerte del man-
dante; imponen, pues, el fardo de la prueba 4 aquel que sos-
tiene que el acta ha sido hecha antes de la muerte del man-
dante. (1) Al punto de vista de los hechos, esta es quizd la
mds sabia doctrina. ;Pero eslegal? T.o dudamos mucho:
El acta firmada por el mandatario ea como firmada por el
mandante, salvo que el mandante praebe la antefecha; tal
os el principio de la jurisprudencia francesa, y en derecho,
lo juzgamos inatacable.

Si se admite el principio la aplicacién al mandato legal,
nv presenta ninguna duda. Se juzgd que las actas privadas
subscriptas por el tutor pueden ser opuestas al pupilo, aun-
que no hayan adquirido fecha cierta antes del fin de la tute-
la. En el caso, se trataba de un contrato de arrendamiento
consentido por el tutor; la Corte de Casacidn casd la senten-
cia que desconocia fecha cierta al contrato con relacién al
menor. La Corte pone, en principio, que el menor es de tal
manera representado por su tutor que el hecho de este dlti-
mo debe considerarse como el hecho del otro; en cuvanto 4
lag actas que el tutor hace en los limites del mandato que
tiene por la ley, el menor se halla en Ia posesién del man—
dante relativamente 4 las actas que hace el mandatario en
la drhita de su poder; lejos de ser terceros en el sentido del
art. 1,328, son como partes en las dichas actas en el sentido
del art. 1,322, Pueden sostener que el acta ha sido hecha
despuss de la cesacidn de la tutela, pero 4 ellos toca minis-

1 Brus+las, 5 da Saptiensbre de 1818, 28 de Abril fde 1830, 29 de
Maczo Ao 1347 (Pusicrisin, 1818, pag. 176; 1830, pig. 115; 1847, 3,
351). LIy, sin o uleer 20, na consizlorando en sentido gontrario en nng
geilicrs. . Lo Lruselas de 10 de Julio de 1850 (Pasicrisiu, 1851, 2, 10},
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trar la prucha de la falsedad de la focha. (1) ;Cémo se ha-
r4 esta prueba? La Corte de Caen invoca las circunstancias
de Ia causa; es decir, presunciones; (2} lo que implicala ad-
misidn de la prueda testimonial y que el acta estd atacada
por causa de frande. En efecto, hay fravde cuando el tutor
antefecha una acta en perjuicio de su pupile y éste ha esta—
do seguramente en la imposibilidad de procurarse una prue-
ba literal del fraude del que seria vietima si el wcta era man-
tenida.

302. Una cuestién se presentd también para ¢l Estado su-
cesor de corporaciones religiosas, cuycy bienes han xido
nacionalizados. El Bstado es sucesor universal. ;En ca-
lidad de qué? No es como heredero; ¢l Estado no tiene el
derechio por las corporaciones; son éstas, al contrario, las que
tenian un derecho por el Estado. Mejor dicho, las earpora-
ciones estin sin derecho, el verdadero derechn pertenece al
Estado; era virtualmente dueiio de los bienes cuya posesién
permitia & las corporaciones poseerlo en vista de un servi-
cio piblico. Ln este sentido se puede decir que lascorporacio-
nestenfan uncargo, un mandato;estaban encargadas del servi-
ciodel eulto en virtud de una delegacion del Tstado. Puede,
pues, compararseel Estadod unmandante. Comot:l,craparte
enlasactas hechaslegalmente porlascorporaci mesreligiosas.
El Estado mds de una vez ha contestado la fecha que lle—
vaban las actas subscriptas por las antiguas corporaciones,
sosteniendo que la fecha aparente era falsa, y que en reali-
dad habian sidc hechas después de la supresion de las cor—
poraciones, La dificultad consiste siempre en saber 4 qui¢n
incumbe la prueba. Las cortes de Bélgica han decidido que
las actas hacen fe de su fecha con relacidn al Estado, salvo
que el Fstado pruebe la antefecha. Creemos que han juz-
gado bien, pero los motivos dejan mucho que desear. Las sen-

1 Casacidn, R de Junio de 1859 (Dalloz, 1859, 1, 250\,
2 Cuep, 29 de Diciembre de 1856 ( Dalloz, 1856, 2, 291),
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tencias dicen que el Estado es un legatario de lay corpara-
ciones suprimidas, ¢ que es su sucesor universal. (1) A nues-
tro juicio, su detecho es superior. No es como legatario 6
sucesor, como tomo los bienes de la Iglesia. Las personas
dichas civiles, no ticnen verdadera propiedad; si poseen, es
como llenando una misién social; es, pues, la sociedad 4§ sa
érgano el Estado, quien posee, Si cree gue los establecimnien-
tos publicos deban ser suprimidos, tiene el derecho y el de-
ber de pronunciar la supresiéon. ;Qué sucede entonces con
los bienes? permanecen lo que eran ya, bienes del Estado;
éste no es, pues, un sucesor, es un propietario que vuelve 4
tomar la gestion de su patrimonio, del que tenia confiada la
administracién 4 un cuerpe que crec necesario suprimir. De
donde se sigue que él es parte en las actas hechas por las
antiguas corporaciones; en este sentido, las actas hacen fe
de su fecha para con él, como las del mandatario con rela—
cidn al mandante, salvo el protiar que el mandatario las ante-
Jechd para engafiar al mandante.

I1. De los leqatarios d titulo particular.

1. El Principio.

303. Hay legatarios 4 titulo particular, tales son log ad-
quirentes, donatarios, arrendatarios y tudos aquellos que no
suceden de sus autores, sino por derechos deterininados; por
ejemplo, los acreedores hipotecarios ¢ aquellos que tienen
un derecho detcrminado para ejercer contra una persona,
como acreedor quirografario. Por el momento, dejemos 4 un
lado 4 los acreedures quirografarios; verdmos mds tarde si
el principio gencral que vamos 4 sentar les es aplicable. Se

1 Bruzelas, 30 e Octubre de 1828, Sala de Casacidn de Bruselas,
30 de¢ Kopero de 182d; Bruselas, 5 de Abril de 1837  Pasicrisia, 1823,
pag. D1%; 1824 phy, & 1837, pag. &3).
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pregunta si los legatarios 4 titulo particular son terceros en
el sentido del art. 1,328. El comprador, el donatario, el acree-
dor hipotecario, el arrendatario, son legatarios en el sentido
m4slato de esta palabra; parecen, pues, comprendidos en el
art. 1,322, que habla de los legatarios en términos genera—
les gin distinguir los universales y particulares. Y si estos
sucesores estdn comprendidos en el art. 1,322, debe d:cirse
que las actas hechas por su autor, hacen fe para con ellos,
pues este articulo dice que el acta privada reconocida tiene
entre los gue la subscribieron, sus herederos 6 legatarios, la
misma fe que el acta autintica, Si tiene la inisma fe que
ésta, la tiene por su fecha para con todos los legatarios 4
titulo particular, Desde luego, parece imposible considerar
4 estos legatarios como terceros, y decir que las actas pri-
vadas no tienen fecha contra ellos,

Tal es la interpretacion gue Toullier ha dado de los ar-
ticulos 1,322 y 1,328. Hé aqui Ix aplicacién que hace de
su principio. Vendo 4 Pedro nura casa por acta privada, lle-
vando fecha de 1. ° de Eaero de 1817. El 1.° de Marzo
siguiente, vendo la. misina casa 4 Juan por acta auténtica,
iCual de ellos seri propietario? El primero, sin contradi-
cién, segin Toullier. En efocto, se convirtié en propielario
con respecto 4 todos por efecto de la venta que el propieta-
rio le hizo, y la segunda venta es nula con relacién 4 Pedro,
es la venta de una cosa agena (art. 1,599), Vanamente el
segutclo adquirente opoudri 4 Pedro que el acta de venta
que invoca uo tiene fecha cierta conbra los terceros, y que él
es un tercero. Pedro contestard con el art. 1,322, que los
adyuirentes no son terceros, son los legatarios del vendedor,
y entre legatarios el acta privada reconocié la misma fe ue
la autéatica, por lo que hace fe de su fecha. (1)

L] argumento de Toullier parece tener una base inque-

1 Toultier, t. IV, 2, pAgs, 236254, nfims. 243 y 246, y ianotn,
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brantable, el texto de la ley. Sin embargo, su opinidn casi
estd 6 se encuentra aislada; los autores la rechazan (1) v la
jurisprudencia la condena. (2) Se puede decir que la cues-
tion estd definitivamente decidida v parece que es perder el
tiempo tratarla ain; estd expulsada en doctrina, dice M.
Larombitre, y fija en jurisprudencia, basta, afiade, reasumir
fos principios. (3) Esta mancha no es tan ficil como se creye-
ra, segtin las palabras de Larombigre. j3on ciertos los prin-
¢ipios como se pretende? Hay un punto sobre el cuai los
autores y las sentencias estdu de acuerdo; es que los legata-
rios 4 titulo particular son terceros, Proposiciou contraria
del todo, 4 la que Toullier ha fundado sobre el texto del ar-
ticulo 1.322. Pero 1o es suficiente enunciar una proposicidn,
es preciso probarla: y cuando se leen las criticas que han
sldo hechas de las teorias de Toullier, se encuentran t.ntas
opiniones distintas como autures. Hay algunos que dijeron,
v fueren la mayor parte, que la palabra legatario eu el articu-
lo 1,322, n0 comprende sino 4 los legatarios universales;otros
objetan, y no siu razén, que esto es introducir en el texto
una distineidn que no existe. Y jquién autoriza 4 los intér-
pretes 4 distinguir esto, cuando la ley no lo hace? (4) Hé aqui
un grave disentimiento y que atafie al mismo principio, Es-
to no es todo. Ly precizo probar gue los legatarios 4 titulo
particular, son terceros. Acerca de este punto, Merlin ticue
su aplicacion. Ducaurroy tiene la suya; cada autor, purade-

1 Aubry vy Rau, t. VI, pig. 400, nots 97 v Tas antoriludes que allf
ge citan, B preciso anadir Davergier sobre Pontlier, 1, 1V, 2, pagi -
pas 254 268, noty; Larembiere, t. LV, pag. 403, ndms. 3 y £ del ar-
ticnlo 1,38 (Ed, B, t. 111, pag. 48).

2 Denegada, 9 do Febrero de 1827 (Dalloz, en Ia palabra Obliga-
ctonrs, i, 3,040, 2%, Coraeldon 21 do Jwlio de 1846 (Dallesz, 1846,
1, 2589). Comparense las senteneing do las eortes de apelacién gita-
das por Dalloz, en Ia palabra Obliguciones, niim. 3,947

3 Larowbitre, 6 1V, pig. 404, ubm. 2 del articulo 1,328 (Ed, 1.,
t TIT, phg 47),

4 Compirege Marcadé, t. V, pigs, 57 y signienies, nlm, 2 de) ar_
ticulo 1,328,
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cir mejor, trata de explicar 4 su modo la antinomia aparen-
te, que existe entre el art. 1,322 y el 1.328 (1)

Hénos aqui muy lejos de estos principios ciertos que bas-
taria reasumir, segiin Larombidre. El principio estd atn por
establecerse; ensayémos hacerlo 4 nuestra vez: creemos que
la difieultad reside en la mala redaccién de la ley, y que si
ge logra apartarla, cualquier duda d-sapareace.

304, A puestro juicio, el art. 1,322 es extraiio 4 la cues-
tién. En la opinién general, se supone que este articulo de-
termioa lz fuerza probante del acta privada en lo que con-
cierne 4 la fecha, Creemos que no sea tal el objeto del arti-
culo 1,322, y basta para convencerse, aplicar el texto de la
ley 4 la fecha que lleva el acta privada. El texto dice: “El
acta privada reconocida hace la misma fe gue el acta autén—
tica” y, el acta auténtica hace f: de la verdad de la fecha hasta
inseripeion de falsedad; luego el acta privada probaria también
hasta inscripeidn de falsedad la sinceridad de la fecha que
han puesto. Sin embargo, es seguro que no es asi; lo hemos
demostrado y nos parece inconcuso: el acta privada no hace
fe de su fecha sino hasta prueba coutraria (nam. 272), pues
el texto del art. 1,322, tal como fué concebido, no puede re-
cibir aplicacién 4 la fecha. Esto prueba ya que la antino-
mia entre el art. 1,322 y el art. 1,328 no existe. jQué dice
el art. 1,328? Que el acta privada no tiene fecha contra los
terceros sino en los tres casos enunserados; es decir, qne fue-
ra de estos tres casos, el acta privada no tiene fecha cierta
con relacidn 4 los terceros. Decimos que el acta no ticne fe-
cha cierta; esto sigaifica, segin lo confiesan todos, que la fe-
cha aparente no se presume sincers, en el sentido de que no to-
ca 4 aquel & quien se opone el acta el probar que la fecha
es falsa; es 4 aquel que se prevalece del acta A4 quien toca
probar la sinceridd de la fecha, no puede hacerlo sino es-

1 Véanse los autores citados en ol Repertorio de Dalloz, ninmeros
3,910.5 925,
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tableciendo que el acta ha adquirido una fecha cierta, por
uno de los hechos, que segun el art. 1,328, aseguran la cer-
teza de la focha, Tal egel sistennn del Cidigo en lo que con-
cierne & la fucrza probante de la fecha con reiacion 4 los
terceros, lhatre las partes, el acty privalda curece de focha
cierta en el sentido del art. 1,328, Aunpue el acta este re-
conocicla, Ia fecha que lleva no es una fecha cierta; es decir,
una fecha cuya sinceridad no puede ser atacida, sino por
la inscripcion de falsedad; fa fecha no ey mis qu2 una de-
elaracion, y ésta puede combatirse por la prusba contraria. (1)
Luego entre las partes, el acta no tiene fecha cierta, estin
admitidas 4 probar que el acta estd antefechuda, que la fe-
cha no es sincera. Lo que es verdad para las partes, lo es
también para los heraderos, y esto seria igualausnte verda-
dero para loy legatarios 4 titulo particular y aun para los
terceros si el art. 1,322 se aplicase 4 1a fecha, Aqui toca-
mos la mala redaccidn de la ley, qne ha exibrollado tode.

303. La ley no dice nada de la fuerza probante de las ac-
tas con relacion 4 log terceros, ya sean autdalicas como pri-
vadas. Sin embargo, es de principio y de jurisprudencia
que las actas hacen la mista fe con relacion 4 los terceros
que entre las partes. ;Cudl es ésta fe? Las acias auténticas
hacen fe de las declaraciones de las partes, por <] hecho ma-
terial hasta inscripeidn de falsedad, y por el hicclio moral ¢
por lu sinceridad del hecho hasta prueba contraria. Eote
principio es comin 4 las actas auténticas y & las pivadas, y
es bajo este respecto por lo que el art. 1,822 arimila las ac-
tas privadas 4 las auténticas.

i Es necesaria e-ta asimilacion & In fecha? N6, y esto prue-
ba que el art. 1,322 no se aplica 4 la fecha da lay actas pri-

1 Tonllior (£. IV, 2, pAg, 231,"nim, 245) dics o contrario: <Una
001]8“(“;11'“'1l-'.'i:-'. vevesarin del arg, 1,322 es que 1y Foede do as uetas re.
conuvcilas es plenumentr asequrada enire ¥y contrs amiclon que lag hian

gabseriptn Fsun ervor, v este ha arrastrado todos o demds errg
ros qué ge reprochan 4 Toublier,
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vadas. Si se aplicase 4 Ia fecha el principio del art. 1,322,
seria preciso decir que el acta hace fe de sn fecha con rela-
cidn d todos, como prueta la convencion con relucion d todos;
es decir, hasta prueba contraria; y esta praeba contraria po-
dria hacerse por testigos y por presnnciones cuando aquel
que contesta la sinceridad de la fecha no ha podido procu~
rarse una prueba literal de la verdadera fecha, ;s este el
sistema del Céligo? Evidentemente no. For causa de la fa-
cilidad de ta antefecha y por consecuencia, porrazin dela
facilidad que habria de engafiar 4 aquellos que no figuran
en el acta y que ignoran la verdadera fecha, el legislador
pone como principio que el acta privada no tiene fecha
cierta; es decir, fecha verdadera y siucera, sino en los tres
casos determinados por Ia ley. Hé aqui un principio de to-
do diferented loque el art. 1,322 establece al traiar de la prue-
ba de lx convencién: el acta praeba la convencidn con rela-
cidn 4 todos hasta prueba contraria, mientras que no hace
fe de su fecha con relacidén 4 todos hasta prueba contraria;
luegoel art. 1,322 no es aplicable 4 ia fecha.

jCudl es, pues, la teoria del Cédigo en lo gue coucierze 4
la fuerza probante de la fecha? El acta anténtica hace fe de
la sinc-ridd de la fecha en las partes con relacidn 4 los ter-
ceris. La acta privada no hace fe de la sinceridad de su fe-
cha sino en los casos determinados por el art. 1,328, Este
artf-ulo lo dice para los terceros; es preciso decirlo también
para las partes, puesto que el acéa no hace fe de la sinceri-
dad de su fecha entre las partes por el inico motivo que es-
td reconocido.

A pesar del reconocimiento del escrito y de [a firma, las
partes pueden hacer-constar la veracidad de la firma, mien-
tras qne no lo pueden hacer cuando el acta ha adquirido fe-
cha cierta en uno de los tres casos previstos en el art. 1,328,
Luego e necesario formular el principio del Cédigo, como
sigue: Il acta privada no tiene fecha. 8i se opone 4 un ter-
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wero, puele limitarse 4 decir que ¢l acta no tiene fecha, 4
no ser que es'é registrada, relatada en una acta auténtica 6
que uno 4 los signatarios haya muerto. Sise opone el acta
4 una de las partes que la reconoct’, al reconocerla confiesa
que la fecha que lleva fué puesta por ella d+ concierto con
las otras paries contratantes, si las. hay; pero su reconoci-
miento no pracba Ia sinceridad de la fecla; podia, pues,
atacarla dando ta prueba contraria,

Queda por szbar en qué posieidn se hallan los herederos
y los legatlarios con relacion de los que el acta hace fe, se-
gun el art. 1,322, Se busca la solucidn de esta cuestion en
el art, 1,322, v ey al art. 1,328 & quien d-be pedirsela. En
efecto, el art. 1,322 no habla sino de la fe debula 4 la con-
vencidn, como lo dice el art. 1,319 al qu sc refiere el ar-
tfeulo 1,522; nada dice de la fecha, y segin lo que acaba-
mos de deeir, la fa debida 4 la fecha no estd regida por los
principios que rigen la fo d=bida 4 la couvencidn. Luego
hay que aporviar el art. 1,322 para ateners= nl art, 1,328,

;Qué dice ol art. 1,328% El acta privada no tiene fecha
cierta sincera con relaciin 4 ferceros, sino ew lox tres casos en
que la antefecha se ha hecho imposible vegin lu ley. ;Cné-
les son esos terceroy? Cuando se consulta solo el art, 1,328,
la coutestarion no es dadosa; laley quiere garantizar los in-
tereses y los derechos de aquellos que han guedado extra-
fios al acts, que no saben y no pueden su'v-r que hubo an-
tefecha. Luepo son terceros los que no han fizurado en ¢l
acta. Lo herederes y otros sucesores universales, no son
terceros, porque sucediendo 4 los derecheos y obligaciones
de las partes, se consideran como figurando en el acta. ;Son
terceros los sucesores 4 titulo particular? &, porque no fign-
ran en el acta, por si ni por su autor. Por tanto, los lega~
tarios 4 titulo particular, no son terceros; pueden, por con-
siguiente, invocar el art. 1,328,

806. ;Se dird que es preciso interpretar el ast. 1,328 por
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el art. 1,322, de donde resultarfa que los legatarios 4 titulo
particular no serian terceros? Ya hemos contestado 4 esta
objecion. No se puede interpretar el art, 1,328 por el articu-
lo 1,322 porgue este iiltimo es extrafio 4 la cuestién decidida
porel art. 1,328, Flart. 1,328 decide la cuestién de saber
en qué casos el acta privada hace fe de la sinceridad de su
fecha, con relacién 4 los que han fizurado en ella. El ar-
ticulo 1,322 decide la cuestién de saber si el acta privada
hace fe de la convencidn, ya sea entre las partes, ya impli-
citamente con relacién 4 los terceros. jPuede acaso inter-
pretarse una disposicién por otra que le es extrafia y que
pone un princigio diferente?

La dificnltad puede reducirse 4 estos términos. El articu-
lo 1,328 habla de la stnceridad de la fecha; el art. 1,322 no
habla de la sinceridad del acta privada. Segiin el art. 1,528,
Ya sinceridad de la fecha estd probada por los medios legales
que la ley indica; segin el art. 1,322 el acta por si, nunca
hace fo de su sinceridad, ni siquiera entre aquellos que figu-
ran en ella, siendo siempre admitida la prueba contraria,
El art. 1,328 dice de qué modo una acta adquiere fecha cier-
ta, y cuando la fecha es cierta, no hay ya prueba contra-
ria posible; el art. 1,322 dice que el acta hace fe de la con-
vencidn pero no certifica su verdad.

807. Be dird que, en esta interpretacién, la palabra le-
gatarics del art 1,322 no tiene sentido y que se Ia debe bo-
rrar. Tal es, también, nuestra manera de ver. La palabra
legatarios se halla en los articulos que tratan de la fuerza pro-
bante de las actas. En el art. 1,819 no tiene sentido, segtin
coufesién de todos; es decir, que debe ser borrada. Xs segu-
ro que el acta auténtica hace la misma fe para con los ter-
cero- que para con las partes; luego la ley no debiera ha-
blar de los legatarios; por tanto, esta palabra es inutil y
pudiera conducir 4 error; en realidad, no se la tiene en cuen-
ta, y e8 como si estubiera borrada. jQué dice el art. 1,322,
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sitio de la dificultad? Reproduce el principio formulado por
el art. 1,319, y lo hace en iguales términos. ;Cudl esla
fuerza probante del acta privada? El art. 1,322 dice que
tiene ]Ja misma fe que el acta autintica. ;Con relacién 4
quién hace fe? La ley dice: entre aquellos que han subs—
cripto el acta y entre sus herederos y legatarios. Es la mis—
ma forma y el mismo principio; hay, pues, que decir del ar-
ticulo 1,322, lo que todos dicen del art. 1,319, y es que la
palabra legatarios es initil, no tiene sentido y debe borrar—
ge. Todos confiesan que la ley estd mal redactada. Que se
formulen los principios, tales como los ensefic. Dumoulin,
tales como los autores han querido consagrarlos segun el
testimonio de Jaubert, y toda dificultad desaparece; no que-
da ninguna duda.

Dejemos £ un lado los principios querigen la fuerza pro-
bante de las actas en general, para ocuparnos de la fecha.

El acta auténtica hace fe por su fecha hasta inscripeién
por falsedad. ;Con relacidn & quién? El art. 1,319 no ha-
bla de la fecha; no puede aplicarse i la fecha lo que la ley
dice de la convencién. En efecto, el acta auténtica hace fe
de su fecha entre las partes y para con los terceros; es decir,
para con todos hasta inscripeién por falsedad. Luego no hay
para qué distinguir, come se hace en el art. 1,319, entre
las partes, sus herederos y los legatarios y terceros; debe de-
cirse en dos palabras, que el acta auténtica hace fe de su fe-
cha para con todos, hasta inscripeidn por falsedad. L el
principio asf formulado, la palabra legutarios desaparece,
desaparece también la palabra herederos, y lo mismo suce-
de con las palabras partes contratantes; todas elias no tie-
nen razén de ser, son inttiles y pueden inducir 4 error.

;Cudl es la fe que hace el acta privada por su fecha? ; De-
be aplicarse 4 la fecha la asimilacién que el art. 1,322 hace
entre el acta privada y la auténtica? No; lo hemos demos-

F.de boToMo XIX—1T
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trado, y esto puede ser contestado. Luego deben hacer abs.
traccién del art, 1,322 cuando se quiere formular el princi-
pio concerniente 4 la fe debida 4 la fecha del acta privada.
Es necesario apartar lo que dice laley, para atenerse 4 lo
que quito decir. Sise quiere comparar el acta privada al
acta auténtica en lo que concierne 4 su fecha, debe decirse
que el acta privada no hace fe de su fecha ni siquiera para
con los que la subscribieron. En efecto, la sinceridad de la
fecha no puede ser contestada cuando se trata de una acta
auténtica, salvo falsedad. ;Las partes deben inscribirse por
falsedad para contestar la fecha que han puesto en el acta
privada? N6; pueden probar por todas las vias de derecho
que la fecha no es gincera, Lo mismo sucede con sus here-
deros; el acta hace fe de su fecha con relacidn 4 ellos, pues-
to que se consideran como si figurasen en el acta, pero no
hace fe sino hasta prueba contraria. Lo mismo sucede con
las actas firmadas por el mandataric con relacién al man-
daante; hacen fe de su fecha contra el mandante porque es
como si habiera figurado en el acta, pero solo hasta prueba
contraria. jPasard lo mismo con lus sucesores 4 titulo par—
ticular, adquirentes, donatarios y acreedores hipotecarios?
Né; no figuran en el acta subseripta por su autor: en este
sentido, son terceros al acta, y debe aplicdrseles el principio
que rige Ia fuerza probante de las actas privadas con rela-
cidn & terceros. En este punto, hay un texto furinal; el acta
no tiene fecha para los terceros. ;Qué se entiende por ter-
ceros en el art, 1,328? Todos aquellos que no han figurado
en el acta; luego, sobre todo, aquellos que se llaman leyata-
rios de las partes, los sucesores 4 titulo particular, lus ad-
quirentes y los acreedores hipotecarios. Decimos sobre to-
do, porque el objoto del art. 1,328 ha sido resguardar los
derechos de aquellos que, no figurande en el acta, pudieron
ser perjudicadus si el acta hubiese sido antefechada,

308. Tal ew la teorfa del Cédigo, muy mal formulada por
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el texto de la ley, pero incontestable. 3ila ley estuviera
bien redactada, la palabra legatarivs no se hallaria e el ar-
ticulo 1,322 ni tampoco en el art. 1,319; la Guica distincién
que debe hacerse es la de las partes que figuran en el acta,
¢ son como si figurasen, y las que no figuranen ella; estos
Gltimos son terceros. El acta privada hace fe de su fecha
para con aquellos que figuran en ella, pero solamente hasta
prueba contraria; no hace ninguna fe contra los terceros; es
decir, contra aquel.os que no figuraron en ella. En la teorfa
del Cidigo, la palabra legatarios deraparece, es indtil, indi-
ca errot; indujo 4 error & un espiritu excelente, 4 Toulher;
combatiendo el punto de partida de Toullier, hemos des—
truido toda su argumentacion: su doctrina cae con la pala-
bra en que se apoya. La palabra legatarios debe ser borra~
da, no debe tenerse en cuenta; luego la contraversia que sc
ba sostenido 4 propdsito de esta palabra no tiene razoun de
ser. Si lo que hamos dicho es verdadero, no hay lugar 4
coutroversia; la discusién es ocjosa porque recae ¢n una pa-
labra que no deberfa ballarse en el Cédigo y que uo tiene
niogln «entido. Esto nos dispensa entrar en los pormenores
de la controversia. Necesitariamos escribir un tomo para rec-
tificar los errores de Toullier, y los errores de los que lo
han combatido; este volumen serfa inatil, pues no diria nin-
guna verdad, no esclaveceria ningln principio. Todo Jo que
queda por bhacer, es dar cuenta de lax aplicaciones quelaju-
risprudencia ha hecho del art. 1,322 combinado con el ar~
ticulo 1,328, Podemos y debemos ser lacbéuicos en este in~
forme, pues las mds importantes cuestiones que Toullier ha
promovido y que han sido decididas por la jurisprudencia,
no s¢ presentan ya hajo el imperio de las leyes nuevas que
se han promulgado para la transcripcidn.

2. Aplicacion.

309. Ilemos citado 1a primeraaplicacién y lamdsimportan-
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te que Toallier hace de su principio. Vendo el 1. © de Enero
e 1817 por acta privada, una cosa 4 Pedro. Bl dia 1.2 de
Marzo vendo la misma cosa 4 Pablo por medio de una acta
auténtica. ;Cudl de los dos ser4 el propietario? Toullier con-
testa: il primer adquirente. La cuestion no se presenta ya
en estos términos. Segin nuestra ley hipotecaria, la venta
de un inmuehle no puede ser opuesta & los terceros sino
cuando ha sido transeripta y la ley no admite la trans-
eripeidn sino 4 las actas auténticas (arts. 1 y 2). Luego en
el gjemplo dado por Toullier, Pedro, primer adquirente, no
puede ser propietario con relacién 4 terceros, pues no ha
transcripto su acta de venta, y no podia hacerlo, puesto que
era una acta privada. Una venta comprobada por una acta
privada esti considerada para con los terceros como no
existente. Lo mismo sucede con la ley francesa de 23 de
Marzo de 1855. (1) Hé aqui una nueva cuestién que acaba
de derribarse: no se la discute ya; el ligislador la decidié al
introducir un nuevo principio, el de la publicidad. Lo ex-
pondrémos en el titulo De las Hipotecas.

310. E! conflicto puede también existir entre un compra-
dor por acta privada y un donatario. Vendo hoy por acta
privada un inmueble 4 Pedro, waiiana hago donacién 4 Pa~
blo de este inmueble. ;Cudl es propietario? La ley no puede
hacerse de este modo ahora bajo el imperio de nuestra ley
hipotecaria. La venta hecha por acta privada, y por con—
signiente no transeripta, no existe con relacién 4 terceros;
luego el donatario serd propietario 4 condicidn de transeri~
bir el acta de donacidn. Bajo el imperio del Cidign, ha sido
juzgado que el comprador y el donatario no eran legatarios
de su autor, que eran terceros en el sentido del art, 1,328;
de donde la consecuencia que el comprador no puede opo-
ner su acta d= venta al donatario, no teniendo esta acta fe—

cha cierta eontra terceros.
1 Mboarlon, Bepeticiones, b 11, pig, 323, nota 2,
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311. Toutlier supore que despuds de haber vendido un
inmueble por acta privada no registrady, el vendedor lo hipo-
teca. il comprador jpueds oponer suacta dv ventaalacreedor
hipotecario?8i,enel sistamn de Toullier, poryne el comprador y
el acreedor hipotecario son legatarios de yaautor. N6, en la
contraria opinidn consagrada por In jurisprudeneia. (1) La
cuestion no prede sor ya presentada en estos términos, segln
nuestra ey hipotecarin, (2) Mientras ¢l acta de venta noes-
td transeripta, I venta no existe con relacion 4 los terce-
ceros; el vendedor gueda propietario; luogo pueds consen-
tir una hipoteca sobre el inmueble, aunque lo haya vendi-
do; por tanto, esta hipoteca es vilida para con el comprador
que no hizo transcribir su acta. Igual decisidn, por iguales
motivos, si el vendedor despuds de haber vendido el inmue-
ble, lo grava con una servidumbre 6 un usufructo, Luego la
controversia cae; el Cadign Civil estd derogado en esta mate-
ria por la ley hipotecaria.

312, La publicidad prescripta por nuestra ley hipntecaria
comprende I transeripeidn literal de todas las cliusulas del
acta, no soly de aquellas que contiene el acta primitiva, si-
no tambica las modificaciones que so hazan por actas sub-
secuentes. De donde resulta que las convenciones modifica-
tivas de la que fué publicada, solo existen para ¢on los ter-
ceros despuds de haber recihido publicacién. Ha sido juz-
gado byjo el imperto del Cédigo Civil, que Ia convencién
que cawmbia el sitio ds una servidumbre uo puede ser opues-
ta 4 los tercerod adquirentes de la cosn, si el actaique la
comprueba no ha recibido fecha cierta. (3) Esta es la apli,

{ Toanllior, t. TV, 2, pin, 262, nfim. 247, En sentiilo eontrario, An-
bry v Rau, t. VI pag. 403, nota 104, pfo. 756, Larombiére, t, 1V,
pig. 410, v, ¥ de articnto L3278 (B4 B, 6 TUL pag, S, Lias sen-
tencing estin relatadas en al Repertorio de Dalloz, nam. 3967,

2 Lo misuo sngeile en Ty lagislicion francess (Dalloz, en Ia pala-
bra O paciones, wine, 3,969,

3 Casacion, 17 du Diciembre de 15303 ¢ Dallez, 1864, 1, 124,
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cacién del principio universalmente admitido. Segin nues-
tra ley hipotecaria, el registro del acta no basta, el acta de-
be ser transcripta, y 4 falta de transcripcién, oo puede ger
opuesta d terceros.

313. ;Es tercero el cesionario de un orédito, en el senti-
do d-l art. 1,328, 6 es un legatario en el sentido del articu-
lo 1,3227 No se concibe que semejante cuestion pueda ser
controvertida en doctrina y en jurisprudencia, M. Larom-
bi¢re dice muy bien, que si el adquirente de un inmaeble
es un tercero con relacidn 4 los que le oponen una acta sin
fecha cierta precedente del vendedor, se debe, por idénticas
razones, considerar como tercero al cesionario de un crédito
& quien se opone una acta privada procedente el ceden—
te. (1) ;Qué importa la naturaleza de lu cosa cnajenada?
;Cambian los principios porque se trate de un inmueble 6 de
un crédito? Los textos son los mismos, los motivoes iguales,
¥ se quiere que la decisidn sea diferente? Esto prueba cudn-
ta insecuridad existe aun acerca de la fuerza probante de la
fecha, después de tantos debates.

La jurisprulencia confunde el efecto de las obligaciones
con la fuerza probaute de las actas. Se lee ¢n una senten-
cia que el cesionario no es un tercero con relacion al ceden-
te, puesto que lo representa y que con esta cualidad no pue-
de tever inds derechos de los que tenia el cedente. (2) jTra~
tase en el art. 1,328 de los derechos del tercero para con su
autor? Se trata de saber si el acta {irmada por el cedente
hace fe de su firma respecto del cesionario. Cuestién de
prueb:: y esta cuestién debe ser dilucidada antes que se
pueda decidir ¢cudles son los derechos de las parte interesa-
das, pues debe saberse si el cedente firmo el acta que se

1 Larombidre, t. IV, pag. 412, nfim. 21 del articulo 1,328 (Ed. B., .
t. HL pég. 54,

2 Bourges, 29 de Diciembre de 1813 (Dalloz, en la palabra Obliga-
ciones, nllin, 8,956, 2%,
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qutere oponer al cesionario, antes 6 despudéy de la cexion que
ha consentido. En el proceso acerca de lu prucba, no se tra-
ta de derechos; el tinico objeto del debate es deterniinar el
dia en que el acta fué hecha; el art. 1,328 es el que decide
Ia contestacion, no es el art. 1,322,

La Corte de Lyon dice que el acreedor que recibié ¢l pa-
go integro 6 parcial de su crédito, sole puede ceder lns de-
rechos que tiene. (1) E« claro. Asi mismo el projietario no
puede transmitir sino los derechos que tiene. Vero para sa-
ber cudiles son estos derechos, es menester que se sepa, ante
todo, en qué fecha transmitié estos derechos 4 la cosa. An—
tes de discutir los derechos, hay que vaciar la cuestiu de
prueba, y en este debate el art. 1,328 es ¢l que decide. (2)

Nuestra ley hipotecaria se apart) del Cddigo Civil, en lo
que concierne 4 las cesiones de crédito (art. 5. ©) ZJomete
4 la publicidad la cesion de los erdditos privilegindos 6 hi-
potecarios, asi como la subrogacion de semejantes créditos.
Se aplican, pues, 4 la cesion de los créditos privilegindos 6
hipotecarios, los principios que rigen la venta de fumuebles
(nim. 309). Transladamos al titulo De las hipstecas, las di-
ficultades a Ias que da lugar el nnevo principio.

314, (Bl arendatario que opone su acta al adquirente,
puede hacerlo? 8i, si el acta tiene fecha cierta, dice el ar-
ticulo 1,743. [i-ta didposicidn desempeiia un gran papel en
los dehates acerca de [as fechas ciertas en las actas privadas.
Si fuera verdad, como lo dice Toullier, que las actas priva—
das tienen frcha clerta entre los legatarios & titulo particu-
lar, deberin decirve al arrendatario que el arrendatario lega-
tario del propictario puede oponer su acta al adquirente
que también ey un legatario, Elart. 1,743 dice 1o contrario;
se concluye con justicia en la opisidn generil, que Ia inter-

1 Liyon, 26 1s Noviembre de 1823 (Dulloz, en Ia putaira Olliga
evones, nitm, 395G, 2°)

2 Viéanse «n enta sentido 1as sentenvias citadas por Dadlez, en la
palabru Olligacivace, nun, 3,957,



a7z GELIGACLONES

pretacién dada por Toullier al art. 1,328 es falsa; Toullier
contesta la objecidn que el art. 1,743 es una excepeidn al
principio del art, 1,328, Esto es una mala razén dada en

apoyo de una mala causa; nada en el art. 1,743 indica que
se trate de una excepcion, ni en el texto i en los trabajos

preparatorios, ni en el espiritu de la ley. Luecgo es preciso
decir que el art. 1,743 aplica Ia regla del art. 1,328 4 los
legatarios 4 titulo particular; estos son, por consecuencia,
terceros. Hs también asi como el Cddigo condena el sistema
de Toullier. (1) Eu la interpretacién que hemos dado del
art. 1,328, la cuestidn no puede siquiera sor presentada; to-
dos aquellos que no figuran en el acta, son terceros; lnego el
arrendatario y el adguirente son terceros, y por consiguien-
te, ey preciso aplicar el principio del art. 1,328 sobre la fe
que las actas privadas hacen de su fecha con relacion 4 los
terceros; esto es lo que hace el art. 1,743. Nuestra ley hipo-
tecaria ha afiadido disposiciones nuevas en interés de los
terceros. Somete 4 la transcripcién de los arrendamientos,
excediendo nueve afios; si estos arrendamientos no han sido
transcriptos, la duracidn se reduce conforme al art. 1,429.
Se someten ann 4 la transcripei‘n los arrendamientos con—
teniendo recibo de tres afios & lo menos de renta; en defec-
to de transcripeidn, los pagos anticipados no pueden ser
opuestos & los terceros (Ley Hipotecaria, art, 1.°) El ar-
tieulo 1, © tiene por ohjeto el poder de la administracién del
del deudor que ha consentido una hipoteca sobre sus bienes,
puede atn darlos en renta; con tal que los arrendamientos
sean contraidos de Luena fe, el acreedor debe respetarlos;
pero si han sido hechos para mds de nueve afios, su dura-
cién serd reducida conforme al art. 1,429. Nos transladamos
al titulo De las Hipotecas para las dificultades que levantan
estas nuevas disposiciones.

315, Hay dificultades especiales en ciertas materias: ta

I Aubry y Fau, t, V1, pag. 409, nota 97, pfo, T50.
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fes son, el contrato de matrimonio, el arrendamiento, lago-
ciedad; los examinarémos al explicar los titulos que tratan
de @sos contratos.

L1 Delos acreedores.

516, 2 Los acrecdores son terceros 6 legatarios? Entende-
moes aqui por acreedores 4 zquellos que son llamados per-
sonales ¢ quirografarios. Encunnto 4 los arreedores que
ticnen estipulado un derecho real) tales como los acreedo-
res hipotecarios, son incontestableniente terceros,

Por otra parte, sus dercehos estdn arreglados v sus inte-
resvs earantizados por la ley hipoteearia; es en el titulo De
fas Iipetecas donde expondrémos esta inaterian; alli es su si-
tio v to en los arts. 1,322 v 1,328, En cuanto & los acree-
dores personnles, vrandes dificultades se han presentado
acerca (te la cuestion de saber st se les debe considerar co-
mo terceros et el rentido del art. 1,328, 6 como legatarios
en el sentido del art. 1,322, A nuestro jnicio, fa decision no
es dudosa: los acrecdores son tereeros paesto gue no figuran
en el contrato que se les opone. Hay, pues, peligo que se
aplefeche el acti § perjuicio suyo; desde luege, deben tener
el derecho de oponer i aquellos queinvecen contr ellos una
convenci‘n gue les es perjudicial, gue ol acta que la com-
prueba no tiene fecha cierta. Vamos d cnsayar aplicar nues-
tro principio 4 las numerosas dificultades que se presentan
en la prictiea,

317. Cuanda los aereadores estdn en sonilicto entre ollos,
la deetrina y la jurispradencia los consi fera como terceros.
EFsto no es dudoso. ;Qud importa que hayan obtenido sus
derechos del mismo deudor? Noes el derecho que cada uno
de ellos tiene Jo que estd en causa, es la cuestidn de obliga-
cion. Se trata tnicamente de una cuestién de prueba: ges

¥ de p. TOMy X1X—48
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verdadera la fecha que lleva una acta? Tal es la tnica cues-
tidn que divide 4 los acreedores. Y como ningune figurd en
el contrato, todos son, pues, terceros, los unos con relacién
4 los otros; solo hay un medio de ponerlos al abrigo del pe-
ligro que los amenaza por la facilidad que tienen las partes
contratantes de antefechar sus actas, es exigir que esas actas
tengan fecha cierta. Decimos que el principio no es dudoso;
la ley misma lo aplica al derecho que el empefio da al acree-
dor de hacerse pagar sobre la cosa que fué objeto de ¢l y de
preferencia 4 los demds acreedores. §Cémo garantizard la
masa de todos los acreedores contra el peligro de los empe-
fios- antefechados? La ley quiere que haya una acta puabli-
ca ¢ privada debidamente registrada, conteniendo las decla-
raciones de la suma adeudada, as{ como la especie y natu-
raleza de la cosa empefiada. Luego aungue cada uno de los
acreedores sea legatario del deudor, son terceros durante el
conflicto que se levanta entre ellos. (1)

318. Tomarémos algunas aplicaciones de la jurispraden-
cia. Una.sentencia de 1a Corte de Riom parece poner el prin-
cipio; se lee en ella: “Si es verdad que el acreedor puede
volverse el legatario del deudor, esto es tinicamente cuando
para el ejercicicio de un derecho est4 obligado 4 promover
en nombre y calidad de este ultimo; pero él es un verdade-
ro tercero cuando, promoviendo de acreedor 4 acreedor y
en virtud de su t{tulo personal, se limita 4 rechazar £ aquel
que no tiene titulo, 6 que lo tiene incompleto 6 ineficaz.”’ En
realidad, esto es extrafto 4 la cuestién. de fecha. Se trataba
de saber si los acreedores de un quebrado 6 los sindicos, en
su nombre, podfan oponer la nulidad de una cesidn de cré-
dito consentida por e! quebrado, no habiendo notificado el
transporte el cesionario, como lo prescribe el art. 1,690.
Los acreedores tenian dnicamente ol derecho de oponer al

1 Aubry y Bau, t. VI, pég. 405, pfo. 756.
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cestonario el defecto de notifieacién de transporte; pero esto
no es una cuestién de fecha cierta, puesto que el art. 1,690
no se satisface con la certidumbre de la fecha, quiere una
acta de notificacion & de aceptacidn. (1) Hemos hecho esta
observacién porque intereresa no confundir materias de otra
naturaleza; la jurisprudencia es un auxiliar precioso de
nuestra clencia, pero con una condicién, de que no se haga
decir 4 las sentencias lo que no dicen.

319. Bajo el imperio del Codigo Civil, 1as sentencias im-
plicaban lipoteca en provecho del acreedor, aun los juicios
por defecto 4 condicion de ser ejecutados en los seis meses.
;Como se probard esta ¢jecucion? Segim las reglas del dere-
cho comun; luego por escritos siguiendo fecha cierta con
relacidt: & los otros acreedores. In una cosa juzgada por la
Corte de Bruselas, el acreedor producia escritos comproban-
do que la parte condenada habia pagado los gastos en los
seis meses ¥ adn habia cousentido formalmente 4 la sentencia,
pero ninguno de estos esaritos llevaba fecha cierta.  El de-
mandante pretendia que hacian fe de su fecha entre iog le-
gatarios, y que todos los acreedores eran legatarios de =u
deudor. Esta pretensidn ha sido rechazada por la Corte de
Bruselas, ¥y 4 pedimento de casacion por la Corte de Casacidn,
La Corte de Apelacidn se limita a decir que si se considera-
ban como legatarios 4 todos aquellos cuyo derecho les pro-
venia de su deudor, caerian precisamente en losinconvenien-
tes que la ley tuvo por objeto evitar. Iuvoca, pues, el espi-
ritu de la ley, argnmentacion peligrosa cuando ei texto pa-
rece terminante; el art. 1,322 pone 4 los legatarios en la
misina linea que & lag partes y los herederos. Sieste articulo
se aplica 4 la fecha, todo queda decidido, aunque hubicre
inconvententes, aunque hubiere abuso que temer, esto solo

1 Riom, ® de Marzo de 1545 (Datloz, 18145, &, 65). Se citin aun
otras sentencias que sun iguahmeate exte.dias 4 Jacaestion de la fe.
cha. Naney, 30 de Mayode 1843 (Dalloz. en la palabra Hipotecas, un-
mere 1,192, 3°). Irenegada, 18 de Juliode 1348 (1alloz, 1848, 1,177).
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incumbe al legislador, dice Touilier, esto no toca al intérpre-
to, y Toullier tiene razdn. La Corte dv Casacidn motiva su
decisidn con mucho cuidado, pero su argumentacion es pe—
nosa, estd visiblemente dificultada para probar que ¢l ar-
ticulo 1,328 debe recibic su aplicacidn, cuando el articulo
1,322 parece decidir el punte. Comienza definiendo al lega-
tario: es aquel, dice, que tiene de una persona ¢ que toma en
una acta que hacia titulo solo para esta persona, un dere-
cho que por si no podria ejercer. La definicidn es obscura
y nada decide, puesto que no estd tomada de la ley, En
segnida, la Corte se pregunta si los acreedores que oponen
lo perentorio de la senteucia 4 falta de ejscucidn en los seis
meses, obran como legatarios del deudor, y contesta que no:
es usando de un derecho que les es propio en su propio in—
terés y en virtud de una disposicion de la l¢y, como los de-
mandados oponen lo perentorio. Ling demandados no sien-
do legatarios, son por esto mismo terceros, y por tanto, no
pueden prevalecerse del art. 1,328, (1) La decisidn es buena,
pero confronta con el texto del art. 1,322, pnes los acree-
dores son seyuramente legatarios en este sentido, que sa-
can su derecho del deudor; es preciso, pues, admitir que
son & la vez legatarios y terceros; esto ey lo gue se dice ge-
neralmente; pero esta doble calidad en una sola persona, en
lugar de simplificar 1a dificultad, solo tiende 4 aumentarla.

320. Un acreedor se presenta con orden abierta contra el
deudor eomo habiendc pagado, en calidad de caucicnante,
una suma de 15,000 francos, y pretende, en conseciencia,
estar legulmente subrogado 4 los derechos del acreedor &
quien ha pagado. La caucién estabiescrita al calee del do-
ble del acta en que constaba la deuda principal; no tenia
fecha cierta, los demads acreedores concluyeron que esta acta
no podia serles opuesta.

1 Brosolus, 13 dn Agosto da 1844 (Pasicrisia, 1844, 2, 323). De-
pegada, 8 dv Noviewhre de 1845 ¢ Pusicrisia, 1840, 1, 206).
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plran terceros 6 legatarios? La Corte de Lyon ni siquie-
ra discute la cuestion; aplica el art. 1,528, (1) Crecmos que
sentencid Lien, pero una sentencia que no estd motivada no
pued: zer temada como autoridad.

321, Una mujer tiene hipoteca legal en los bienes de su
marido como garantia de los créditos que adquirio contra él,
durante el matrimonio. Bajo el régimen del Codigo Civil,
esta hipotecn estaba exceptuads de la inscripeion; se deci-
dia que tomaba lugar desde el dia en que las actas priva—
das que comprobabaun los créditos habian alquirido fecha
cierta. {2) Esta cuestidn desaparecs: segitn nuestra ley hipo-
tecaria, puesto que Le poteca 1ngal de la mujer debe sor
inseripta ¥ no tiene lugar sino desde la inseripeion.

322. Se admite tambidn, en dostrina y en jurisprudencia,
que los acreedores son terceros cuando promu-ven contra el
deudor. (3} Esto no impide, sin embargo, que en su calidad
de acre-dores tengan el cardt:r d2 leratirios, de mane-
ra qu: Lvoantind ot enbrs el art. 1,322 y el art, 1328,
vuelve d aparceer siseinterpreta el art. 1,522 en el senti-
do de rue asepura la fecha cierta de las actas entre los lepata-
rios. In nuestro concepto, solo hay un medio de rechazar
el art. 1,319, v es decir, como lo hemos dicho, gne es extra-
fio d la fecha v que la palabra fegatorios debe Lorrarse. In
el casn, seria absurdo considerar & los acrerdares como [e-
gatarios con relacion 4 los que las actis subscri; tas porel
deudor, tendrian [echa cierta. El conflicto existe entre el
deudor y su acreedor, y se quiere que el deador reprisinte
al acreedor; ey :locir, que el deador tenea latitud pura per-
judicar tos derechos del acreedor y quitarles, por actas que

1 Livon, 13 da BEuera de 1849 (Daitoz, 1819, 2, 21%), Aubry y Raa
t. IV, pars 405 y signientes, pfo. 756

2 Véunan lux peptencing en ol Repertorio de Dalloz, en Ty palnbra
Obligacianss, niiwa, 3906 v 3,997

3 Aubry vy Run, & VI, paz. 404, pfo 756, Bardeos, 22 1a Diciem-
bre de 1823 (Lulivz, ¢n la pulabra Obligaciones, niim. 2,975),
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podria antefechar, los derechog que le son cenocidos. {Ennues-
tro conceplo, ni siquiera puede ser presentada esta cuestidn.
Los acreedores son terceros, porque no estdn representados
por el deudor, lo que es de toda evidencia, cuando el acree-
dor promueve contra el deudor; esto es una prueba de que suy
derechos son encontrados. Y se quiere, sin embargo, queel
deudor que tiene intereses contrarios 4 Ins del acreedor, re-
presente estos derechos!

No obstante, la aplicacion del principio levauta una cues-
tidu muy controvertida. Los acrcedores pueden atacar las
actas que su deudor haceen frande de sus derechos; pero
los acreedores anteriores al acta fraudulenta tienen solos es-
te derecho. De ahi la cuestién de saber si los eréditos de
aquellos que intentan ls accion pauliana deben tener fecha
cierta conforme al art. 1,328. La doctrina y la jurispruden-
cia estdn muy conformes. ;No es esto una nueva prueba de
que la interpretacién dada generalmente 4 los arts. 1,328 y
1,322 es insuficiente? Hemos examinado la cuestion al tra-
tar de la accidn paulina. (1)

323. ;Son terceros los acreedores cuando embargan los
bienes Je su deudor? 5f, segin confesion de todos; hé aqui
el tinico punto er que haya acuerdo general. El mismo Tou-
llier, infiel 4 su principio absoluto, reconoce que el acree—
dor no es legatario de su deudor relativamente 4 los bienes
embargados, Para escapar el reproche de coutradiccién,
motiva sa opinién de manera de evitar la aplicacién del ar-
ticulo 1,322. El crédito, dice, solo da un derecho al acreedor
contra la persona del deudor, tiene por la ley el de ejercer-
lo contra sus bienes. (2) Esto es decir que el acreedor em~
bargante es el legatario, no del deudor, sino de la ley. gSe-
r4 necesario combatir semejante argumentacién? ;HEstaré—

1 Véase el tomo X VI de estos Principios, pag. 611, nfim. 461.
2 Toullier, t. IV, 2, pig. 264, nGw. 252. Compdrese Aubry y
Ran, t. V1, pag. 404, nota 106, pfo. 756,
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mos acaso en el tiempo de las Doce Tablas, y el deudor se
compromete aun con su persona en el sentido de obligar su
cuerpo que los acreedores pueden en rigor, repartirse? ;No
dice la ley que aquel que compromete su persona compro-
mete sus bienes? Luego el verdadero compromiso tiene por
objeto los bienes; el compromiso personal solo es util porque
da accidn en los bienes. Esx, pues, del deudor que procede,
el derecho que tiene el acreedor para embargar sus bienes;
por tanto, si los embarga, es su legatario; y logicamente
Toullier hubiera debido decidir que el art. 1,328 no puede
ser invocado por el acredor embargante. Toullier rehusd es-
ta consecuencia, abandond su sistema. Asi, el art. 1,322 1n-
terpretado, como se hace en el sentido que asegura la fecha
cierta al acta entre los legatarios, estd repudiado en conjun-
to por aquellos que lo aplican 4 los legatarios 4 titulo parti-
cular y por aquellos que no quieren aplicarlo 4 éstos, pero
que los trangforman en terceros. lié aqui, 4 nuestro juicio,
fa mejor confirmacion de nuestra doctrina. Basta ya del ar-
ticulo 1,322, no es verdad que asegure una fecha cierta al
acta entre los legatarios; luego debe apartirsele de un deba-
te en que se trata de probar cudndo y con relacién 4 quién
hace fe el acta de su fecha.

Hagamos, ademis, constar, que Pothier considera también
como terceros & los acreedores embargantes. (1) Asi, pues,
la tradicidn estd de acuerdo con el sentido que damos 4 los
arts. 1,322 y 1328. (2) El acta privada no tiene fecha cier—
ta con relacién 4 nadie; los que no figuran en ella pueden
rechazarla por el solo hecho de no haber adquirido fecha
cierta conforme al art. 1,328, y los que figuran en ella pue-
den establecer la no sinceridad de la fecha por la prueba
contraria,

324. La concordancia de los intérpretes, cesa cuando se

1 Pothier, Obligaciones, nfim. 749,
2 Compérese Kouen, 22 de Junie de 1872 (Dalloz, 1874, 2, 38).
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trata del embargo. A primera vista, extrafia esta divergen-
cia de opiniones; la sentencia de embargo es un emburgo de
los bisnes del deudor, lo mismo que la ejeeuciin de embar-
go. Solo hay esta diferencia, que el acreedor embarga bie-
nes que pertececen 4 su deudor en manos de terceros, en
lugar de embargarlos en mano del deudor mismn, Pero el
derecho en virtud del que embarga, es el derecho de pren-
das que el acreedor tiene en los bienes del deudor: quien
obliga su persona, obliga sus bienes. Esto es decisivo. (1)
La contraria opinidn es In que generalmente se acepta.
La jurisprudencia francesa estd undnime en decidir que el
acreedor que embarga precautoriamente un crédito de su
deudor, es su legatario, y que por consiguiente, las actas
privadas reconocidas por el deundor, pueden ser opuestas
al acreedor embargante. Los autores y las sentencias cuan-
do son motivadas, no dan sino una sola raz6a, y es que los
acreedores que practican un embargo precautorio ejercen
los derechos de su deudor. ;No es esta manera de decidir
un equivoco? Sin duda, los acreedores embargantes ejercen
un derecho de su dendor; el principio de su accidn se halla
en el art. 1,166, en los términos del que los acreedores pue-
den ejercer todos los derechos y acciones de su deudor; lue-
go son los derechos del deudor los que ejercen los acreedores
al embargar un erédito que le pertenece. ;Es esto decir que
son sus legatarios? Si lo son, pero el acta privada que se les
opone ;liace fe de su fecha para con ellos porque son legata-
rios? Ea la interpretacidn que damos al art. 1,322, la con-
testacion e-td hecha de antemano, y es negativa. Deberia
también serlo en la opinién general. Todo vez que se admi-
te que los acreedores son terceros cuando embargan los bie-

1 Aubry y Ran, t. V1. pAg. 404, nota 18, pfo, 756, Larombiére, to
wo 1V, pag. 424, num. 22 del articnlo 1,328 (Bd. B, t. I1I, pag. 55).
Bruselas, 31 de Dicismbre o 1819 (Pusicrisia, 1819, phg. 521) y 20
de Fuebrero de 1841 {ubid., 1542, 2, 71},
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nes de su deudor, es necesario ser consecuente, y admitir
también que los acreedores son terceros cuando embargan
un crédito perteneciente 4 su deudor. (1) Se dice que al
embargar un crédito, los acreedores ejercen los derechos de
su deudor, lo que es muy exacto. Pero también lo es que
ejercen los derechos de su deudor ¢l embargar los muebles é
inmuebles que encuentran en su posestén; deberian, pues,
ser sus legotarios en todos los rasos en que embargan. ILa
inconsecuencia es cvidente. Dectmos que descansa en un
equivoco. Los acreedores embarganen virtud del principio
del art, 1,166. Pero este principin, jeudl es su fundamento?
Hs el principio mds general de losarts. 2,092 y 2,093: los
bienes del deudor son prendas de sus acreedores, ;Seran
menos sus prendas caando se hallan en manos de nn tercero
que cuando estin en su posesion? Tal es In verdadera cues-
tidn, y es por cierto uun de las que basta proponer para re-
solverlas.

325. En la interpretacion que se da generalmente 4 los
arts. 1,322 y 1,328, se admite que los acreedores son va
terceros, ya legatarios. Se ensefia que son legatarios; es de-
cir, que lay actas privadas hacen fe da su fecha para con
ellos, cuando promueven no en s nombre personal, sino ep
nombre de su dendor, y que los dercchos que hacen valer,
son los de su deudor (2) Isto quiere decir que, en este
caso, las actas privadas hacen fu de su fecha con relacidn 4
Jos acrecdores como si fuesen registradas; en otros términos,
que las actas privadas tienen fecha cierla contra ellos, 8§
asi es como se entiende, pues losautores no ke explicsn muy

1 Danton, o X1 pég 156, nam, 133, Telesa, 7 de Diclembre

de 1838 (Dalloz, en la palabra Olligaeiones, pam. 39835 v § de Ju-
i de 1540 (Dailez, eu Ta palalicn Embargo. vuw. 336, 8% AiX, 8 de
Erero Ao 1841y Lhenegada ¥ de Noviembre do 1849 {Dallos, en iy
palabia Giedo, v, 280, 17, Casucion, 14 de Noviembre de 1838
{Dallez, en la palabra Embdarge, ntm. 336, 1° no wotivado),

2 Aubry vy Ran, t. VI, pag. 403, pfo. 736,
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claramente, contestamos la verdad de la proposicién. Todo
lo que puede decirse es que hay casos en que los acreedores
estin representados en un contrato hecho por su deudor, en
el sentido que es como si figurasen en él. No son terceros
en cuanto 4 ese contrato, lo que hace inaplicable el articulo
1,328, ;FEs esto decir que el acta hace fe de su fecha para
con ellog como legatarios de su deudor, y que esta fe es la
misma que si el acta fuese registrada, de manera que fuera
cierta la fecha? N&; en nuestra opinidn, el acta privada no
tiene fecha cierta, inatacable, sino en los casos previstos por
el art, 1,328. Fuera de estos casos, la fecha no es cierta aun
entre las partes, en el sentido que su sinceridad pueds ser
atacada por las partes; con mayor razén puede serlo por
aquellos 4 quienes se denominan los legatarios de las par-
tes; por ejemplo, los acreedores. Esto es lo que vamos 4
probar examinando los diversos casos en log que los acree-
dores estdn cousiderados como legatarios en la comin opi-
nidn.

326. Los acreedores piden el reparto de una sucesién en
nombre de su deudor; no son terceros en este caso, son le-
gatarios del deudor. Es lo que la Corte de Casacién juzgd
en el siguiente caso. Unos hermanos intentan una accidn de
particién de la sucesion materna contra su hermana. Un
acreedor interviene en la instancia, y pide que se proceda,
ante todo, al reparto de la comunidad que habfa existido en-
tre el padre y la madre de los hermanos, y al reparto dela
sucesién del padre. A estas conclusiones, los hermanos opo-
nen una acta privada conteniendo el reparto. Se trata de
saber si esta acta hace fe de su fecha contra el asreedor.

. Este habia promovido en nombre de la hija heredera de sus
padres, es en calidad de tal que habia solicitado la liquida-
cién de la comunidad que habfa existido entre los autores
de su deudora y 4 la particion de la sucesién paterna; su
accién se fundaba en el art. 1,166; ejercia los derechos de su
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deudora. Hecho el legatario de la Lija heredera de su pa-
dre y madre, el acreedor debia sufrir las excepeiones que
se pudieran oponer & la deudora, y hubiese intentado per—
sonalmente lu aceldn que le pertenesia. Do esto sigue, dice
la sentencia, que el acta privada operando particidn y fir-
mada por la hija heredera, hacia fe de su contenido y de sa
Jfecha, dela misma manera que lo hubiera hecho para con
ella que la habia lrmado. Dejemos & un lado otras dificaltas
des que se presentaban en este negocio, con cl {in de poner
ia cuestion en toda su sencillez,

Admitimos con la Corte de Casacidén que, cn el caso, el

acreedor no ern tercers; promovia en nombre de su deudo-
ra, no tenia otros derechos gque los que ¢sta tenia; esto es
como si la hija heredera hubiera pedido la liguidacion de la
comunidad y ¢l reparto de los bienes paterncs. Se puede,
pues, decir que ¢l acreedor habia sido representado por el
deudor, en nombre de quien promovia en el acta de parti-
cion que el deudor habia subscripto. ¢Cudl serd la conse-
cuencia en lo que concierne & la fuerza probante del acta fie-
mada por la deulora de lu que el acreedor ejercia los dere-
ches? La Corte responde que hacia fe de su contenido vy desu
Jecha contra el acreedor. (1) Bl art, 1,522, eitado por la Cor
te, no habla de la fecha; dice en términos generales (ue el
acta privada reconocida, tiens entre lax partes v sus lejsata-
rios la misma fe que el acta anténtien; v elart. 1,319 al que
se refiere el art. 1,322, dice que el asta anténtica hace plena
Je de la convencion que contiene.

Hemos explicado esas disposiciones muy mal reductadas,
y he aqui la conclusidén & que hemos llegado. A diferencia de
la fecha del acta auténtica, la del acta privada es una decla-
ractén procedente de las partes, v como toda deelaracion no
hace fe de su sinceridad sino hasta proeba contrarvia. La

1 Denegada, 25 de Jolio do 1866 (Dalloz, 1866, 1, 497},
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Corte se expresa, pued, en términos demasiado absolutos al
decir que el acta de particion hacia fe de su contenido y de
su fecha contra el acreedor, Esto parece decir que el acta
tiene fecha cierta contra el acreedor, legatario del deudor,
cowo la tiene contra terceros mediante registro. Si tal es el
pensamiento de la Corte, su error es evidente, pues el acta
privada nunca hace plena fe, ni de la convencidn, ni de la
fechba en lo que concierne 4 la verdad de las declaraciones
que contiene; sea 2n cuanto 4 las convenciones, sea en cuan-
to & la fecha, no hace fe sino hasta prueba contraria. Lue-
go l1a fecha no es cierta, puede ser atacada. Hay una dife-
rencia considerable entre la fe que resulta del art. 1,328 y
la que resulta del art. 1,322. Cuando el acta est4 registra—
da, hace fe de la sinceridad de su fecha de una manera ab—
soluta; la que resulta del registro no puede ser atacada por
la prueba contraria. Cuando el acta estd firmada por las
partes, hace fe de su fecha entre ellas y entre sus legata-
rios, 4 titulo de declaracidu; Inego hasta prueba contraria
solamente en lo que coucierne 4 la sinceridad de la fecha. De
donde sigue que, en el easo, el acreedor hubiera podido com-
batir la sinceridad de la fecha, y hubiera podido hacerlo por
testigos y por presunciones, puesto que se encontraba en la
imposibilidad de procurarse una prueba literal de la verda-
dera focha del acta, siendo su crédito posterior al reparto
de que contestaba la fecha.

327. ;El acreedor que interviene en una particién es
siempre el legatario de su deudor? N6, & nuestro jnicio; en
el negocio que acabamos de relatar, el acreedor habfa
intervenido en la particién de la sucesién materna y solici-
tado el reparto de la sucesidn paterna; era, pues, por este
punto, demandante en particidn, y como tal, ejercia pura y
simplemente los derechos de su dendor. Pero si se hubiese
limitado 4 intervenir sin solicitar el reparto, ya no hubiera
sido representante de su deudor, pues éste figuraba en la
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instancia; el acreedor hubiera figurado en ella, en su nom-
bre personal paira resguardar sus intereses y cuidar 4 que es-
te reparto no se hiciese en frande de sus derechos, El acree-
dor yue interviene es, pues, un tercero, y como tal, tendria
derecho de coutestar la fecha de las actas que pudieran per-
judicarle, st no tienen fecha clerta conforme al art. 1,328,
Con mayor razdn el acreedor serd tercero cuando ataque
la particidn heeha en fraude de sus derechos. Seaplica el de-
recho comiin en virtud del cual el acreedor que ataca una
acta hecha por su dendor, esun tercero. Lia consecuencia
es que puede invocar el art. 1,328 y rechazar las actas que
se le oponen, cuando no tienen fecha cierta segin este arti-
culo. (1)

328. ;Cuindo son tercerod los acreedores y cudndo son
legatarioa? Ln Corte de Burdess ha formulado el principio
en estos términos: “5i los acreedores toman sus derechos en
yus propics titulos, son terceros, y las actas privadas que no
tienen fecha cierta no les pueden ser opuestas. Cuando al
conteario, los acreedores no toman sus derechos en propios
titalos, sino en los de sus acreedores, entonces son legata—
tarios de su deudor y estin ligadss por las actas privadas
que han snbseripto, aunque estas actas no tengan fechas
clertas, (2) No puede darse un paso en esta dificil materia
sin encontrarse errores o expresiones inexactas. jPuede de-
cirge que uno estd ligado por el acta que ha firmado su deu-
dor? Se dice ue una persona estd ligada cuando estd obli-
gada; y no estamos obligados sino mediante nuestro con-
sentimiento, 6 como herederos del deudor. El acreedor no
estd, pues, nurca obligado por el acta que su deudor ha fir-
madlo, pero esta acta hace fo de su fecha contra ¢1, é no, segin
est¢ b no representado. Y es atn ir demasiado lejos, al afir—

1 Compdirere Penegada, Sala da lo Oivil, 14 de Noviembre da 1853
(Dalloz, 1853, 1, 325).

2 Bacdeos 5 Jdo Junio de 1847 (Dalloz, en la palabra Gbligaciones,
ottm. 3,973, 2°}).
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mar que una acta privada hace fe de su fecha con relacién
al acreeder cuando es legatario deldeudor; deberia bastar
decir que el acta privada hace la misma fe contra el acree-
dor que contra el deudor. Esto mismo es demasiado abso-
luto: el acta hace fe de su fecha hasta prueba contraria; y
esta prueba difiere segiin que la ministra la parte que firmo,
6 el acreedor, La parte que firmé no puede atacar el acta
por testigos, pues esto seria probar contra el actu, lo que
prohibe el art. 1,341; mientras que el acreedor puede pre—
valecerse del principio establecidc por el art. 1.348; encon-
tréndose en la imposibilidad de procurarse una prueba lite-
ral, est4 admitido 4 probar la antefecha por testigos y por
presunciones.

El mismo principie, tal como lo formulé la Corte de Bur-
deos, es contestable. Dice (ue el acreedor que toma su de—
recho en titulo propio, es tercero. Pues bien, el acreedor
toma siempre su derecho en su titulo, aun cuando promue-
va como legatario. Asi, si provaca la particidn, ejerce la ver-
dad, un derecho de su deudor, pero lo ejerce en virtud de
un derecho que le es propio, puesto que todos los bienes, y
por consiguiente, todos los derechos de su deudor, forman
su prenda. Es, pues, preferible atenerse al principio tal co-
mo lo hemos examinado: El acreedor es, en general, uu ter-
cero que no figura en el acta; pudiendo dicha acta ser ficil-
mente antefechada 4 su perjuicio, la ley no quizre gue se le
oponga, 4 no ser que tenga fecha cierta. Pero el acreedor
ya no es tercero cuando se le considera como habiendo figu-
rado en el acta en que figura su deudor, lo que tiene lugar
cuando el acreedor no tiene otro derecho que el de su deu~
dor; de mauera que ambas personas solo hacen upa. Sin em-
bargo, esta identidad no es completa, ni siquiera con rela—
cin al heredero, mucho menos con relacién al legatario; el
acta no hace, pues, fe plena ni contra el heredero ni contra
ol legatario; pueden atacar la fecha por la prueba contraria,
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¥ esta prueba, en cuanto 4 ellos, puede hacerse por testigos
Y por presunciones,

329. Tales son los verdaderos principios, 4 nuestro jui—
cio, La jurisprudencia no tiene principio cierto; por esto tie-
ne titubaciones é inconsecuencias. Ha sido juzgado que los
acreedores que combaten en un orden, en nombre de su deu-
dor, ejercensus derechosy son sus legatarios. Pueden com-
pararse los acreedores, en estos casos, 4 los sucesores uni-
versales; son una sola y misma persona con el deudor, sus
intereses son los mismoy, es el dendor quien promueve por
su intermedio. ;Is esto decir que el acta firmada por el deu-
dor tenga fecha cierta para con ellos? No, y esto por una ra-
zén decisiva, y es que el acta privada no tiene fecha cierta
con relacién ni para el que la subscribe; puede atacar la sin-
ceridad de su fecha por la prueba contraria ; con mucha mds
razén sus acreedores son admitidos 4 probar que el acta fué
antefechada. Ni siquiera puede decirse que el acta hace feo
de su fecha con relacién 4 los legatarios, como hace fe con
relacién 4 las partes: Estas no pueden probar la antefecha
pos testigos y por presunciones, mientras que los acreedores
se admiten 4 probar la antefecha por este género de prueba.
Esto es el derecho comin tal como lo expondrémos al tra—
tar de la prueba testimonial.

330. ;Los acreedores de una quiebra, son legatarios del
quebrado? Ha sido juzgado que los acreedores contintan la
personalidad del fallido, que toman su lugar y ejercen sus
acciones en virtud del art. 1,166, (1) Se concluye que las
actas privadas hechas por el fallido antes de la abertura de
la quiebra, son oponibles 4 los acreedores aunque no hayan
adquirido fecha cierta antes de la quiebra: Tales son, no
golo las actas de ad ministracidn, sino también las de enaje-
nacién de cosas rauebles 6 inmuebles.

1 Bruselas, 14 de Agosto de 1849 (Pasicrisia, 1850, 2, 17),
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Esta doctrina nos parece demasiado absoluta, ;Serd ver-
dad que los acreedores contimian fa persona del quebrado?
Deberia evilarse de emplear expresiones que se ligan 4 otro
orden de ideas., Los acreedores no pneden nunea ser com-
paradosdherederos que solos contindan la persona del difunto.
Los herederos suceden dlosderechosy obligaciones (e su au-
tor; por esto es que las actas del difunto hacen In misma fe pa-
ra con ellos como para con ¢l. Es bien evidente que ne puede
decirse igual cosa respecto 4 los acreedores; son sucesores 4
titulo particular; no puede decirse, pues, que contintian la
persona de su deudor. Es verdad que si el deudor guniebra,
se le quita la administracién de sus bienes, y ¢sta adminis—
tracién pasa 4 manos de sus acredores 6 de los sindicos que
representan & la masa. Pero solo toman la administracién
en ¢l momento de la abertura de la quiebra. Iin cuanto 4 las
actas anteriores, sus relaciones con el quebrado son las de
todo acreedor para con su deudor, Porque ejerce todos los
derechos del fallido, ¢ debe decirse que hayan sido represen-
tados por ¢l en las actas que éste hizo antes de la abertura
de la quiebra? N6, seguramente; el art. 1,166 no recibe apli-
cacién sino cuando los acreedores ejercen un derecho en
nombre del quebrado. Aun asi, es necesario hacer restriccio-
nes resultando del derecho comun. Cuando los sindicos li-
quidan la quiebra, que cnajena bicues del quebrado, que em-
bargan en manos de terceros lo que se les debe, no obran
en nombre del deudor ni ejercen mis derechos que los quc
gjercen los acreedores que embargan los bienes de su deu-
dor. La quiebra no es otra cosa, como se ha dicho, sino un
embargo en masa de los bienes del deudor que deja de pa-
gar sus deudas. (1) Y los acreedores embargantes son ter-
ceros; luego los acresdores del quebrado son también ter-
ceros. Aun hay mds. Cuando se dice que los acreedores son

1 Tropleng, De ls Fenta, nfim. 961; Dalloz, en Ia palabira Oblige
clones, nim, 3,992,
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legatarios de su deudor, se supone que los derechos y los
intereses del dendor y de los acreedores son idénticos. ;Pue-
de decirse otro tanto del fallido? ¥s contra el deudor con-
tra quien provocan la quiebra; de donde resulta siempre un
conflicto evtre el quebrado y los acreedores; luego st alou-
na vez las antefechas pneden ser temibles, es cuando el den-
dor ha sido constituido en quiebra; es decir, que es pre-
ciso ateuerse estrictamente al art. 1,323, La regla seri que
los acreedores son terceros: por eXecepeidn, serdn legatarios
cuando ejerzan un derecho en nombre de su deudor y cuan-
do, por cousiguiente, sus intereses se confundieran con los
suyes. Y aun en esta hipdtesix, debe coidarse de decir que
el actu firmada por el quebrado tiene fecha cierta respecto
a ellos. Aqui también debe mantenerse el derecho comin
v, por consiguiente, los acreedores podrin probar la ante—
fecha por toda via legal, ¥ por presunciones si es necesario,

331. La jurisprudencia estd extremadamente confusa en
esta, materia, {1) Como concierne ai derecha mercantil, no
nos pertenece criticarta. Citarémos unas decisiones que se
acercan 4 nuestra opini‘n. Se lee en una sentencia de la Cor-
te de Casac'u: “Si los acreedores de un quebrado son, bajo
ciert:s relaciones, los legatarios del quebrado, como substi-
tuidos d sus derechos y pudiendo solos elercerlos, no por esto
dejan de ser terceros del quebrado cunando obran parw defen-
der las prendas comunes de los acreedores y para hacer en—
trar en ol activo log valores que se hubieren sacado de 41,7
Fn el caxo, no habia mucha duda. los coherederns delque-
braco se prevalecian de una acta de caucion subseripta por
el difunto, acta en virtud de la cunl habian saldado una
deuda del quebrado, y de la que reelamaban el reembolso
integro por via de relacion del fallido en **menor tomante’

1 Viunse lag senteneias relatadas en el Rrperfurio de Dalloz, en la
palabira Obligaciones, niins. 3,987.3902,
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de los bienes de la sucesién; hubiera resultado quelos here-
deros hubieran sido pagados por todos sus créditos en per-
juicio de los demds acreedores del quebrado, lo que hubie-
ra constituido en su favor un derecho de preferencia. Se
trataba, pues, de regular los derechos de los acreedores en-
tre si; y entre si los acreedores son terceros: esto es de dere-
cho comin (art. 321) y se debe mantener en materia de
quiebra.

La Corte de Colmar aplicé el mismo principio al caso de
una cesién de crédito consentida por el deudor quebrado, sin
fecha cierta anterior 4 la suspensién de sus pagos. Se obje-
taba al sindico que atacaba la cesién, que los acreedores
siendo legatarios del quebrado continuaban su persona,
que, por consiguiente, la cesion tenia fecha cierta respecto
de ellos, y cowmo era anterior 4 la suspensién de pagos, no
tenian calidad para la guerella. La Corte de Colmar con—
testa que los acreedores son los continuadoras obligados de
la persona quebrada; no siendo llamados 4 inmiscuirse en
los negocios del quebrado sino para defender sus propiosin-
tereses, deben tener el derecho de buscar la sinceridad de
las actas consentidas por su deudor. (1) La Corte debié ha-
ber dicho que la cesién no podia yer opuesta 4 los acreedo-
res, porque no tenia fecha cierta. Podia agregar que aun-
que se considerase 4 los acreedores como legatarios del que-
brado, las actas firmadas por él no tenian fecha cierta para
con ellos; que no hacian fe de la sinceridad de su focha si-
no hasta prueba contraria, lo que permnitia 4 los sindicos,
en cualquiera hipdtesis, contestar la sinceridad de la fecha
que llevaba la cesidn.

IV . Ds los recibos.
332. El art. 1,328 dice que las actas privadas no tienen

1 Coimar, 17 de Julio de 1845 (Dalloz, 1816, 2, 204).
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fecha contra terceros sino en los tres casos que cita. ;Esta
disposicién se aplica & los recibos? Para quien no conocie-
t2 la ley, la cuestidn seria extraiia. ¢Un recibo no es una
acta? Luego cae bajo la aplicacion del art. 1,328 que ha-
bla en términos generales de las actas privadas. j1lay en la
ley una excepeidn 4 la regla? Se buscaria en vano. Luego
el art. 1,328 debe recibir aplicacion 4 lox recibos, puesto
que no hay excepcidn sin ley.

Sin embargo, esta excepeidn estd admitida por la doctri-
na v la jurisprudencia; no se discute sino acerca de los li-
mites y condiciones de la excepcidn. Loseditores de Zacha-
rice resumen la opinidn general en los signientes térmicos:
Un acreedor cede su crédito. jPuede el deudor oponer al
al cesionario los recibos que el acreedor e dio, annque no
tengan fecha cierta anterior & la notiicacion de la cesién 6
4 la aceptacidn que de ella se hace por acta auténtica? Los
sefiores Aubry y Ilau, contestan que el principio, en todo
su rigor, deberia aplicarse 4 los recibos; el cesionario es un
un tercero; Inego no se le pueden oponer las actas privadas
que no tienen fecha cierta. *‘Pero esta consecuencia parcce
deber ser templada en la prdetica, en este rentido que los
tribuoales pueden, por las circunstancias de la causa, admitiv
Tos recibos privados eomo estableciendo suficientemente la
hiberacién del deudor. Esta templanza de equidad deberia,
sobre todo, ser admitida st se tratase de recibos de ré-
ditos 6 de renta de casa, opuestos al cestonario del capital
6 al adquirente del inmueble arrendado.”’ (1)

Basta leer esta enredada formula, para convencerse que
la doctrina ha transigide con las necesidades de la practicea.
(Qué quiere decir que la consecuencia juridiea de un prin-
cipio establecido por laley, debe ser templade?

iQuién da derecho al intérprete para templar la splica—

1 Anbry vy Rau, t. VI, page. 402, y siguientes, y notas 100102,
pfo. 756,



392 OBLIGACIONES

cion de la ley? Se ha ensayado justificar esta derogacidn,
pero con tan malas razones, que mejor hubiera sido confe-
sar que el derecho se doblega ante los hechos. El dnico mo-
tivo que tenga apariencia juridica, es que la antigua juris—
prudencia admita una excepcidn en favor de los recibos, y
los autores del Cédigo lo hubieran hecho notar al suprimir-
1a; pues bien, no existe un solo rastro en sus trabajos pre—
paratorios que indigue su intencidn de modificar el derecho
antiguo. (1) La argumentacidn tendria algin valor si el ar-
ticulo 1,328 hubiera sido tomado de la antigua legislacién,
y si el legislador que establecid la regla hubiera admitido
una excepcidn tdcita para los recibos. Pero el art. 1,328 es
una innovacién en el sentido de no existir regla legal antes de
la promulgacién del Cédigo; la jurisprudencia no tenia y no
podia tener el rigor que tiene un texto de ley tan absoluto
como el del art. 1,328. La tradicidn no tiene, pues, ningu-
na autoridad en esta materia, es el art. 1,328 quien es el
tinico punto del debate.

La verdadera razén, dice Larombicre, que auntoriza el deu-
dor cedido para oponer al cesionario recibos sin fecha cier-
ta, ge halla en el art. 1,240, en términos del que el pago he-
cho con buena fe al que tiene posesién, es vilido. Y el den-
dor que paga en mano de su acreedor hace m4ds que pagar
al poseedor, puesto yue lo hace en manos del propictario. (2)
Esto es una mala razén en apoyo de una mala causa ¢Tra-
tase de la walidez del pago que hace el deudor al cedente?
N6, se trata de la prueba del pago. Se confunde, puss, el
efecto del pago con la fecha cierta del recitbo. El error es tan
evidente, que es inutil insitir en él.

No es costumbre registrar los recibos, se dice porque lo
més 4 menudo este registro seria inttil, y ocasionaria una pér-

1 Marcoaddsd, t. V, pie. 61 y nota 1 (ntm. 5 del artioulo 1.328).

2 Larowbidre, t. IV, pig. 427, nGm, 23 del artieule 1,328 (Ed. B.,
t. ILI, pag. b5).
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«ida de tiempo v de dinero. ilay una diferencia & este res-
pecto, entre los vecibos v las demds actas privadas. Cuando
{bajo el imperio d«i Cédigo) adguiero un derecho por acta
privada, la prudenciu exige que Lo registre, puesto que por
naturaleza, cste derecho es oponible 4 terceros, y para que
yo pueda oponetlo, es menester que mi acta tenga fecha
cierta, mientras que al pagar mi deuda lu extingo, ¥ la ex-
tincidn de mi obligacién no me coloca en conflicto con ter-
ceros; se necesita para esto una acta fraudulenta, la cesion
del crédito extinguido por el pago; y no puedo ui debo pre-
veer el fraude; soy pues, de perdonar si uo registro el reci-
bo que me dan. Esta consideracién si fuera fundada, se di-
rigiria al legislador y justificaria una excepcion de la ley.
Pero solo el legislador tiene derecho para derogar 4 la ley,
el intérprete no lo puede hacer aunque tuviere lay inejores
razones. La que sc da no esdecisiva. M. Colmet de Santerre
dice muy bien, que otro tanto pudiera decirse de la venta
sucesiva del mismo objeto & dos compradores; esto es tam-
bién un hecho fraudulento de parte del vendedor, lo que no
impide que el comprador deba registrar su acta de venta
para poder oponerla al tercero. Por otra parte, ro siempre
hay fraude en materia de vecibos. El deudor estd sietupre en
el caso de oponer sus recibos 4 un acreedor embargante; no
es cuestion de fraude; en este caso, solo se trata de un prin-
cipio de derecho: de la fuerza probante de las actas priva-
das. Todo lo que puede decirse, es que la aplicacidn riguro-
sa del art, 1,328, obligarfa 4 todos aquellos que toman re-
cibos el registrarlos, lo que seguramente tendria un gran
inconveniente; (1) pero repetimos, que los inconvenisntes que
resultan de la aplicacién de la ley, se dirigen al legislador.

333. La doctrina se ha preocupado de la buena fe del que
paga, ¥ se contenta, como todos lo hacemos, con un recibo

1 Colmet do Santerre, t. V, pig. 561, nm. 291 s TV,
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privado no registrado. Pero puede también el deudor ser de
mala fe y oponer al cesionario recibos antefechados por un
eoncierto fraudulento entre el cedente y él. 8i son necesa-
rias las garantias en favor del deuder, también lo son para
el cesionario. De donde las restricciones que se han imagi-
nado; se quiere, como prueba de la buena fe del deudor, que
oponga inmediatamente sus recibos, ya sea al cesionario, ya
al acreedor embargante, ya al comprador de un inmueble.
Preguntamos quién autoriza 4 los intérpretes para establecer
condiciones para que los reciboy puedan ser opuestos 4 ter-
ceros sin tener una fecha legalmeute cierta. Hé aqui la prue-
ba de lo que decimos: los intérpretes hacen la ley. Los hay
que desechan estas condiciones y que se atienen al poder
discrecional del juez, el que decidira si la fecha es sincera 6
falsa. jCosa singular! Estos autores reprochan 4 los que admi-
ten condiciones restrictivas que estas son arbitrarias, y orga-
nizan lo arbitrario dando al juez un poder absoluto. Lo arbi-
traric es inevitable desde que se aparta uno de laley. (1)

334. Hay, ademés, un punto en el que 1a doctrina es va-
gay titubeante, ;En el caso de cesién de un crédito, el deu-
dor podré oponer el recibo del capital que ha pagado al ce-
dente? ;6 la excepeion no recae gino en ios réditos, las ven-
tas de cosas, en una palabra, en las prestaciones periédicas?
La mayor parte de los autores no se explican en este punto.
MM. Aubry y Rau, se limitan 4 decir que la templanza de
equidad, deberfa sobre tsdo, ser admitida cuando se trata de
prestaciones periddicas. Troplong se expresa tan confusa-
mente, que no se sabe si entiende hablar del capital § de
los réditos. (2) A decir verdad, en la general opinién, no hay

1 Compdirense en sentido diverso, Mareadé, Delvineourt, Bonaier,
Larombidre (v6anse las citaciones en Aubry y Rau, t. VI, pag. 403,
nota 101; Dalloz, en 1a palabra Obligaciones, nfim. 3,309, y en lz pu-
labra Fenta, nim. 1,792).

2 Tropleng, Hipotecas, nim, 535 (t. I, pig. 362 de la edicién bel
ga); Fenta, pag. 467, viim, 920,
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contestacién que dar 4 nuestra pregunta: de hecho, los jne-
ces tienen un poder discrecional; luego ellos deciden.

335. Precisa decir dos palabras acerea de la jurispruden-
cla en esta materia; estd aun mas defectuos que la doctri-
na. La mayor parte de las sentencias deciden que los reci-
boy privados pueden ser opuestos al cesionario, 6 al acree-
dor que practica un embargo. porque el cesionario y el
acreedor embargante, son legatarios. (1) Es un error evi-
dente al punto de vista del art. 1,328, tal como se le inter-
preta generalmente: el cesionario y el acreedor embargante
son legatarios & titulo partieular, como el comprador y el
acreedor que practican un embargo, y todos los legatarios
estdn considerados como tercerns en el sentido del artfculo
1,328. La necesidad de hallar un fundamento para la excep-
cion de los recibos, es la que ha conducido 4 las cortes co-
mo & los antores 4 dar malas razones en apoyo de una can-
sa insostenible. Bastard citar algunas de esas decisiones.

El cexionario, dice Ia Corte de Lyon, es el mandatario det
cedente; luego sa legaturio y su representante. Esto es una
reminiscencia de la fiecidn romana del procurator in rem
suam; ficciin extraia 4 nuestro derecho y que la Corte re-
suctta para la necesidad de la causa. Tanto vale decir con la
Corte de Burdeos, que el cesionario es la imagen del ceden-
te. (2) Ksto es una palabra, pero cuando «e coloca uno en-
cima de la le ley, no hay otras razones que dar,sino palabras.

La Corte de Colmar dice rque ninguna disposicién de la ley
obliga al deudor que paga, 4 registrar el reeibo que le en-
trega su acreador. (3) NG, pero si se le quiere oponer 4 un

I Viana, las seatencias en el Repertoriv de Dalloz, en la palabra
Obligaciones nfims. 3,955 3,956, 3982, 3,923, y en la pulabra Venta,
nem. 1,791, Es preeiso agregar Broselas, 17 de Abril de 1527 y 22
de Junic Jao 1820 ( Pasierisia, 1827, pag. 149 y 1826, phg. 40).

2 Lyon, 18 d= Niciembre de 1824, y Burdaos, 26 de Enero de 1840
(Dalloz, vi Ja palabra Venta, nfim. 1,791 1* y 3°).

3 Colmar, 8 de Lnero de 1830 ( Dalloz, enla palabra Embargoe, na-
mero 362, 4°)
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tercero, deberd haber adquiride fecha cierta, y ésta no se
adquiere sino por el registro, 6 por la muerte del acreedor,
6 por la relacién del recibo en una acta auténtica,

Poco importa, dice lu Corte de Bourges, gue el deudor no
produzea sino recibos privados, la presuncion es que ha pa-
gado sus réditos 6 sus rentas en cada vencimiento. (1) Hé
aqui otra prestncidn inventada para la pecesidad del mo-
mento. La Corte olvida el art. 1,350 que dice que la pre-
suncidn legal es la que se liga por una ley especial con cier-
tas actas 6 con ctertos hechos. ;jDonde esth la ley especial
que presume que el deudor ha pagddo sus réditos en sus ven-
cimientos? Y en el silencio de la ley, jquién da al juez el
derecho para crear esas presunciones? ;Se dird que se trata
de presuncién de hombre? Se necesitaria comenzar por pro-
bar que la prueba testimonial es admisible, y jpuede pro-
barse por testigos un pago mayor de 150 francos?

Hay sentencias que deciden de hecho si los recibos pare-
cen sinceros, y para convencerse de ello, ordenan una ins—
truccidn. (2) Ié aqui decididamente, un nuevo derecho. El
juez comienza por colocarse encima del art. 1,328; luego
obra como legislador, Se atribuye el poder de admitir las
rentas 6 de desecharlas. ;Puede concebirse una instruceién;
es decir, una prueba testimonial, cuando setrata de estable-
cer si la fecha puesta en una acta privada es sincera?

Una jurisprudencia casi undnime, es en apariencia la mis
imponente de las autoridades, pero pierde singularmente su
prestigio cuando se examinan los motivos en que descanza.
¢ Qué dice la Corte de Casacidn, que es el guardidn de la
ley? Grande debe ser su congoja al hallarse frente de sen—
tencias que violentan la ley tan abiertamente. Se limita 4

1 Bourges, 3 de Febrero de 1836 ¢ Dalloz, en 1a palabra Embargo,
nim. 427 ).

2 Caen, 20 de Enero de 1825 (Dalloz, en la palabra Obligaciones,
ntim, 3,909)
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pronunciar sentencias de denegadas, sin citar siquiera el ar-
ticulo 1,328, atrincherdndose tras la apreciacién de hecho
que presenta la Corte cuya decisidn es atacada. (1) jlstono
puede llamarsc aplicar ta ley, es una acomaodacion con la
ley, y los jurisconsultos debieran dejar 4 los tedlogos la fo—
cil moral que permite acomedarse con ¢l cielol

Semejante jurizprudencia no tiene ninguna autoridad.
Agregarémos que no vs exacto decir que es uninime. Hay
sentencias que someten los recibos & lu regla general del ar-
ticulo 1,328, (2) Este disentimiento solo viene d agregarse 4
la incertidumbre que existe en esta wateria. St lay exigen-
cias de la prdctica solicitan derogar al art. 1,328, sca en
hora buena; al legislador toea hacer una excepcién. E ini-
porta que la haga, porque el respeto debido 4 la ley sufre con
las derogaciores quelosintérpretesse periniten hacer; y jyue
sucede con la sociedasl cuando se pierde el respeto la ley?

336, ;La excepeidn generalmente admitida para los re-
cibos, da pago anticipado? 8i, dive M. Larombicre; pero e}
deudor dehe justiltear la sinceridad de la fecha, reserva he-
cha & los terceros para atacar el pago por causa de fraude.
Se le ha contestado perentoriamente que el motivo por el
que se permite al dendor de prevalecerse de los recibos sin
fecha clerta, no existe para los pagos anticipados. Qus ¢l
deudor to ptense en registrar sus recibos ordinarvios, esto se
concibe, pero cuando pagd lo que no debe, debe esperarse
i que el pago sea contestado; Ja mds sencilla prudencia ha
ordenado, pues, aseguray una feeha cierta al recibo que le
entregan. (3) Hay uua sentencia de la Corte de Casucidn en

1 Deneguda, baie Agposto e 1839 (Dallez, cn da palabea Embarg,
wim, 326, 67 2¢ de Fobrevo de 1853 (Dallor, 18545 5975,

2 Denegada, 19 de Marzo de 1823 (Ialloz en g palalas Frata,
afim. 1,540, 1°). Brueeles, 17 do Julio de 1362 { Pasferda, 1r32 pi.
gine 224y Dardvee, 21 de poavzo de 1846 Dulioz, 1849, 2105

3 Larewincre, t, IV, pag. 420, witn, 27 del articulo 1,528 (1. RB,
t. 111, pig. 58). Contra, lalloz, en L palabia Obligactones, 1 G, R

. de b, ToMO s13%—3]
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este sentid-; notemos que esta sentencia e9 poco favorahle 4
la opinién tradicional, pues pone, en priucipio, que las actas
privadas comprendiendo los recibos, pues se trataba de un
pago, no pueden ser opuestas 4 terceros sino euando tienen
focha cierta; esto basta para arruinar la teoria de los re-
cibos que hacen fe de su fecha sin haber recibido fecha
legalmente cierta. (1)

ARTICULO 8.—Reglas particulares acerca de ciertas
escrituras. '

§ 1.° —DE L0S REGISTROS DE LOS MERCADERES,

337. Loy arts, 1,329 y 1,330, tratan de la f: d=hida 4 los
libros de los niercaderes para con las personas no comer-
ciantes. En cuanto 4 la fuerza probante de estos registros ea-
tre mercaderes, estd regulada por el Cddigo de Cumercio; es-
ta materia csextraiia 4 nuestro trabajo.

Los registros 6 libros de que se trata en los articulos
1,329 y 1,330, son los que los cowerciantes deben tener, ae-
gtn el Cidigo de Couiercio (arts. 8 y 9 del Cddigo de 1808
y 16 y 17 de la ley belga de 1872). Estas no son actas en
el sentido legal de la palabra, pues no tienen por ohjeto
comprobar hechos juridicos y no estdn firmadas, ni siquiera
eacritas por el negociante, y no hy actas sia firma,

Sin embargo, la ley da cierta importancia § estay escritu-
ras, primero porque ¢l mercader estd obligado 4 llevarlas re-
gularmente; constituyen la prueba de su buena fe cnando
Lega i quebrar, En seguida, 1a ley prescribe formalidades
para tencduria de esos libros; estdn anotados, rabrieados por
un juez del Tribunal de Comervin, deben ser escritos sin
blanros, sin anotaciones al murgen; es una garantia séria
contra las intercalaciones que se quisieran hacer para las

1 Denegada, 22 de Febrero de 1831 (Dalloz, 1854, 1, 188),
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necesidades de la causa; en fin, la falsificacidn en escrito de
comercio, es asimilada & la falsificaciin de eserituras pabli-
cas, lo que da 4 los libros de loy negociantes una antoridad
de que no pueden gozar lay escrituras ordinarias. (1) ¢No
hacen fe los hibrog de los negociantes para con ellos?

338. ““Los registros de los negociantes no hacen prueba
por los articulos escritos en ellos, contra las personas no co-
merciantes, salvo lo que se dird con relacién al juramento™
(art. 1,329). Es de principio que nadie puede crearse un tf-
tulo asi mismo; la prueba resulia de la intervencidn de un
oficial ptiblico con misién de comprobar las convenciones 6
el concurso de las partes interesadas que redactan una acta
de lo que han convenido, El art. 1,324 aplica este princi-
pio 4 los libros de los comerciantes, con una restriceion:
“Salvo lo que se dird con relacion al juramento.” ;Qué
quicren decir esas palabra-? Pothier las explica; se trata
del juramento supleatorio que el juez esti autorizado 4 dar
cuando el pedimento o estd plenamente Jjustificado y no
estd totalmente destruido de prucba (art. 1,367). Ié aqui
1o que Pothier ensefia, apoydndose en la autoridad de Du-
moeuling es el comentario oficial del art. 1,329: “Cuando los
librog estdn bien en regla, que estdn escritos de dia en dia
sin ningun blanco, que ¢l mercader tiene la reputacidn de
houradez y que «I pedimento estit dado en el afio de la en-
trega de la mercancia, hacen unna semiprueba; y aun losjue-
ces dan derecho 4 pedimento de los mercaderes por razon
de dichas entregas contra personas & quien han sido he-
chas.” (2) El art. 1,329 reproduce esta doctrina; el juez pue-
de pedir el juramento supleatorio & los mercaderes; decimos
que lo puede, pero no lo debe. (3) La apreciacids de las cir-

1 Colmetde Suanterre, tV, pag. 568, niny 2463 4is 1,

2 Pothier, Delins Obligaciones, niim. 753, Cotyp-arese Duranton, to-
mo Xill, pg, 207, wlin, 196 3 todes los antorcs,

3 Licnegadm, 22 do Julio de 1872 (Dalloz, 1873, 1, 110),
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cunstancias que aseguran la delacién del juramento suplea-
torio, pertenece siempre al juez; 4 él toca ver si el negocian-
te mareco por su honradez, como dice Pothier, y por la re-
gularidad de suy libros, que se le pida un suplemento de
pruecba de ennciencia. No porque esté ligado por todo lo que
dice Pothier, como si fuera uua condicién legal; las condi-
ciones legales en esta materia, son las del art. 1,367, y por
su naturaleza dan al juez un poder de aplicacién que no
puede ser sometido 4 ningana condicidn partienlar; solo que
Pothier ensefia ! juez en qué sentido debe aplicarse el ar-
ticalo 1,329, El mismo hace una aplicacién de la regla tra-
dicional; la citarémos como razgo de costumbres. ““El jues
dice: debe ver antes de pedir el juramento al negociante si
la entrega de mercanecia inscripta en su libro no llega 4 una
suma considerable; es necesario que nada tenga de verosimit
relativo 4 las necesidades del demandante.

Porejemplo, no serian eutragas verosiiiles si fuera etcrito
en el libro d= un mercader que me vendié en an afio divz
varas de pafio negro porque no necesito en el afio més que
un solo vestidn para el que me vastan euatro metros.” (1)

339. gLos libros de loy comerciantes forman un principio
de prueba por escrito que autorice al juez para la admisidn
de la prueba testimouial? IIay un motivo de duda presen-
tado por Toullier. La ley exige un principio de prueba pa-
ra que ol juez pueda conceder el juramento supleatorio; la
ley ve este principio de prueba en los libros de los merca-
deres; luego bay uu principio de prueba por escrito y esto
hace admisible la prueba testimonial. La argumentacién es
viciosa; confunda e] art. 1,367 con el 1,347; el primero exi-
ge solamente para que el juez pueda conceder el juramen-
to, que la solicitud no esté cormpl-tamente destruida de prue-
ba; en cuyo caso el juez puede, pero no debe conc=der el ja-
ramento. Ll art. 347 defline el principio da prueba por es-

1 Pothier, De lug Olligaciones, nGm. 755,
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crito, y una de las condiciones que exige es que ¢l escrito
proceda de la persona 4 la que se opone; los libros de los
mercaderes podrian, pues, ser un principio de prueba conira
ellox, pero no pueden prevalecerse de esto, pues dice Po-
thier que no puede darse titulo asf mismo. Hay ademds, la
diferencia entre ¢l principio de prueba por escrito del arti-
culo 1,347 y la semiprueba del art. 1,367, y es que el juez
debe adniitir 1a prueba por testigos cuando hay un princi-
pio de prueba por escrito.

Toullier arguinenta ¢ forétors. Si el juramento es admisi-
ble con una semiprueha, dice, con mds razén debe admitirse
la prueba testimonial porque presta mds garantia que €l ju-
ramento. (1) Se contesta, y la contestacidén es decisiva, que
el art. 1,329 consagra una excepcidn, y que uo se permite
extenler las excepclones. Agregarémos que la arguamenta-
cién & furtiori debe ser desechada por otro motivo, y es que
el art, 1 367 y el 1,347 pouen dos principios diferentes, co-
mo acabamos de decirlo: el uno admite el juramento, y el
juez cree conveniente conferirlo, y esto constituye una ga-
rantia; y el otro hace obligatoria la praeba testimoniul, lo
que expone al peligro de los falsos testimonioy. No se puade,
pues, razonar en uno y otro caso, ni por analogia, ni & for-
tiori. (2) Esta ex lu opiniin general. (3)

340. Eu los términos del art. 1,329, «] juez puede conce-
der el juramento 4 los mercaderes como suplemento de prue-
ba, en cuanto 4 Jas entregas de mercancias que estuvieran
inscriptas, jTeniria el mismo derecho si se tratase de una
obligacién de préstame, por ejemplo? Se enseiia la negativa,
porque la disposicidn que permite al juez de considerar los
libros de los comerciantes como un principio de prueba por

1 Tostlier, 0.1V, 2, nig. 36%, nfim. 369 v t YV, 1 piz. 64 nam, 71,

2 Anbry v Ran, £ VI piag, 400, unta 3, pfo 757, ¥ 1a nota de Du-
vergier sobire Toullier, t, 1V, 2, pag, 434,
3 Aubry y Ran, t. VI, pig. 409, nota 2, pfo. 757,
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eserito, es una excepeion al principio por el que nadie puede
crearse Una prueba asi mismo; y toda excepeién debe limi-
tarse 4 les términos de la ley, (1) ;No es esto Hevar dema-
siado lejos el principio de la interpretacidn restrictiva de
lus excepciones? Pothier insiste, sobre todo, en la probidad
del mereader, la rogularidad de sus libros y Ia probabili-
dad de la denda. Pues bien, todas estas econdiciones pueden
encontrarse en una obligacion de préstamo, 6 en otra. St el
legisiador habla de entregas de mercancias, es 4 titulo de
ejemplo, y porque tal es la obligacién ordinaria que existe
entre un mercader y una persona que le compra; las entre-
gas son, pmes, solo la aplicacién de un principio general, se-
gln el cual log lihros por razén de su regularidad, autorizan
al jitez para conferir el juramerto,

Num. 2. ;Los libros de los comerciantes hacen f2 contra ellos?

341. Ul art. 1,330 dice que loslibros de los comerciantes
hacen prueba contra ellos. Deben marcar exactimente las
deuas que contienen y los pagos que reciben, Si esta men.
cién fuera cserita y firmada por el negociante, formaria una
acta, y haria prueba contra él; y los libros de los comer-
ciantes hacen fe sin estar escritos ni firmados por ellos, por-
gue no puede suponer escriban en los libros ¢ dejen que es-
eriban la mencion de una deuda 6 de un pago, cuando no
fueren deusdores 6 nada hubieren recibido. El libro forma
una confesion escrita, y como tal debe hacer fe, (2)

342. La ley no exige ninguna coudicién para que los li-
bros de los comerciantes hagan fe contra ellos. Se conclu-
ye, con razin, que hacen prueba aunque estén llevados irre-
gularmente; el comereiante que lleva sus libros, sin la re-
gularidad prescripta por la ley, comete vwna falta, y no pue-

] Anlwy y Rau. &, VI, pax. 409, nota 2, pfo., 757.
2 Cotmet de Santerre, £, V, pag, 204 bis 1.
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de prevalceerse de su fulta para sacar provecho; la mencidn
que escribe en su registro, no por esto deja de ser una con-
fesiun, annque éste no tenga sello y ribrica; y esta confu—
sitn es 4 la que el art. 1,330 liga la fuerza probante. La
jurisprudencia estd en este sentido, nsi como la doctrina. (1)

343, El art. 1,330 agrega que “‘aquel que quiere saear
vent:ja de los libros de un comerciante, no puede dividirlos
en lo que contienen cantrario 4 su pretensién.” E-to es uva
consecuencia del principio establecido por la ley. Esta con-
sidera los Jibros coma una confesion eserita; v en los térmi-
nos del art 1,336, Ja confesion es indivisible. Esto 8= funda
también en razén. Si el libro werece fe por lo qus contiene
4 cargo el comerciante, In mencién qu= s=invoca contra dl
debe también hacer prueba en lo que tenga favorable para
quien la escribid,

Ha sido juzzado que esta disposicion no es aplicable sito
4 los libros Hevados reoularmente. N6, que una sola y mis-
ma mencidn puede ser dividila contra el comerciante; pero
st el libre eontiens par nna parte la meneidn de las compras
hechas por el nagoviante, y por otra parte las ventas qus es-
td encargado de baeer por cuenta de sus socios, los libros
pueden hacer pru=ba sufi-iente de lay compras, pero el juez
puede desechar las meneiones de las ventay si apercibe al-
gunas irregularidades, Esto no es contravenir 4 la indivisi-
bitidad de 4 eonfesion, pues en el easn, hay dov confesiones,
una por law compras y otra concernientz d las ventas, (2)

§ II.—DE wos LIBROS Y PAPELES DOMESTICOY.

31, s Qué debe entenderse en el art. 1,331 por la pala—
bra libros y papeles domésticos? La palabira iihro presenta una
gentido bastante claro, Pero no se eatd deacuerdo acerca de

I Rewen 23 de Mavo do 1895 (Dalloz, an Ia palabra Quicbea, nid.
mero GOy, Antiry v Ran, £ VI pag. 409, nota B, pfo. 757,
2 Deneguta, Tile Novien by de 1860 (Datlor, 1851, 1, 1955
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Ia significacién de las palabras papeles domésticos. Toullier di-
ee que puede entenderse por cuadernos, registros de los que
una persona tiene costmmbre de servirse para darse cuenta
de sus negocios, de sus gastos, de sus compras, de sus deu-
das, lo que excluye las hojas sucltas firmadas ¢ no, que se
encuentran despuds de la muerte de una persona. La razén
que Toullier da, es que estos papeles no tienen la misma es-
tabilidad que los libros. Nos parece que si tal hubiera sido
la intencidn del legislador, se hubiera contentado eon la pa-
labra libros que comprende todos los papeles encuaderna—
dos. M. Larombiére da una razén aun mds mala en apoyo

de la oponion de Toullier, que hace suya. La pulabra regis-
tro & libro, segin él, determina y limita el sentido de lag pa—

labras papeles domésticos. Es deeir, que aexpresion papeles
domé:ticos presenta el mismo sentido ue la palabra libros,
puesto que esta es la que precede. (1) Se nos hace que debie-
ra sacarse la consecuencia contraria: ;4 qué decir dos veces
la misma cosa? Se olvida que se trata en el art. 1,333 de
particulares que no estdn obligados 4 llevar libros y que, por
consiguiente, estdn enteramente libres de llevar sus apuntes
como quieran. Tengo la costumbre de escribir mis notas en
hojas sueltas reunidas por una esquina: ;por qué esas hojas
sueltas no harian fe, tanto como s fueran encuadernadas?
La ley no difiere los papeles domésticos; el juez puede, pues,
considerar como tales las hojas sueltas, teniendo en cuenta
las costumbres de aquel que las escribié y de las circuns-
tancias de la causa. (2)

345. El Cédigo solo exige una condicién para que los pa-
peles de un particular hagan fe, es que sean escritos por él.
En los términos del art, 1,331, log libros y papeles domésti-

1 Toullier, t. 1V, 2, pag. 381, nam, 399. Larombidre, t. IV, pagi.
8 4a1, nfin, 1 del ort, 1,331 (Bd. B, t. 11, pdg. 78),

2 Bonuier, t, 11, pdg. 327, nam. 744, Marcadé, t. V, pig. 69, ni-
nero.5 del articule 1,331. Colmet de Santerre, t, V, pag.h7l, nh.
mero 293 bis 1.



DE LA PRUEBA LITLRAL, 105

cos no constituyen un titulo para aquel que los escribid; ha-
cen fe contra & en los dos casos previstos por la ley. Luego
la ley solo se ocupa de los escritos procedentes de aquel en
cuyo caso se encuentran. Esto es uaa diferencia notable en-
tre loslibros domdésticosy los delos comerciantes, Estos tlti-
mos son ordirariaments llevados por dependientes, mientras
que los particulares hacen ellos mismossusasientos porgueson
raros y accidentales. (1) Sin emnbargo, no hay que apegar—
sc servilmente al texto; si un particolar por causa de »us
numerosos negocios, tenfa un dependiente pava lievar sus hi-
bros, ¢stos podian ser opuestos al patron como se puede opo-
ner al mandante lo que hace el mandatasio,

N, 1. sLoslibros doméstices haven f» para aquel gue

los escribnd?

346, Ll art. 1,331 dice en términos absolutes que los li~
bros y papeles domésticos no hacen fe para aquel que los es-
eribié, Lslaaplicacién del principio segtin ¢l cual nadie pue-
de erear titulo para «i mismo. La ley siendo g=neral, se de-
Le desechar toda excepeidn que se le quisiera oponer.

Ha s1do juzgado que los libros llevados por el padre no
hacian fe de Jos préstames ¢ adelantos que declara haber
hecho 4 sus hijos. En el caso, ¢l debate existin entre los hi-
jog y ¢l padre. La Corte de Bruselas decidio que laley sien-
do general debia recibir su aplicacion & los eréditos que el
padre pretende tener contra sus hijos, tanto como 4 todo
otro credito, (2) Esto es muy riguroso, pero es incoutestalle,

Lsta decisién vo estd en contradiceinn con o jurisprud-n-
cia francesa que adiite los libros domdsticos como praeba,
lo gque uno de los hijos esti obligndo 4 dar i sus coherele-

I Colmet e Santerre, t. Vopdg DTV nidm, 200 Lis 1.
2 Brasclag, 10 de Buers de 1825 ( Pasicrisia, 192% pag, 11,

P de b ToMo XIZ—0H2
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ros. No se trata en este caso de una deuda cuyo acresdor
reclama ¢l pago; se trata de una obligaciin que 1a ley im-
pone 4 los coberederos para mantener 1a ignaldad entre ellos.
Bl art. 1,331 estd, pues, fuera de causa. Queda por saber e6-
mo se hard la prueba de lo que uno de los hijos tiene reci-
bido del padre 4 tftulo de préstamo 6 de donativos nomina-
les. El heredero que solicita probar que su coheredero debe
el rédito de un préstamo que recibié del difunto, estd en la
imposibilidad de hacer esta prueba por un escrito; es, pues,
este, el caso de uplicarse el art. 1,348 que permite al deman-
dante probar por testigos el hecho juridico del que no pudo
procurarseuna pruebaliteral. 'Y cuando la pruebatestimonial
es admisible, las presunciones lo son tambicén; y el juez pue-
le tomar sus presunciones por todas partes; luego puede in-
vocar los libros domésticos del padre. Hsto es, en lo gene-
ral, cuando menos una prueba que debe inspirar toda con—
fianza. (1)

347. El art. 1,331 no agrega la excepeidn que el articu-
lo 1,329 hace 4 favor de los comerciantes; noda al juez el
derecho de conceder el juramento 4 aguel que Heva sus li-
bros, aunque fuesen tau regulares como los de un comer—
ciante. Hay una razén para esta diferenciu. Log libros de
los comerciantes, siendo la prueba por ex-lancia en asunto
mevcantil, los comerciantes tiensn interds enllevarlos con la
mayor exactitud. Se concibe, pues, que ¢l legi<lador lev da
cierta fe contra las personas no cowmerciantes, Los particu-
lares al coutrario, no estando obligados 4 tener libros, no
tiznen generalmente mucho cuidado en tenerlos; luego el le-
gislador no podria darles la misma fa. ;Qué importa que por
excepeién haya libros domésticos bien llevados? Luego el le-
gislador dispuso en vista de lo que se hace ordinariamente,

1 Orléans, 26 de Julio da 1549 {Dalloz, 1850, 2,29) v 24 do No-
viembra de 1856 ¢/Dalloz. 1836, 2, 259).



DE LA PLUEBA LITERAL. 407

La jurisprudencia v la ductrina (1) estdt unanimes eu es-
te pubnto; una sentencia habia conferido el juramento suplea-
torio al demandante que reclamaba una suma de 156 frar—
cos, como dipero prestado, sia otra prueba que el asiento de
sus ltbros. Esto era violentar los arts. 1,331y 1,367. Elar-
ticulo 1,531 niega toda fe 4 los libros domeésticos en favor
de todo aquel que {os escriba; luego ro existird prueba de la
demanda, y segiiuel art. 1,367, el juez no puede conferir el
juramento de oficio, sino cuando la demanda no estd total-
wente desnada de prueba; st no hay ninguna prueba, como
en el caso, debe desechar la demanda (2)

348. ;Iisto es decir que los libros domdsticos carezecan
de toda especie de fuerza probante ? No. Cuando las presun-
ciones extdn adiitidas, el juez puede tomarlas en los pape—
les domdsticos; ln ley i este respecto le deja gran latitud. (3)

Puacde, pues, suceder gue el proceso se decida por los 1i-
Lros que no hacen prueba como escritura. No es esto con-
tradictorie. St los libros hacian fe como tale,, ¢l juez debe-
ria admitivlos, lo que podia atraer graves inconvenientes;
mientras que st toma en ellos sus presunciones, tiene un po-
cer absoluto de apreciacion: puede sdmitir los popeles do-
mesticos & desecharlos, lo que previene todo abuso de una
pracba que el misino acreedor pudiera hacerse.

N o Cudndo les papeles dewdstivos hacen fe contra

ayirel que log it excrite.
1. Menciones liberatorias,

Sdv. Fdes términos del wrt. 1,331, s registros y Ja-

CAnbry v T, VY pag 413, vt 2 15 TaK Larembioene s
o IV, nder &2 phm, 2del wb, 1,330 (B B, 1 4T, pag. 700

2 Coscidn 2de Mayo de 1810 (Datloz, en i palabes QL gactones,
witny, 3320 Uoneplrese Broselus, 10 de Euero e 1920 | Pasterdsio,
IR28 pag, 1

3 Fentencia precitada (nota 33 de Brocelas, Donegnde, 1004 Moy,
z0 de 1842 (Dallez, en la palabra Obligaciones, uim. 5 303, 47,
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papeles domésticos, hacen fe contra aquel que los ha escri-
to, desde luego en ¢l caso en que enuncian formalmenie un
pago recibido. La razdn de esto es natural; no se hace cons-
tar un pago sin haberlo vecibido. No hay que confundir las
menciones liberatorias con los recibos, algunas veces se pre-
paran recibos para pagos (ue se esperan y que no siempre
se electiiap; son proyectos de recibos que no hacen prueba
alguna, aunqgue escritos fechados y firmados si se les en-
cuentra entre los papeles del acreedor. Lo que proneba que
el pago no ha sido efectuado, es que el recibo en lugar de
ser entregado al deudor, permanece en manos del acreedor.
No sucede asi con la mencién que un acreedor hace por ha-
ber recibido tal suma. Esto prueba gue el pago se efectud
porque no se puede suponer gue esas menciones se escribian
de antemano. Esto serfa absurdo.

350. s Hay condiciones requeridas para que las mencio—
nes liberatorias hagan fe? La ley no exige ninguna, excepto
la condicién general prescripta para todos los papeles do-
mésticos, y es que estén escritos por aquel 4 quien se les opo-
ne. No est4 prescripto que deban ser fechados y firmados. (1}
La ley no exige ni siquiera la fecha para las actas privadas,
con mayocr razén no las exigiria 4 simples papeles domdsti-
cos. En cuanto 4 la firma, es de rigor para que haya una
acta; pero en el caso, no hay acta, el padre de familia escri-
be la mencidn, no para servir de prueba al deudor, sino pa-
ra darse cuenta de sus negocios. (2)

La mencion liberatoria debe ser escrita por el acreedor;
sl lo fuera de mano de un tercero, no haria fe. Ya no se-
rian los términos de la ley, 4 no ser que la mencidn fuese
escrita por la persona habitualmente empleada 4 llevar los
libros en que se halla. (3) Iis, segtin este principio, que debe

1 Comparese Pothier, De Jas Obligaciones, nlims, 758 y 759,
2 Lioja, 13 de Febrero de 1818 ( Pasicrisia, 1818, pag. 37). .
3 Duranton, t. XIII, pag. 214, niw, 205. Aubry y Rau, t. VI,
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decidirse la cuestidn de saber si una mencion liberatoria es—
crita por el deudor en los libros del acreedor, haria fe, En
general, no; esto no es dudoso.

Sin embaroo, la Corte de Casacién admitié la validez de
menciones escritas por manos el deudor. Se trataba de un
mandatario encargado de hacer cobranzas. La Corte de An-
gers compraeha (ue el mandatario entregaba inmediatamen-
te & la mandante {a suma que cobraba para eila, y que en
secuida eserihin en el libro de la mandante y en su presen-
cia, la mencidn de suy pagos. Las cosas sucedieron asi du-
rante la vida de la maudante; despuds de su muerte los he-
rederos reclamaron una caentn del mandatario, ¢ste contes-
té que nada debia porque habia devuelto 4 la mandante to-
das las sumas que liabia cobrado para ella. La Corte de
Casacién decndid que por raz’n de las relaciones afectuosas
y de confiatza que siempre habfan existido entre la man-
dante v el mandatario, el juzz del hecho habia podido admi-
tir que la mandante se atuviera 4 la fe del mandatario y le
hubiera dispensado las formas rigurosas de derecho. La
Corte agrega que aun en derecho, la prueba de los entregos
heclios por el mandatario, era suficiente. En efecto, se re-
conoce que las menciones escritasen un hibro doméstico por
un gerente, un administrador ¢ un secretario, son como si
hubiesen sito exeritas por el padre de {amilia; o mismo de-
he suceder st son obra del deudor, cuando la inseripeidn se
hace como tuvo lugar en el caso, 4 la vista del acreedor., (1)

351, ;La primera disposicidn del art. 1,351 seaplica d las
hojas sucltas? M3 Aubry y Rau contestan que las escritu~
ras no firnulas que se hallan en simples hojas sueltas no
hacen fe contra aquel de quien proceden, aunque niencionen
terminantemente un pago recibido. Estas escrituras 4 lo
pig. 412, uotaz 5 y 6, plo, 758, LarembiGra, t. IV, piyg. 401, ufinero

9 del articalo 1,331 (Kd. B, ¢, LU, pag, 81).
1 Deuegila, 9 ic Euero de 1865 (Dalloz, 1365, 1, 160).
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mis podrian servir de principio de prueba por escrito. (1)
Esto es restringir arbitrariamente la expresion general de
papeles domésticos de que se sirve la ley (wiun. 344). ;Hay
motivo para negar toda fe & las hojas sueltas? Si menciono
en cualquiera hoja de papel que he recibido tal cantidad,
jpor qué no haria fo esta mencién liberatoria como si fuera
escrita en un libro? j;¥e menciona acaso haber reeibido una
suma que no se r=cibid? Se cita en apoyo de la interpretacion
restrictiva del art. 1,331, una sentencia de la Corte de Paris,
pero la senteneia no diee lo que se le hace decir: el articu-
Io 1,381 ni siquiera estd en ella citado. Ya hewrns relatado
el easo.

Ala muerte de una seftora que dejaba 8000,000 francos &
parientes lejanos, se encontrd un saco furmado con una hoja
de papel; en su cara exterior se leia la mencidn siguiente, es-
crita de puiio de la difunta: wEsta suma {de 62,000 francos)
pertenece al 8r. D..., gue vive en Paris, calle de....n Este
era un tntigno notario; reclama la propiedad de log bille-
tes 4 titulo de restitucidén 6 de donacién. La Corte juzgé que
la mencidn litigiosa no constituia un testamento, puestu que
no tenia ni fecha ni firma; que no podia resultar de uua <o-
nacién manual, siendo de la exencia de ese género de dona—
ciones el ser entregados al donatario; que no podia, eu fin,
en ese estado de imperfeccidn, engendrar una obligacién; que
tod» lo que se podia admitir, era que formaba un principio
de prueba escrita que permitia apelar 4 las presunciones, pe-
ro que no habia presunciones en el caso que establecieran
que el destinatario fuese el propietario de los billetes. (2) Se
trataba, pues, de probarla propiedad ¢ una liberalidad, lo
que aparta el art, 1,331, en el que se trata de un pago ¢ de
una obligacién.

352. Se pregunta si la mencidn liberatoria hard fe si fue

1 Aubry y Rau, t. VI, pag. 415, y nota 14, plo. 758,
2 Paris, 6 de Marzo de 1854 (Dallez, 1854, 2, 211},
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se tachada. Ia alirmativa estd gereralmente admitida y
con razdn, Cuando menclono habei recibido tal suma, esto
prueba un pago cfectivo gque me fué hecho. El pago quedu
probado, aunque la mencién se haya tachado. (1)

11, Mencidn de una obligacion.

353. ¢La mencidn de una obligacion, hace fe contra guien
la escribié? Segtn el art. 1,331, se necesitan las siguientes
condiciones: debe contener la deciaracion expresa de que la
nota ha sido hecha para suplir la falta de titulo en favor de
aguel 4 quien aprovecha. Asi, la menecidn quedaria sin fuer-
za probante si decia sencillamente: “Recibido 4 titulo de
prestamo la suma de.)” 3 Por qué la mencion de una obli-
gacion no hace fe por si sola, mientras I de pago tiene fuer-
za probaute?! Cuando escribo en mi libro que recibi tal su-
ma i titulo de prdstamo, esto prueba que he sido deudor,
pero no praeba que todavia lo sca; mientras que st deciaro
haher recibido el pago de lo que me es debido, esto proe-
ba que dejé de ser acreedor. La simple mencién de una
obligacion no prueba, pues, la existencia de ia deuda en el
momento en que el libro es producido, lo que ordinaria-
mente sucede 4 la unerte de aquel que escribid la mencidn.
Es necesario una condicidn que pruebe que la deuda existe
atin. Esta condicion exigida por el art. 1,351 estd tomada
de Pothier, y hé aqui como se aplica. Sieseribo que delns tal
suma y que la pago, puedo olvidar de anotar el pago o de
cerrar la nota; pero, regularmente habra una acta que coms-
probardi mi deuda y que me serd devueita o destruida el dia
del pago, lo que dispensa de recibo, 1 acreedor, no tenien-
do ya titulo, no tengo ningitn motivo para borrar lu men-
cién que habia hecho de la fecha, ul siquiera de anotar el

1 Dueanton, t X1, pi
Th

oo 2R nam, 202 Aubry y Ran, L VI, pid-
gina 412 v aota T, (pfo, 758
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pago que he hLecho, pues los particulares no llevan libros
con la regularidad que deben tener los comerciantey. Pero
si digo que la mencién de la deuda se hace para suplir la
falta de titulo de mi acreedor, entorces d+bo tener cuidado
de Lorrar la meneidn, ¢ de anotar el pago, ¢ de pedir un re-
cibo, pues la mencidn probard contra mi como si fuera un ti-
tule, puesto que yo mismo declaré gue tenia por objeto su-
plir Ia falta de titulo de i acreedor. No puede ya suponer-
se un olvido. La mencion que el dendor ha agregado 4 su de-
claracion, dube recordarle la necesidad de destruir la prueba
de la deuda por la prueba del pago; si, pues, no hay ningu-
na prucba del pago, la deuda queda probada. (1)

354. Cuando la nota comprobandc la ebligacion estd ta—
chada, ya no hace prueba en favor del acreedor. Pothier,
de quien los autores del Cddige han tomado esta teoria, lo
hace notar. La radiacion, dice, es una prueba de qua he de-
vuelto la sama si el acreedor no tiene ningan titulo. No hay
contradiceidn entre la decision acerca de la mencién de una
obligacion, y la decigidn que conci-rne 4 la mencién de un pa-
go (ntim. 352). Por més que borre la mencién qgue he eseri-
to de un pago recibido, no por esto deja de ser probado por
mi declaracion escrita, que el pago ha sido hecho y que mi
deudor estd liberado; mientras que una mencién comproban-
do una obligacidu, deja de hacer fe cuando el que la ha es—
erito, para suplir titulo, la ha borrado ¢ tachado. No puede
objetarse que lo hizo de mala fe, pues el acreedor que no
pidié titulo 4 su deudor, testifica por esto que tuvo plena
eonfianza en su honradez; se entrega 4 merced de su deudor
en lo que concierne 4 la prueba de Ia obligacidn, y por esto
queda entregado 4 su merced cuando esta prueba es des-
truida, pues sabe que depende del deudor el destruirla.

1 Pothicr, De las Obligaciones, nim, 758. Mourlon, segfin Valette-

t. 11, pag. 527, nfim. 1,075, Casacton, 27 de Abril do 1831 (Dallow
en la pulubra Obligaciones, nlim. 4,235).
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[11. Produccidn de libros.

355, El Cédigo de Comercio contiene disposiciones acer-
ca de la produccién de los libros de los comerciantes entre
sf, y son las siguientes: En los términos del art. 15 del C6-
digo de 1808 (art. 22 de laley belga de 1872}, la presenta-
cirm de los libros puede ser ordenada por el juez, aun de ofi-
cio, y el art. 17 (art. 24 de la ley belga de 1872) agrega
que si la partes 4 cuyos libros se ofrece dar fe, rehusan pre-
sentarlos, el juez puede conferir el juramento 4 la otra
parte. ;Son aplicables estas disposiciones 4 los libros do-
mésticos? La negativa es evidente: si el juez puede ordenar
4 un negociante presentar sus libros, es porque todo comer-
ciante estd obligado 4 levarlos; si, pues, se niega 4 presen-
tarlos cuando la otra parte ofrece dar fe & su eontenido, la
la presuncidn estd contra ¢l y en favor de su adversario. Pe-
ro el particular no tiene obligacién de tener libros; el jues
no sabe, pues, si éstos existen, y tampoco puede saberlo la
parte adversa. ¢ Debe concluirse de esto que si consta que
una de las partes tiene libros, la otra no puede pedir su
presentacion, y que el juez no tenga facultad para ordenarla?

La cuestion estd controvertida. Creemos con Toullier,
que el derecho de pedir la produccidon de libros es una con-
secuencia logica del art. 1,331, Los libros domésticos hacen
prueba en liberacién, y aun de ana obligacidn contraida por
aquel que los escribe; es, pues, necesario que aquel en fi-
vor de quien los libros hacen fe, pueda prevalecerse de ellos,
¥, por censiguiente, pedir su presentacién; si no, la prueba
que la ley le ofrece seria ilusoria, ¥y no puede establecerse
que la ley establezca una regla sabia y justa sin que existan
medios de hacerls ejecutar. (1) Se dird que la parte apre-

1 Toullier, t. 1V, 2, pag. 384, num. 404, Duranton, t. XITI, pigi-

na 219, nams. 209211, Mareadé, t. V, pag. 70, nam. 6 el articulo
1,331,

p. de b, ToMo XIX~53
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miada puede negar tener libros. Sin duda, pero la parte
adversa puede ser admitida 4 probar la existencia de los li-
bros, y podrd hacer Ja prueba por testigos y presunciones,
por aplicacién del art. 1,348, pues no dependid seguramen-
te de ella el procurarse una prueba literal de este hecho. Si
la existencia de los libros es comprobada, el juez puede orde-
nar su produccion, y la negativa constituye una presuncion
contra aquel que opone esta negativa injusta, Ii4 verdad que
el juez no podria invocar el art. 17 del Cédigo de Comercio
(art. 24 de la ley belga de 1872) para conferir el juramen-
to 4 Ja parte que hubiese declarado atenerse 4 los libros de
su adversario, pero en los casos en que puede juzgar por pre-
sunciones, consideraria seguramente como una presuncién
la negativa de produeir los libros.

Los motivos que se dan para la opinidn contraria nos pa-
recen débiles. (1) No hemos invocado el derecho romano,
de manera que no se nos puede oponer que este derecho no
tiene ya autoridad en esta materia. Se dice que el art. 1,331
no es una disposicién intil, punesto que se podrd, 4 la mnuer-
te de aquel que llevd libros, comprobar su existencia y on-
tenido. Se admite, ademds, que ¢l juez podréd por excepcidn,
ordenar la presentacién de libros domésticos cuando son co-
munes & las dos partes. Contestamos que la prueba autori-
zada por el art. 1,331, ea una prueba de derecho comiin, y
es desconocer el texto de la ley el hacer de ella una prueba
excepcional. Las razones que Larombidve da son aun peores.
Dice que los iibros forman un titulo enteramente personal:
la contestacién estd en el art. 1,331 que permite invocar los
libros contra aquel que los escribié. Se dice que esto serfa
autorizar la divulgacion de secretos de familia: pregunta-
mos si la costumbre de la familia es de confiar sus secretos

1 Aubry y Rau, t. IV, pdg. 412 y nota 9, pfo, 753, Larombiére, to-
mo IV, pag. 104, niim. 12 del articulo 1,331 (Ed. B,, & Il1, pag. 82),
Qomparese Colmeot de Sunterre, t. V, pag. 572, niim, 295 bis LI
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4 los libros en que se inscriben pagos, entradas, gastosy
deudas. En fin, se niega al juez el derecho de ordenar la
presentacién de los libros porque la ley no le da semejante
derecho. Nuestra contestacion es siempre el art, 1,331, quien
desea ¢l fin, quiere los medios; la ley me permite Invocar
los registros de mi adversario y me da por esto implicitamen-
te el derecho de pedir su presentacién y al juez ¢l derecho
de ordenarla.

356. La jurisprudencia de las cortes de Bélgica, es fa-
vorable 4 nuestra opiidn. Es de principio, dice la Corte de
Bruselas, que una de las partes esté obligada & producirsus
documentos 4 pedimento de la parte eontraria. (1) La Cor-
te aplicd este principio 4 los libros domésticos. Se funda en
el art. 1,331 que admite los libros y papeles domésticos co-
mo medios de prueba para el pago. En el caso, constaba
que el acreedor llevaba libros de sus arrendamientos. La
Corte concluyé porel art. 1,331, que el juez pucde, de ofi-
cio, y para formarse jnicio, ordenar la produccidn de los li-
bros, ¥ que con m4s razén puede hacerlo 4 pedimento de la
parte interesada. (2)

La Corte de Casaciéu de Francia ha decidido que los jue-
ces, unicos apreciadores de los hechos, no estin obligados
& ordenar la producecidn de log libros, (3) Es seguro que el
Cdédigo no obliga 4 los jueces & ello. Perono es esta la cues-
tidn. ;Aquel que lleva libros, tiene derecho para negar su
presentacion? La Corte lo admite, fundéndose en el articu-
lo 15 del Codigo de Comercio (art. 22 de la ley belga de
1872). (4) Esto es no tener nada en cuanto al art, 1,331, Si

1 Brugelus, 23 de Octubre de 1813 ¢ Pusicrisia, 1815, piig, 49 &

2 Bruselas, 13 da ADril de 1833 | Pasicrisia, 1833, pig. 215).

3 Duonegada, Sala de Jo Civil, 15 de Febrero de 1837 ¢ Balloz, en
la paltbra Obligaciones, nius, 4.238):

4 Doncgada, 2 do Pebrero de 1837 {Dalloz, en )y palabra Ohiga—
ciones, niim. 4,764, 1°). En el mismo sentido, Renues, 31 de Marzo
de 1849 (Dalloz, 1850, 5, 388).
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se admite la doctrina de la Corte, es preciso decir que hay
un vacio en la ley; ella consagra un medio de prueba, y po-
ne al demandante en la imposibifidad de servirse de él.

§ TIL.-—DE LAS MBNCIONES LIBERATORIAS DEL ART. 1,332,

Num. 1. Menciones liberatorias previstas por el primer
inciso del art, 1,332

357. “La escritura puesta por el acreedor bajo del mar-
gen 6 al respaldo del titulo del que siempre ha estado en
posesién, hace fe aunque no esté firmada ni fechada por él,
cuando tiende 4 establecer la liberacién del deudor” (ar—
ticulo 1,332, primer inciso). Cuando el acreedor inscribe
menciones en el titulo que establece su crédito, estas men—
ciones se identifican con el titulo, en el sentido «que e. acree-
dor no puede producir su titnlo sin producir las notas que
hizo en él. No es menester decir que esas anotaciones no
prueban para ¢l, no pudiendo nadie crearse titulo 4 si mismo;
asf, las notas no tendrian ninguna fuerza probante si hacian
constar un aumento en la deuda  una agravacién cunalquie-
ra; pero si el acreedor menciona los pagos que recibe, esas
menciones liberatorias deben tener una fe probante, pues al
inscribirlas en el titulo que le sirve de prueba, el acreedor
se pone en la imposibilidad de probar su crédito en justicia
gin ministrar al mismo tiempo la prueba que su crédito es-
td extinguido por el todo §en parte. Solo que el legislador
deberfa inscribir condiciones que garantizaran desde luego
que la mencién ha sido hecha para constancia de pago reci-
bido, ¥ no un pago para recibirse: luego, que la mencién ha
gido escrita por el acreedor. Tal es el objeto de las dos con-
diciones prescriptas por el art, 1,332.

358. El art. 1,332 dice: “‘La escritura puesta por el acree-
dor.” Hs, pues, necesario que el acreedor escriba la men-
cidn liberatoria; esto es de derecho comiin. Toda prueba
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literal implica proceder de aquel d quien se la opone; ex, pues,
menester gie la mencidn esté escrita & firmada por el acree-
dor; no se firman las menciones gque se hacen en un titulo
stno cuando se le posee; desde luego, es menester que la
mencion sea escrita del pufio del acre-dor, pues si lo fuera
por mano extrafia, no se podria saber sifué escrita 4 sabien-
das del acreedor, ltego no se le puede oponer como prueba.

Pothier enseiin lo contrario; segiin él, esas menclones li-
beratorias hacen plena fe del pago, quien quiera que sea ¢!
que las haya eserito aunque fuera ¢l el deudor; da por ra-
zon que quedando el titulo en posesién del acreedor, éste
tio hubiera dejado escribir 1a mencién de un pago recibido, si
éste 1o se hublese efectuado. Esto es mds que probable, di-
ce Pothier, y de esta probabilidad hace una presuncién. (1)

Los autores del Cidigo no admitieron esta presuncién, y
noy parece que con razon. Muy ficil seria escribir una men-
cidn en un titulo en ausencia del acreedor ¢ durante su en-
fermedad; es verdad que el acreedor ¢ sus herederos serjan
admitidos & probar el frande, pero esta prueba no es ficil.
&Y por qué reconocer fuerza probante 4 un escrito contra
aquel que no es autor del escrito? ;Acaso la prueba literal
se establece por via de presuncidn? Sin embargo, hay auto-
res que siguen la opinién de Pothier, 4 pesar del texto con-
trario del Cédigo; pretenden que es una redaccidn viciosa
y que la doctrina de Pothier debe preferirse 4 un vicio de
redaccion. (2) Hé aqui la prueba del poco respeto que los
intérpretes tienen generalmente para el texto de la ley, cuan-
do esti contravia su opinién. Larombigre tiene razén al de-
cir que es un modo muy comodo de interpretar la ley, elde
prestar su propio pensamiento al del legislador, y decir des-
pués que la ley debe ser entendida en este sentido, y que st

1 Pothiar, Da las OLiigaciones, nGm. 760,
2 Touliier, t. 1V, 2, pag. 547, ndaw, 353. Duranton, t, XIII, p4gi-
na 224, nums, 213 y 2145
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dice lo contrario es porque estd mal redactada. Predicamos
¢l respeto 4 la ley aun cuando es mala: jque se cambie! Con
mayor razén debe uno aj egarse al texto de la ley, cuando
es la expresidn de los verdaderos principios. (1; La jurispru-
dencia se ha pronunciado en faver del texto. MHay en los
trabajos preparatorios un argumento decisivo que la Cotte
de Bruselas invoca. El proyecto del Cédigo Civil reprodu-
efa Ia doctrina de Pothier; habiendo criticadn esta doctrina
1a Corte de Burdeos, la Seceién de Legislacién del Consejo de
Estado, modificd la redaceidn primitiva; hay, pues, decisién
formal. (2)

359. Kl mismo disentimiento se reproduce acerca de la
segunda condicién que el art. 1,332 exige: “Que el titulo
haya permanecido siempre enla posesion del acreedor.”” Fie-
les al texto, coneluirdmos que la mencidn liberatorin cesa de
hacer fe cuando el titulo obra en mancs de un tercero, jQué
importa, dirdse, con tal (que la mencidn sea del puiio del
acreedor? ;Y por qué la escritura no tendrd ya fuerza pro-
bante cuando el acreedor diera su titulo 4 un tercero? Hay
para esto una huena razén. El acreedor que entrega su ti-
tulo #t un agente para cobrar su deuda, I+ pone la mencidn Ii-
beratoria en vista de un pago por verificarse; tal es el uso
constante de los comerciantes: escriben un reeidi en lasletras
é pagarés gue envian 4 cobrar. En este caso, las menciones
liberatorias prueban un pago por recibir, y no un pago re-
cibido; luego el dendor no se puede prevalecer de él como
de una prueba de haber pagado. Sucede difcrentemente
cuando el titufo permanece siempre en posision del acree-

1 Larombidre, t. IV, phg, 504, ntim . 3 del articnlo 1,332 (Ed. B.,
t. 111, pdg. 8G). Anbry § Raua, t. VI, pig. 413, nota 11, pfo. 758,
Compéaress AMareadé, t. V. pag. Tt nlims, 1-5 del srtienlo 1,332, Bon
nisr a abandonado 1a opinién contraria que habia antes ensefiado
t. 11, phg 320, nama, 749, 750).

2 Brasolus, 2 de Janio de 1829 ( Pasicrisia, 1829, pig. 198), Casa
aitn, 9 de Xoviembre de 1842 (17alloz, en ta palalira Disposiciones, nh
mero §73). irenegada, 30 de Juiio de 1855 (Dalloz, 1805, 1, 331).
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dor: si ¢ste pone un recibo alli, no es en vista de un pago
proximo, lo hace Gnicamente para darse cuenta 4 si mismo
y para probar ¢ comprobar el estacdlo de sus nezocios; y se-
ria absurdo mencionar de antemano como pagado, lo que
aun no lo ha sido. (1)

360. In nuestra opinion, las menciones liberatorias ins—
criptas en cl tituls, no hacen fe cuando no han sido escritas
por el acreedor, ni cnando el titulo no ha estado siempre
eh su posesidn. Se pregunta si bacen principio de prueba
por escrito. La afirmativa no es dudosa en el caso en que
la mencidn estd escrita por el acreedor, aun cuando el titu-
lo no se encontrase en su posesién: puesto que este escrito,
aunque irregular, en el sentido que no puede hacer plena
prueba del pago, cae, sin embargo, bajo la aplicacién del ar-
tfculo 1,347, pues que reune las condiciones exigidas por la
ley para hacer un principio de prueba por escrito. Suecele-
ria lo mismo si el escrito permaneciera en posesién del acree-
dor y que una mencidn liberatoria hubiese sido puesta en él
por un tercerc a sabiendas del acreedor; pero tocaria al deu-
dor probar gue la mencidn procede del acreedor, como ha-
biendo sido hecha con su consentimiento. (2)

361. Se supone que la mencion liberatoria estd tachada,
¢cesard de hacer fe? La cuestién estd controvertida. Nos pa-
rece que es preciso aplicar 1 las menciones liberaterias del
art. 1,332, o qus hewos dicho de las menciones del artien-
lo 1,331 (wim. 352). Todos admiten que la mencién de un
pago recibido inscriptoen un registro doméstico, haca fo aun-
que este tacnada, purque el hecho de pago una veztestifica-
do por la menciv, no puede ser destruido por la tacha de
lo escrito. Urasdo el acreedor escribe sobre su tituloque ha
recibido el pago. hay también una prueba adquirida pars
el deudor, qu- ¢ wvreedor no puede ya destruir Su prime-

1 Aubry g 50 - VI, pAg. 414, nota 11, :fy. 758 (3* adisidn).
2 Colmet .o G vre, b VI, pdg. 574, ntm. 207 &s 1L,
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ra confesién atestigna eontra €l, salvo el que pruebe haber-
lo hecho por error.

Iista es la opinidn general, salvo ¢l disentimiento de Tou-
flier. (1) Hay unisentencia de la Corte de Casacién que pa-
rece favorable 4 la opinion de Toullier; la Corte tiene miedo
de poner como regla, que el acreedor eseriba lag mencio-
nes en espera de un pago que no ha sido efectuado; esto no
es §ino una rara excepeidn, Parece, ademds, ¢ue en el caso,
habia circunstancias que testificaban contra la liberacidn.
Esto no fué, pues, una sentencia de principio. (2) Existe
una sentencia de la Corte de Casacién que parece ser mds
decisiva. Una sentencia habia admitido, como probante, fun-
ddndose en presunciones, una mencién que habia sido ras-
pada. La Corte caso dicha sentencia, porque las presuncic-
nes solo son admitidas en el caro de dolo 6 de fraude, y en
¢l caso, la raspadura de la mencién no habia sido demanda-
da por fraudulenta; desde luego, cl juez de hecho no podia
fandarse en presunciones sin violentar elart. 1,353. (3) La
dificultad no se relaciona eon el art. 1,332; se trataba de sa-
ber 4 quién tocaba probar que la raspadura habfa sido he-
cha 4 pesar del pago, ¢ que habia sido hecha porque el pa-
go 1o habia tenido Ingar. A nuestro sentir, al acreedor to-
ca dar la prueba, porque existe en su ccntra una primera
confesién.

362, Hay que notar, ademds, que el art. 1,332 solo re-
conoce fuerza probante 4 las menciones liberatorias inscrip—
tas en el titulo. Si, pues, el acreedor menciona en él una
obligacion, se estd fuera del texto de la ley y, por consi-
guiente, lo escrito no haria ninguna fe. Contrariamente sera

1 Véanse las citaciones en el Repertorio de Dallez, en la palabra
Obligaciones, nlm. 425).
2 Denegndn, 11 de Mayo de 1819 (Dalloz, en la palabra Obligacio-

nes, nfim, 4,255, 1°).
3 Casaoion, 23 de Diciembre de 1828 (Dalloz, en la palabra Obli-

gaeiones, nam, 4,255, 2°).
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el caso de aplicar la regla del art. 1,331, si la obligacién
fuera contraida en provecho del acreedor. Nadie puede ha-
cerse un titulo d si wismo. 81 la obligacion fuese contraida
por el acrcedor, la mencién no haria fe, porque, en prinei—
pio, s¢ necesita una acta firmada para comprobar ana obli-
gaciin; los cxclitos no firmados no hacen proeba, salvo los
casos doiorminados por b ley, De esto resulta que las die-
posicicnes del art. 1,382 son exeepcionales, lo gue decide
la cuestin. Hay vna sentencia en este sentido. (1)

Nom, 2. Menctones Hlevatorios eecvitas en ol

duplicado de vn titulo.

363, Una mencidn liberatoria estd cserita en el duplica-
do de un titulo. ;Cudl es la fuerza probauts de esta men-
cidn? Hay que distinguir, Siel duplicado haquedado siem-
pre en la josesién del vendedor, se estaiia en ¢l caso pre-
visto por ol art. 1,332; en efecto, la palabira tdulo de gue ve
sirve b Loy, comprende el duplivado de las actas que con-
ticnen convenciones sinalagimdeicas; estas actas deben ha-
cerse 1 or daplicads; el duplivado cocstituye, pues, ¢l titulo
de cada parte, El vendedor inscribe ¢n el titulo, que liene
una meneion liberatoria y hace fe del pigo recibido, segin
el art, 1.3252, nin 1, 81 el duplicada del vendedor en el
que inseribid ura mencion de paco, o ha estado sienipre
en su posesion, se aplica lo que acabamos de decir; este ¢axo
esti decidido nuplicitamente por el ndm. 1 del art. 1,322:
In encidn no hard fe, salvo como principio de prueba por
escrito. Tlay una tercera hipdtesis: el duplicado vstd en pu-
sesidn del comprador, deudor del yrecio cuyo pago total o
parcial estd mencionado en el titulo. Iis el caso previsto
por el ntm. 2 delart. 1,332 que dice: ““Lo mismo sucederd

I Lieks, 20 de Enero de 1876 (Posicrdste, 1236, 2, 16

e D Todo X15—54
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con el escrito puesto al margen 6 al respaldo del duplicado
de un titulo por el acreedor, siempre que este duplicado es-
té en manoy del dendor. (1)

i D¢ qué duplicado se trata: del titulo del vendedor 6 del
duplicado del acreedor? Las menciones hechas en el dupli-
cado del vendedcr, estdn previstas por el primer inciso del
art. 1,332, como acabamos de decirlo. Luego, el segundo
incisc prevee el caso en que el vendedor escribe una men—
cién liberatoria en el duplicado del comprador. Este, de-
biendo hacer un pago, ya sea por réditos, ya por parte del
precio, envia su duplicado al vendedor con el fin de que ins-
criba en €l la mencidn del pago quese le va 4 hacer. Fl
vendedor inscribe en este daplicado que recibi6 tal suma por
réditos 6 por parte del precio vencido; jtiene fe esta men-
cidn? La ley distingue: si hace fe, si el duplicado se halla
en posesién del que hace el pago; es decir, del comprador,
pues es seguro que el vendedor o le devolverd su tftulo con
recibo si no ha efectunado el pago. Pero si el duplicado se
haya en manos del vendedor, debe decirse que la mencién
no hace fe; no habiendo sido restituido al comprador, se con-
cluye que el pago ofrecido nose efectud; en efecto, si el com-
prador hubiera pagado, no hubiera dejado de recoger su ti-
tulo, puesto que dicho duplicado contiene el recibo de los
pagos hechos por él. (2)

Num. 3. De las menciones Liberatorias escritas

en un racibo.

864, Cuando el deudor tiene que hacer pagos sucesivos
ya por réditos, ya por prestaciones periédicas 6 rentas, el
acreedor inacribe en una hoja de papel los pagos hechos por
el deudor 4 medida gue los recibe. ;Bajo fqué condicidn esas

I Anbry y Ran, t. VI, pig. 414, nota 12, pfe. 758 (3" edicion).
2 Mourlon, &, II1, pag. 829, nam. 1,574.
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liberaciones haran fe? El segundo incisodel art. 1,332 con-
testa la pregunta, pero la redaccidn es viciosa, porqueel le-
gislador comprendic en una sola disposicidn dos hipdtesis di-
ferentes, la de la escritura puesta en el duplicado de un ti-
tulo y la que se pone en un recibo: ‘‘Lio mismo sucederd pa-
ra la escritura puesta por el acreedor, al respaldo é margen
del duplicado de un titulo 6 de un recibo, siempre que este
duplicado se halle en posesidn del dendor.”” Esta disposi-
cion, segun el texto mismo, no recibe aplicacion sino para
los duplicados; no se puede aplicar 4 los recibos, puesto que
los recibos no se hacen por duplicado. La ley también se ex-
presa incorrectamente hablando de lag escrituras puestas al
reverso ¢ en el margen de un recibo; los recihos se inscriben
el seguida el uno del otro. ;Bajo qué condiciones hacen fe?
Ordinariamente estdn fechados y firmados; entonces forman
una série de acfas haciendo plena prueba. No es esta la hi-
potesis del art. 1,332; el sngundo inciso se refiere al prime-
To; supone, pues, escrituras no firmadas ni fechadas; hacen,
no obstante, fe por la libsracién del deudor, siempre que es-
tén escritas por «l acreedor. La ley no exige otras condicio-
nes para las menciones liberatorias escritas en un recibo.
Asi, el vendedor da un recibo fechadoy firmado al compra-
dor, comprobando que éste le ha pagado una parte del pre-
cio; mds tarde, en seguida de este recibo, inscribe el pago
de los réditos que el comprador paga por el precio que que-
da adeudando; esas menciones liberatorias hacen fe aungue
no estén firmadas ni fechadas. Solo exige la ley una condi-
cidn, es un rectbo, luego una acta firmada y en seguida de
este recibo las menciones liberatorias. Nada importa que el
recibo se halle en posesidn del acreedor; la ley no hace dis-
tincién para los duplicados; no la hace para los recibos y no
hay lugar 4 distinguir: los recibos solo son presentados al
acreedor en el momento en que el deudor efectia un pago;
las menclones liberatorias que el acreedor inscribe en ellos
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prueban, pues, un pago recibido y uo ua prgo por recibir,
Este punto estd, sin embarg-, controvertido, y quada dudo-
0 por causa de la mala redaccion de la ley. Nosotros se-
guimos la opinidn que estd conforme al texto: dste no exige
que el recibo se halle en manoy del deador; luego no debe
admitirse esta condicién (1)

§ IV.—DE ras TALLAS.

365. ““Lag tallas correlativas 4 sus muastras hacen fa en-
tre las personas que estdn en el caso de comprobar asi las
entregas que hacen y reciben por menor’’ (art. 1,533). Jan-
bert, el relator del Tribunado, da la explicacidn de esta sin-
gular disposicion: “Se llaman tallas, dice, las dos partes de
un pedazo de madera partido en dos del que dos personas
se valen para marcar las cantidades euntregadas diariamen-
te. Para cuyo efecto, el que ministra y el que recibe tienen
cada tino un pedazo de madera. El pecdazo que el mercaler
tiene se- llama talla y el otro se lla muestra 6 escantillin. En
cada entrega se juntan ambos pedazos de madera y se hacen
marcas «que indican las cantidades de entrezas: tales son las
tallas de los panaderos.” (2)

¢ Por qué hacen fe las tallas? Es dificil que haya an error
en perjuicio de las partes; es en el mismo momento de la en-
trega cuando se hacen las muescas; luego 4 la ventade am-
bns partes; el comprador no puede ya horrar esta muesca y
el vendedor no puede agregar una, puesto que no tiene el
escantilldn para hacerlo, y desde luego que no existe perfec-
ta correspondencia en ambos pedazos de madera, no hay ya
prueba.

366. ;Enqué condiciones hacen fe las tallas? Se necesita,

1 Larombidre, t, IV, paz. 512, nim. 8 dal ars. 1,332 (1. B, to_
mo ITL, pig, &%) En svulido contravio, Demante, t. V, pdg. 572,
nim. 207, y Marcadé, b V, pag. 73, niun. 4 del artiendo 1332,

2 Jaubert, Informe, nam. 19 (Loerd, 6. V1, phg. 220),
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segin el art. 1,333, que las partes tengan costumbre do com-
probar asi las entregas de menudeo que hacen é reciben.
Hsta eostumbre debe ser probada si se la contesta, Ademis,
el valor de las muescas debe ser establocido; es precizo que
se sepa cuando es un panaders el que entroz, s cada marca
vale un pan y cudl pan, 6 si marca un kito y de qud cali-
dad de pan. ;Cdémo se hace esta prueba? Se admite que se
debe hacer por testigos, y es la consecueucin neccsaria de
este giénero de prueba; se introdujo en la pricticay se ha
conservado porgue lus partes no saben leer ni escribtr, o
porque s méts sencillo hacer una muesca ue eseribir para
personas gque no tienen costwmbre de hacerlo; os, pues, ne-
cesario permitirles que praeben por testizos los usos del lu-
gar. (1) [xigir un escrito para la prueba prévia, equivaldria
4 hacor imposible la prueba por talla entra centes analfabé.
ticas, y es precisamente para favorecerias como la ley ha
conservado un género de prueba que la ignorarcia hace ne-
cesaria,

367. Para que la prueba por talla puada hacerse, es pre-
ciso que los dos pedazos de madera sean prescatados con el
fin de contar el nimero de muescas. TPuede suceder que el
comprador no presente el escantillon; shard fe la prueba en
eite caso? 81 el comprador pretende que nunca tuvo escan-
tillén, el vendedor serd admitido 4 Ia prueba contraria; s
no puede establecerla, se comprende que la talla que pro-
duce no hard prueba alguna. Pero si el vendedor prucha
que hubo escantiliin, y que el comprador sa sirvid de él al
recibir las mercancias, el Juez podra considerar la talla como
semiprueba suficlente para couferir ¢l juramento supleato-
rio al vendedor. No nos atreveriamos i decidir como Mour-
lon, que la tilia hace pruchba por si, puss no hay texto que
lo dign asi, y en asunto de prueba, el intérprete no puede
agregar nala & la ley. Lo mismosucederin si el comprador

1 Colmeb de Santerre, £V, pig. 576, nfim. 2984/, [V,
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pretendiera haber perdido su escantillén y contestase el nmi-
mero de entregas. (1) La costumbre en Tournai era, en este
caso, de considerar la talla como probada; esto era una pre-
suncién legal que el legislador solo tiene derecho para es-
tablecerla. (2)

368. ;Las tallas hacen fe comaolos escritos cualquiera que
sea su monto? Hay que admitir la afirmativa, puesto que el
Cédigo coloca 1as tallas entre lay escrituras gque constituyen
una prueba literal. Se puede decir, en efecto, que es una
escritura abreviada y rudimental, cada muesca represen-—
tando una unidad de entrega 6 de cosa entregada. (3)

§ V.—DE ras COPIAS DE TITULOS.
Nam. 1. Del titulo original y de las copias.

369. Los articulos 1,334 y 1,336, tratan de la fuerza pro-
bante de las copias de los titulos. 3De qué titulos se trata?
La ley se sirve de preferencia de la palabra titulo para in-

- dicar uua acta auténtica; por cdpias deben, pues, entenderse
las edpias de las actas auténticas. El texto del art. 1,335
confirma esta interpretacién. Las copias de las actas priva—
das no hacen ninguna fe. Hsto es seguro cuando las edpias
se hacen por los contratantes; la ley no a ninguna fe 4 las
escrituras privadas, sino bajo lag condiciones que determina,
y ningtn texto da 4 los particulares el derecho para sacar
cdpias que hagan fe en caso de pérdida del original. La ley
no da siquiera este derecho & los oficiales publicos. Se ad-
mite, como lo hemos dicho en otro lugar, que las actas pri-
vadas depositadas en casa de un notario, se vuelven autén—
ticas; en nuestra opinién, esto no es verdad sino cuando las

1 Comparese Mourlon, t. IT, pag. 831, niim. 1,580.

2 Compéresa Duranton, t. XILI pag. 242, ndm, 234

3 Polhier, Obligacionrs, nim, 764; Mourlon, t. II, pdg. 830, mime
ro 1,Ba0.
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a ctas han sido reconceidas ante un notario, No hay que de—
cir que, en este caso, el notario puede expedir cépias. (1)

870. El art. 1,334 dice que *“las c6pias cuando subsiste
el titulo original, no hacen fe sino por lo que contiene el ori-
ginal, cuya presentacién siempre puede ser exigida,” Esta
regla, dice Pothier, es comin 4 todas las cépias, y estd fun-
dada en la prohibicién impuesta 4 los notarios de agregar
cualquiera cosa 4 lo contenido en el original, en las glosas
y cOpias que expiden, aun bajo pretexto de interpretacion,
No puede, pues, haber mucha duda acerca de la fe que me-
recen las copias cuando el original subsiste, pues si se con-
testa lo que contienen, se puede ocurrir al original. (2) Si
la parte en contra de la que se quiere hacer uso de la cépia,
no pide la presentacién del original, su silencio es una con-
fesién tdcita de la exactitud de la cépia. En este caso, ésta
hard prueba, porque la parte interesada la acepta como
conforme al original.

El art. 1,334 dice que puede ser exigida la presentacién
del titulo original. Luego cuando es pedida, el Tribunai
no puede negarse por motivo ¢ pretexto que estorbarfa el
curso de la justicia. La Corte de Poitiers hahbfa rehusado 4
la demanda, la presentacidn de la minuta, porque los de-
mandantes solo oponian contra la expedicion, simples ale-
gaciones que no podian prevalecer sobre la nutenticidad de
la expedicién. Esto era violentar el art. 1,334. La senten-
cia fué casada; la Corte de Casacion decidié que la ley no
subordinaba la presentacién del original 4 ninguna condi-
cién, ni 4 la autenticidad de la ¢cépia, ni 4 un principio de
prueba de la no conformidad alegada. (3)

1 Toullier, t. 1V, 2, pag, 393, nfims. 412 y 414. Mareudé. f. V, pa-
gina, 78 nim. [ del articalo 1,334, Lurowmbidre. t. [V, pag, 552, no-
mero 24 el articale 1,334 (T, B, t. TII, pag. 93).

2 Pothiv~, De las Obligaciones, nim. 765,

3 Carneibn, 15 de Jalio de 1829 (Dalluz, en Ia palabra Seatencia,
nfim, 260).
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¢Bs esto decir que el Tribunal deba ordenar necesaria-
mente la prezentacion de la minuta, aun cuando se halle su-
ficientemente ilustrado? Kn principio, el jusz no estd obli-
gado 4 ordenar una prueba que podrfa frustrarse. No obs-
taute, los términos absolutos del art. 1,334 hacen 1a cues-
tién dudora en lo que concierne 4 ta presentacion del origi-
nal. (1) La Corte de Casacién desechd el pedimento contra
ut.a sentencia en la que se rehusaba la presentacién solieita-
da, pero esto fué en circunstancias enteramente exeepeiona-
les, Desde luegn, se trataba de una acta del Estado Civil re-
cibida en ¢l extranjero; la Corte no podia pedir Ia presenta-
cidn del origipal, puesto que se trata de una acta proceden-
te de una suberania extranjera. Aun es dedoso que el arti-
culo 1,334 se aplique 4 los registros del Estado Civil. Ade-
mds, en el caso, existia un largo v minucioso procoedimien-
to por falsedad, 4 ocasidu del que, tanto las edpias como los
originales cuya presentacidn habin sido sdlicitada, habian
estado 4 la vista de los jueces y de los interesados, y exami-
nadas las actas enidadosamiente sin que ninguna diferencia
esencial hubiera sido notada entre los originales y las cdpias,
La Corte de Casacién dice: gue regtin el conjunto de estos
hechos y circunstancias, la Corte de Bourges habia podide
rehusar la representacion de los originales sin violar el arti-
cula 1,334. Fué, pues, una sentencia para el easo; en prin-
cipio, es preciso atererse d la dirpesiei’n formal de la
ey, {2) _

371. Ia representacion del titule original puede exigirse
siempre, bicn entendido 8i la cosa es posible. Cuando el ti-
tulo original no existe, dice el art. 1,335, lus cdpias hacen
fe segun la distinet’n que la ley establece. Se presenta en

1 Aulry v Rau, VI pdg, 417, plo. 760,

2 Doncguea, Ol Noviembre de 1846 {Dalloz, 1846, 1, 337). M:r.
cadé, enc rpade de gosteiier el pedimento, dijo qne crefa segura b
caracion JtV, pag. 79, ndm, U del art, 1,334},
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este caso ura clificultad de prueba; aquel 4 quien se opo-
ne una cipia, tiene el derecho de pedir la representaciin
de la minuta; no toca 4 ¢l probar ue la minuta exista; su
dereclio es absoluto, la ley no lo subordina 4 alguna condi-
cién. Esto estd también fundado en la razén; toda cdpia su-
poue un original, y regularmente el original existe; lInego
4 aquel que preduce una copia toca probar la imposibilidad
en gue se halla para preducir el original. Debe, pues, pro-
bar que ¢l original ya no existe; queda por saber en qué
consiste exta prueba. Ha sido juzgado que basta que esté
reconueida la no existencia del original para que la cépia
haga fi; no es, pues, necesario que aquel que produce la co-
pia prucbe el caso fortuito que hizo perder el original, y
mucho menos el contenido y la regularidad del mismo. (1)
Cuando la ley exige esta prueba dificil, lo dice (art 1,348,
nuni. 4}; en el caso, esta prueba rigurosa era ivutil; basta
que esté comprobado que ya no existe la minuta en los de-
positos en que debiera hallarse; en este caso, las cSpias hacen
fe; la copia es la que debe ser regular en la forma, lo que
kace suponer que ¢l original lo era también. La doctrina
extd en armonia con la jurisprudencia. (2)

Nim. 2. De la fuerza probante de las copias.
I. Delascdpias del art. 1,335,1.°

372, Segan los términos del art. 1,335, 1. © *log testimo-
1108 0 las primeiss ¢Spias hacen la mista fe que el origi-
nal” Fe entiende por testimonio la copia provista de la for-
mula ejecutorin que el notario entrega 4 las partes contra-

I Denegada, 10 do Noviembre de 1830 (Dalloz, en la palabra Obli-
gactones, Iam. 4,278, 1°),

2 Larombiére, t. IV, pig, 520, niim. 6 del articulo 1434 (Ed. B,
t. 111, pag. 96) Cowpérese Duranton, £, XTI, pAe. 248, nam, 241.

P. de p. ToMo XIX—50
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tantes; la minuta queda en su poder y no debe deshac:rse
de ella, Es, pues, el testimonio lo que constituye el verda-
dero titulo de las partes; hé aqui por qué ¢ste tiene la
misma fuerza probante que el original; ticne aun mids fuer—
za que la testimonial porque es ejecutoria, mientras que la
minuta no lo es. Toullier explica muy bien por qué el testi-
monio no siendo sino una edpia tiene la misma (e que el ti-
tulo original. Al firmar la convencisn que debe quedar de-
positada en el protocolo, las partes requieren al notario
cuando menos ticitamente, para que de £ cada una de ellas
un testimonio que les sirve de original, puesto que no les
estd permitido hacer uso de la minuta. Ya que la ley no
quiere que el notario remita la minuta 4 las partes, es justoy
necesario que les de una cépia que la supla. Las actas no-
tariadas perderfan todo su valor si el testimonio, iinico ti-
tulo que se entrega 4 lay partes, no substitufa al orginal
que la ley prohibe devolverles. Ordinariamente, la minuta
se halla en el protocolo dél notario qjue recibid el acta & en
ca<a de su sucesor; las partes pueden, pues, exigir su presen-
tacién. En los casos raros en que la minuta no existe ya,
el testimonio debe hacer la misma fe como el original; como
garantia de la conformidad entre la minuta y la cdpia, se
tiene la declaracién del oficial piblico escogido por las par-
tes para la redaccién del original, el que inmediatamente
después de la firma, declara que recibié el acta y entregé el
testimonio cuyo tenor estd de todo conforme sl original de-
positado. (1)

373. El art. 1,335 dice: “Los testimonios 4 primeras cé—
pias.” jHay alguna diferencia ente el testimonioy la prime-
ra cdpia? La cuestidn estd controvertida. Hay que atenerse,
seglin nos parece, 4 Ia explicacién que da el orador del Go-
bierno: **No puede dudarse, dice, que los testimonios 6 las

1 Toullier, t. IV, 2, pag. 403, nam, 427,
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prinmeras copias hayan sido tomadas de Ia minuta; se consi-
deran como el titulo original de loy contratantes, y ya se
ha visto que la entrega voluntaria que se hace de elios al
dendor, hace presumir el pago’’ (art. 1,283). 8e ve que bi-
got-Préameneu, pone absolutamente en la misma linea los
testimonios y las primeras cépias; el testimonio es la pri-
mera copin que el notario entrega provista de la férmula
ejecutoria; las palabras primera ¢dpin vo sou en difinitiva
sino una definicion del testinionio. Se puede agregar lo que
tainbién prueba la identidad, que se servia uno de la pala-
bra (grasse) testimonio, en los paises de derecho usual, mien-
tras que en los paites de derecho esciitn, se decia primera
cipre, (1)

374. Después de haber dicho que los testimonios hacen
la misma fe que ¢l original, el art. 1,335 agrega: “Lo mis-
mo sucede con las copias ue han sido sacadas por orden de
un magistrado, partes presentes & legalmente llamadas.”
Dos condiciones son requeridas para que esas ¢dpizs hagan
In misma fe que la minata: una orden del juez y la preseacia
de Ias partes. Pothier explica edmo se procede. La solici-
tud es presentada al Presidente del Treibunal, quien ordena
que tal dia, en tal lugar y 4 tal hora, la cdpin serd entrega-
da por el notario, ¥ que las partes interesadas seran mtimadas
4 comparecer. En consecuencia, se les dirige uona cita, y la -
copia es entregads al rcclamiante, sen que se presenten las
partes 6 no. La cdpiaasi entregada, se llama cdpia en forma.
Tal es la marcha, la mds sencilla.  Como la ley no la pres-
cribe, 1as partes pueden tambidn proceder por via de eita-
eidn y debates contradictorios en justicia. ; Por qué las cd-
pias en forma hacen la misma fe que le minuta? Toullier con-

1 Bigot-Préamenen, Exposieion de motivos, nam, 182 (Lueré to-
mo VI phg, 200 Larombiére, &IV, pig. 532, nfim. 1 del articulo
LR35 (1 Bt THL, péage 97). Compdress Towler, t. IV, 2, pagins

303, nin. 418, y pag. 396, ntw. £21, y Mareadé, t. V. pig. 82, que
da otra explicacidn,
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testa que la fe descansa en el testimonio del oficial piblieo,
testificacién dada en presencia de las puartes, las que han
comprobado 6 podido verificar por si, la conformidal de la
cdpia y del original. En coanto 4 las partes que no se han
pregentado, suya es la culpa si no pudieron verificar, faeron
Hamadas, y deben safrir las consecuencias de su descaido, (1)

375. También hacen la misma fe rque el original. “Las
copias que fueron sacadas en presencia de las partes y con
s reciproco consentimiento” (art. 1,335, 1. ©). Tsas cdpias,
dice la Exposiciin de los motivos, son en alguna manera su
propio hecho, han podido verificar el original, y comno estin
principalmente interesadas en ello, debe admitirse que las
c6pias son exactas. No basta, en este caso, que Jas partes ha-
yan sido llamadas; la ley exige su presencia. Y sn presen-
cia material serfa igualmente insuficiente; es necesario que
consientan; esto es lo que comprueba el notario, y hace cons-
tar en Ja cipia expedida. I.a cépia ya no haria Ia misina fe
que la minuta, si una de las partes no se hubiera presenta-
do ¢ si hubiera rehusado su consentimiento. Solo hay un
medio para este caso, y es solicitar la orden del juez. (2)

376. Dumoulin, y segin él Pothier, diferenciaban el tes-
timonio y las cdpias mandadas sacar por la orden del juez 6
por consentimiento de las partes, en cuanto 4 la fe que ha-
cen. El testimonio, dicen, hace plena fe de Ia fecha del ac-
ta original, tanto como de su contenido, mientras que lag de-
méis copias solo hacen fe de la focha de la cdpia, Dumoulin
da como razin que la edpia hecha por orden judicial hacien-
do fe porcausa ds la orden, resulta que hubo acta judicial,
ccsa Jnzzada, cuya autoridad no se extiende 4 los terceros
que no han sido partes en la causa;y si las eépias han sido sa-

1 Pothier, De las Obligaciones, nim, 766, Larombidre, t. 1V, ndgi-
na 536, nfim, 4 del artionlo 1,335 (B B, ¢t ITI, pag. 99) Toultier,
t. IV, 2, pig. 405, ufim, 430.

2 Larowmbigre, t. IV, pbg. 537, nam. 6 del artioulo 1,333 (Ed. B,
¢, 111, payg. 99).
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cadas por consentiminto de las partes, hubo convencién, y
el contrato asi como la sentencia, no perjudican 4 los ter-
ceros. liste es el argumento que hemos hecho valer contra la
fuerza probante que se atribuyve & lus actas privadas conre-
lacion 4 los terceros, en virtud del reconocimiento 6 de la
verificacidon  judicial rndm. 271). Bl Cilign no admite esta
tooria, al menns para las edpias, pues el art. 1,335 las pone
absolutamente en la misina linea que lov testiinonios.  Hay
para esto una razdn de la que Dnmounlin hizo mal no tener
en curnta, y es que la principal testificacidn procede del no-
tario que hace constar la conformidad de la cépia con el
original; no es el juez quien testifica, y en cuanto & las par-
tes, no intervienen sino para veriftcar el original con la ¢4-
pia. Se nos hace, pues, que la teoria del Cddigo es mds ra-
cional. Toullter es ¢l dnico autor que se haya pronuneciado
por la opinién de Dumoulin, (1)

11, De lus edpias del art. 1,335, nim. 2.

377. La ley supone que una copia estd sacada después de
la expedicidn del testtmonio, sin la autorizacién del magis-
trado ¢ sin el consentimiento de las partes; jqué fe hara? 8i
fué sacada de la minuta por el notario que recibic el acta 6
por uno de sus sucesores, 6 por un oficial piblico que sea
depositario de la minuta, puede, en caso de pérdida del ori-
ginal, hacer fe cuando es antigua. B+ considerada como an-
tigua, cuando tiene mds de treinta afios; si tiene menos solo
puede servir como principio de prueba por eserito (articulo
1,335 2. @)

¢ Por qué las copias, aunqe sacadas de la minuta por el
oficial piblico que recibid el acta ¢ que es depositario legal
de ella, no tienen la mismu fe que el acta original? La ra-
zén, dice Pothier, es qne esta edpia Lien prucba que hay un

1 Tonllier, £. 1V, 2, pig. 4053 nim. 430. En sentido contrario, Du-
raunton, 6, XIIT pag, 2534, niun. 244 y todos los antores,
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original del que ha sido sacada; pero no habiendo sido sa-
cada commnigo, no puede probar contra mi que el original
del que fué sacada y que no se presenta, tenia todos los ca-
racteres necesarios para hacer fe; no prueba que mi firma,
que se dice en la cépia hallarse en el original, sea efectiva~
mente la mia. ILsto es verdad, jpero no prueba demasiado
esta razon? St una cdpia sacada hoy, no prueba que yo haya
firmado la minuta, jpor qué hari pruebs cuando tendrd
treinta afios? Pothier contesta que las cdpias antignas enun-
cian que hubo un original en regla; hay, pues, que aplicar
el adagio segin el que n ant quis enuntictiva prolant. (1)
Si tal es el motivo de Ia ey, estd en contradiceidn con los
nuevos principios; en efecto, el Cédign no admite la mixi-
ma in antiguis enuntictiva probant; y consagra una de sus
consecuencias en el art. 1,355, 2. ©

El orador del Gobierno reproduce ia razén dada por Po-
thier, y agrega que si la edpia es antigua, no puede supo-
nerse fque s¢ haya hecho en vista de un fraude cualguiera,
pues no se prepara un frande con trelnta afios de anticipa-
cién. (2) Este motivo esta desechado por tudos los autores;
no tiene gran fuerza segiin creemos. Sila ley no da fe 4 ana
cdpia que tiene menos e treinta afios de fecha, no es por-
que sospeche el fraude; ¢l dolo no se presunie jamds, pero
siendo hecho fuera de lu presencia de las partey interesadas,
merece menos fe por esto solo de no haber sido confrontada.
Esto es una cuestidn de descuido y no de mala fe, pero el des-
cuido 1o se enmienda por el tiempo; no se comprende, pues,
por qué una cdpia presumida inexacta en principio, adqute-
ra fuerza probante después de treinta afios.

1 Pothinr. De las Obl:gacmnca, nfims, 770 y 771

2 Blp;nt P. éamencn, lixposicion do motivos, ufim. 202 (Locré, to-
mo VI, pig, 183 . Touilivr da otra razdn que no vale mucho mas
(. 1V, [ﬁg. 40 ¢, ulim, 433) ¥ Larombiére 4 guisa de razdén hace la
paré.fran del texto, t. IV, pag. 635, vhw, 3del articule 1,335 (Bd,

B, t 11, pig. 48).
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378. Ll art. 1,335 dice que las cipias antiguay pueden
hacer fe. s1<to yuiere deciv gue I fuerza probante depende
de la apreciacion del Juez? Pothier, de quien lov autores del
{'O0digo han tomadoe la teorfa de las cdpins, dice que las au-
tizurs haeon fe contratodas, y no sa ve que el legislador ha-
ya oretendido derogar ésta opinidu, puesto que I Kxposi-
cidn de los wotivos reproduce las razones dadas por Po-
thier. {1} Hay, pues, que decir que las palabras pueden k-
car fe, sigriflean que lay copias antiguas d diferencia de las
que ticnen ménos de treintn afios, tienen fuerza probante. (2)

Si las copias tienen menos de treinta afios, dice el articu-
le 1,335, ndm. 2, nopue.t‘ien servir sino como principio de
prueba por escrito. II¢ aqui otra vez Ia palabra poder. ;C6-
mo debe interpretarse? Duranton dice gque los jueces no es-
tén obligados 4 admitir esus c6pias como principio de prue-
ba, si se opone 4 ello su conviceidn. Nos parece gue esto es
demasiado absoluto, La copia estd admitida como escrito
gusceptible de formar un principio de prueba aungue no pro-
ceda de los partes 4 quien se opone. No quiere esto decir
que la copia debe necesariamente ser aceptuda por el juez
como formando un principio de prueba. lHay en el princi~
pio de prueba un elemento gue se abandena siempre 4 la
apreciacion del Tribunal, es la probabilidad del heeho liti-
gioso que permite recibir la prueba por testigng, En este sen-
tido, es verdad que al juez toca apreciar la cépia, aunque
fuese antigus, y declarar que no hace prueba el hecho que
se alega.

111, Delas copras del nim. 8 del art. 1,335,

379. lLaley supone que una copia ha sido sacada de la
minuta por ¢! notario que recibié el acta, por su sucesor ¢

1 Lavombiére t, |V, pAg. 545, nam. 16 del art, 1,335 (Ed. B, to.
mo I11. pag. 102,
2 Duranton, t. XTI, pig, 251, nfon. 246,
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por un oficial piblico depositario de las minutas. Todoes los
autcres hacen notar que raramente se presenta este caso-
Antiguamente los notarios devolvian 4 las partes las minu-
tas de las actas después de haberlas copiado ea unns regis-
tros 6 protocolos que tenian obligacidn de llevar, Sucedia
frecuentemente que las partes presentaban la minuta 1 otre
notario para sacar una copia de ella. Pero laley de 25 ven-
teso, afio XI, prohibe 4 los notarios desprenderse de la mi-
nuta de Jus actas que han recibido (art. 22). Es, pues, diff-
cil que 1a cdpia de una acta esté sacada por un notario que
1o sea otro que el depositario de 1a minuta. (1) ;Cudl seria
Ia fuerza probante de esas cdpias? El art. 1,335 ndm. 3,
contesta que podrin servir cualquiera que se sn antigiiedad,
solo como prineipio de prueba por escrito. ;Qud significan
estas palabras: cualquivra que sea su antigiiedud? El sentido
natural es que aunque fuesen antiguas; es decir, aunque tu-
viesen mis de treinta afivg, no podrdn, «in embargo, servir
sino como un principio de prueba escrita; de donde resulta
que antiguas 6 no, tienen «ienpre Ia misma fuerza probante,
Esto no estd en armonia con la regla que sirve de base al
art. 1,335, ntun 2: I'n antiguis enuntiativa probant. Resulta
también otra anomalia, & saber que las copias hechas por un
notario (ue no ey depositario de la minuts, cuando no sun
antiguas, tienen la misma fe que las copiax hechas por el de-
positario; es decir, cuando tienen mis de greinta afios, Para
salvarse de esta Gltiima contradiccion, Duranton interpreta
el nim. 3 en el sentido de que las edpias de que tratano ad-
quieren fuerza probaute sino cuando son antigaas. Pero es-
ta interpretacion es contraria al texto de la ley; la doctri-
na (2) y la jurisprudencia se han pronuncia:lo por la opinién
contraria,

1 Toullier, t.1V, 2, pag. 411, ném. 437,

2 Larombacre, 1. 1V, pag. 542, vam. 13 del articalo 1,336 (Ed. B,
t. IV, pig, 101). En sentido coatrario, Duranten, t. X[, pag, 266,
nam, 243
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1V Delus edpins del wnim. 4 del art. 1,335,

380. “‘Las cOpias de las cipias, podrdn, segdn las cir-
eunstanciag,ser consideradas como simples noticias” (artfculo
1,335, nam. 4). ;Qué entiende laley por cdpias de las edpias?
Son cipias sacadas de un testimonio & una primera cépia
por un coficial piiblico. Sucede algunas veces, dice Toullier,
que una persona alejada de su domicilio por razén de nego-
cios, tiene necesidad de una copia & duplicacdo del testimo-
nio de una acta que tiene, y que precisa presentar en varios
lugares 4 la vez. Se dirige entonces al notario del lugar en
que se halla, y solicita saque una cdpia certificada de con-
formidad con la copia que le entrega. La cépia de una ¢d-
pin, de que habla Ia ley es, pues, una cdpia sacada por un
oficial publico conderecho para instrumentar; es decir, un
votario. En cuanto 4 las cépias sacadas por personas parti-
culares, ¢ lo que es lo mismo, por oficiales publicos que no
tienen facultad pars 1nstrumentar, la ley nada dice de ellas
porque t0 hacen ninguna fe; Pothier las llama cépias abso-
Intamente informes. (1)

381, Caando lax edpias de las cépias estdn sacadas por
un notario, la ley dice que segin las circunstacias, podrin
ser considerndas como semples noticias. Dumoulin compara
ta certificacién del notario (ue saca una cdpia de noa pri-
mery c6pia, 4 la declaraeidn de un testigo que lo hace
de da declaracién de otro, ¢ por haber oido decir. Y se-
mejantes testificaciones no hacen prueba, excepto en loy
casos muy excepcionales, en los que la ley admite la prueba
de fame comin, Es dificil precisar el sentido de las palabras
stmples voticias de que se sivve el art. 1,335, nim. 4. Es se-
guro gue una simple noticla noes un principio de prueba

I Toullier, t. 1V, 2, pag. 416, nfim. 439 y pag. 420, nom. 443. Po-
thier, De las Gbligaciones, nfum, 740,

¥ de p. ToMo x1x—56
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por escrito. Se dice que tal rez autoriza al juez para con-
ferir el juramento supleatorio; (1) esto es mny dudoso, pues
el art. 1,367 exige un principio de prueba 6 una semiprue-
ba; y no puede decirse que una simple noticia sea una prue-
ba cualquiera. Todo lo que puede inducirse, es que los jue-
ces pueden tomar de ellas presunciones, porque las presun—
ciones est4n enteramente entregadas 4 su sabiduria,

V. De la transeripcidn.

382. La transcripcidn es una c6pia literal de una acta he-
cha por un oficial piblico llamado conservador de hipote—
cas, en un registro destinado especialmente 4 esas copias,
Segtin nuestra nueva ley hipotecaria, todas las actas trans—
lativas ¢ declaratorias de derechos reales inmobiliarios, de—
ben ser transcriptas, asi como los arrendamizntos por més
de nueve afios, y los que constan de un pago anticipado de
tres afios de renta; se admiten 4 la transcripcidu, solo las
actas auténticas (arts. 1y 2). La transcripcién siendo la
c6pia literal de una acta auténtica hecha por uu oficial pi-
blico no depositario del acta, entra en la categoria de las
cépias. La ley no le da, en principio, ninguna fuerza proban-
te. Pothier da la razon: el oficial piblico que transeribe el
acta, no tiene ningin medio de asegurarse si el escrito que
se le presenta procede del notario de quien lleva la firma;
desde el momento en que el acta tiene el cardcter de autau-
ticidad, debe recibirla y hacer su transcripcién. Un falsa-
sario podria, pues, fabricar una acta de donacidn ¢ de ven—
ta, que haria transeribir y destruir después el acta para
impedir la prueba de falsedad. (2)

Sin embargo, el art. 1,336 da mds fe 4 la transcripcién
que 4 las copias de las copias; éstas estdn consideradas se-

1 Colmet de Santerre, t. V, pég. 578, nGm. 304 5.

2 Pothier, De lus Obligaciones, nlim, 772, Bigot_Préameneu, Ex_
posioién de motivos, nim, 203 { Looré, t. Y1, pig. 183).
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gin las circunstancias, como simples noticias; mientras que
la ley dice: de la transcipeién que podrd servir como prin-
cipio de prueba por escrito, la ley le atribuye, pues, la mis-
ma fe que las segundascipiassacadas por el notario(articulo
1,335, ntm. 2), pero los términos del art. 1,336, umplican
que el legislador tiene poca confianza 4 Ias cdpias hechus
por el conservador. **La transcripeidn, dice el art. 1,336,
solo podra servir como principio de prueba por escrito y
ann para esto serd necesario........." Siguen las condiciones
exigidas por la ley, que son rigurosas y destinadas & probar
que el acta existié realmente y perecié por accidente,

383. Cuando se alega la transcripcidn como prueba, exto
supone que el original no existe ya, Iste original es la mi-
nuta de una acta notariada. ¢ Cémo sucede que la minuta
no se encuentre ya?! Hé aqui una primera sospecha é la que
fa ley contesta: ‘“Es preciso que conteste que todas las mi-
nutas del notario del aiio en que el acta pasd se hayan per-
dido, 6 que se pruebe qgue la pérdida de la minuta de esta
acta, tuvo lugar por un accidente particular.’” La ley no
exige esta prueba para las cépias hechas por los notarios en
Jog diversos casos previstos por elart. 1,335, Se demuestra,
pues, mas desconfiada paralasactastranseriptaspor el conger-
vador de las hipotecas, que para las cdpias expedidas por
los notarios; sin duda porque los notarios conocen ordina-
riamente las firmas puestasen el acta de que son llamados
4 expedir una cdpia; mientras que el conservador no puede
conocerlas.

La ley exige una segunda condicién, y es que exista un
repertorio en regla del notaric en que conste que el acta
fué hecha en la fecha quelleva. Be entiende por repertorio,
un registro en el que log notarios inscriben dia 4 dfa, sin
blances ni interlineas, y por orden numérico, todos los con-
tratos y actas que reciben. La inscripcién de las actas en el
repertorio, impide que los notarios anticipen la fecha de las



440 OBLIGACIONE]

actas é impidan In substraceidn de ellas. Ofrace una garan-
tla preciosa en la hipdtesis prevista por el art. 1,336. Una
acta estd tramscripta en los registros del conservador, no
se presenta el original, pero se prueba primero: que los pa—
peles y minutas del notario que las recibid, han perecido, ¥
el duplicado del repertorio firmado por él, se encuentra en
la Secretaria del Tribunal. Este repertorio concuerda con
el registro del conservador; se puede también consultar el re-
gistro del registrador, puesto gue el acta debid ser registra-
da; si todas estas noticias concuerdan, resulta un principio
de prueba por escrito, comprcbando que el acta transeripta
es sincera; esta prueba quedard mejor confirmada por el tes-
timonio de aquellos que asistieron 4 la redacecidn del acta.

Elart. 1,336 exige, eu efecto, una tltima condicién: “Cuan-
do por medio del coocurso de estas dos circunstancias, ia
prueba por testigos estd admitida, ser4d necesario que aque-
llos que fueron testigos en el acta, sean oidos si todavia exis-
ten.” '

Pothier agrega que si los testigos instrumentales no exis-
ten, ya no bastaria ofr testigos que solo hayan visto el acta
de que se trata, va en poder del notario, ya en poder de las
partes; los testigos que solo ven unuacta, no saben si es ver-
dadera y st estd revestida de lay formas legales; es necesa-
rio, y es la opinién de Toullier, que se hagan oir testigos que
hayan lefdo el acta, 6 que conozcan sus cldusulas por las
partes interesadas. (1) Nos parece haber, en todo esto, un
verdadero lujo de desconfianza. Los autores del Cddigo
no han seguido 4 Pothier en esta materia, no hahiendo re-
producido las severas condiciones que 6l exige; es claro que
estas condiciones no ligan al juez; solo es un consejo de pru-
dencia; y solo 4 ese titulo lo reproducimos.

1 Pothier, De las Obligaciones, nam, 772, Toullier, t. 1V, 2, pagins
430, nQu, 471,
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V4. Del registro.

384. 1a ley no habla del registro; se pregunta si hace la
misma fe que la trauscripei’n; esta es una cuestion que no
debia poneérse en dubate, ui siquiera en la escuela, muchy
menos ante los tribunales. Esti, sin embargo, controvertida
et doctrina ¥ en jurisprudencia. Sesdn nuestro parecer, no
es dudosa, ¥ el silencio de 1a ley basta para decidirla. ¢ Pue-
de haler otras pruehas que las consagradas por la ley? To-
do es de estricta interpretacidén en inateria de prueba, y so-
bre todo, 1as disposiciones que admiten pruebas excepeiona-
les; tales svn, por cierto, los arts, 1,335 y 1,336, y particu:
larmente este (ltimo, L loy concede con mucha pena, cier-
ta fuerza probante d las cépias de las edpixs, y cuando el
conservador de las hipotecas vy quien las hace, exige las mis
rigurosas condiciones; y la mencién que hace el registrador
no es una ¢6pla, es una enunciacidn s-manaria de la natu-
raleza del acta que tione por objeio el monto de los dere-
chos para percibirse. El dnico efecto que la ley da al regis-
tro, ea que da fucha clerta 4 las actas registradas. Ir mds
all4, es hacer la ley. Que téoricamente el registro baste pa-
ra formar un principio de prueba por eserito, importa poco;
trasladamos esas consideraciones al legislador, el interprete
no tiene derecho de tenerlas en cuenta. Delvincourt ha enun-
ciado la opinién contraria, y Duranton ensayé justificarla;
pero Toullier dice, con razén, que sus propios raciocinios
bastan para respetarla.

Toullier pone en principio, y la ley lo dice, que la escri-
tura debe proceder de aquel & quien se 1a opone, para que
pueda servir de principio de prueba; por excepcidén es como
la ley admite las cdpias con este titulo; y el art. 1,336 no ha-
bla de la transeripeion; es dacir, de la edpia completa y li-
teral del acta; luego no puede extendérsela 4 la mencién del
registro. No es tal la conclusién de Duranton: dice que se
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puede, sin sérios inconvenientes, admitir el registro de lae
actas como principic de prueba por esecrito, porque el re—-
gistro hace el hecho alegado, mas probable que una simple
cdpia sacada por cualgniera otro que no sea el oficial com-
petente. ;Sin inconvenientes sérios! ;Colocarse encima de la
ley no es mas que un inconveniente? [Asi es como los intér-
pretes demuestran su respeto 4 la soberana voluntad del le-
gislador! Concluirémos con Toullier que la decidié, y que
debemos atenernocs 4 su decision. (1)

La jurisprudencia estd dividida; ha sido juzgado que el
extracto del registro no puede suplir al acta de venta. Esto
es evidente, Sin embargo, e: Tribhunal de Primera Instan-
cia habfa decidido lo contrario, y la sentencia que infirméel
juicio fué diferida 4 la Corte de Casacion; no necesita decir-
e que intervino una sentencia de denegnda. (2)

Hay sentencias que admiten que la mencién del registro
forma un principio de prueba por escrito. (3) No es impo-
sible combatirlas porque no estin motivadas; las cortes afir-
man, y afirmamos lo contrario, pero nosotros lo probamos.
Hay una sentencia en el sentido de nuestra opinién, igual-
mente sin motivos. (4) En términns semejantes, la jurispru-
dencia estéd sin autoridad alguna.

385. Es también seguro que el registro de las actas priva-
das no tiene ninguna fuerza probante; el art. 1,336 que ad-
mite la transcripeién 4 titulo de prueba por escrito, supone
que se trata de una acta auténtica; por razén de las condi-
ciones que prescribe, no puede dicho articulo recibir aplica~

1 Toullier, t. V, phg 67, nfim, 72, Colmet de Santerre, t. V, pd-
gina 579, nfmn, 505 d¢s II1. Aubry y Ran, t. VI pag. 418 y nota 7,
pig. 760, Be sentido contrario, Duranton, t. XIII, pag. 263, nfime-
ro 265,

2 DNenegada, 28 de Diciembre de 1538 (Dalloz, 1859, 1, 470).

3 Véunze las sentencias en ¢l Reperforic de Dalloz, en la palabra
Olligaciones, nam, 4 403),

4 Burdeos, 30 de Noviembre de 1825 (Dalloz, en fa palabra 4rbi.
trage nfin, 1,183),
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ci6én 4 las actas privadas; luego falta toda base para argiiir
por analogia acerca de la transeripeién de las actas notaria-
das al registro de las actas privadas: ;Y puede haber una
prueba legal sin ley? La jurisprudencia estd en este senti-
do; creemos inutil citar las sentencias. (1)

§ VL.—DE LAS ACTAS DE RECONOCIMIENTO.
Nim. 1. Actas de reconocimiento y titulo primordial.

386. El acta de reconocimiento es la que contiene el re-
conocimiento de un titulo anterior. Se llama titulo novel,
cuando tiene por objeto interrumpir la prescripecidn: segtn
los términos del art. 2,263, el deudor de una renta puede ser
obligado 4 dar 4 sus costas un titulo novel 4 su acreedor,
después de veintiocho afios de haberle dado el primero. Vol-
verémos 4 ocuparnos de esta disposicién especial & las ren—
tas al tratar de la Prescripeidn. Por ahora considerarémos
al acta de reconocimiento como una de las pruebas litera-
les admitidas por el Cddigo.

El acta de reconocimiento de que habla el art. 1,337 su-
pone también la existencia de un titulo anterior, que se lla-
ma primordial. Cuando se trata de una prestacién anual y
perpétua, por ejemplo una renta, sucede frecuentemente,
cuando la creacién de dicha renta remonta 4 mucho tiempo
atrds, que las partes interesadas redactan una acta por la que
el deudor reconoce la obligacién que consta en el titulo pri-
mitivo. La cuestién es saber qué fe es debida 4 dicha acta
de reconocimiento (2)

387. Silas partes interesadas conservasen los primitivos
titulos, seria enteramente inttil redactar otro para su reco—

1 Véanse las sentencias en el Reperforio de Dalloz, en la palabra
Obligasciones, nfims, 4,407_4 409,
0 (2) Jaubert, Informe al Tribunade, nfim. 23 (Locré, t. V1, pagina
30).
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nacimiento. Pero, dice Jauber el informante del Tribuna~
do, va se sahe lo que sucede en las familias. Las hay y mu-
chas, en lasque lns titulos no se conservan. Las particiones,
las ausencias, los eambios de lugar, los accidentes 4 los no-
tarios, son tantas causas que impiden epcortrar una minu-
ta del acta 6 su ¢dpia. En vista de esas probabilidades de
pérdidas ¢ de destrucei’in, es como las partes redsctan una
acta de reconocimientn, cuando el titulo primordial existe
aan, 6 que lo suplen cuando déste perecin.

;Qué relacion hay entre el titulo primordiat v el actade
reconocimirntn? Mientras subriste el titulo priviordial no
hay ninguna dificultad; este dltinio es el que hace fe; el
acta nueva noesstno el reconocimiento de este titulo. De
donde una primera regla que el legislador debiera haber co-
locado en cubeza del art. 1,337, v que estd formulada por
el segundo inciso en estoy términos: “Lo que lag actas de
reconocimiento cottirnen 4 mis e lo contenido en el titu-
lo primordial, ¢ lo que se Lalle diferente, no tiene ningun
efecto.” Esta regla resulta de la misma esencia del acta de
reconacimiento; aquel que la subseribe no intenta contraer
una nueva obligacién, solo reconoce la antigna tal como
consta en el titulo primordial. 8i, pues, existe una diferen—
cia entre el acta de reconociniento y el titulo primordial,
bastard presentar 4 éste para probar yue huho error en el
reconocimiento que se hizo de ¢b. Hl titulo primordial serd
preferido al acta de reconocimiento. Lo dice ¢l Cédigo para
lo que el acla contiene de mids & de diforente; son estas las
expresiones de Pothier que siguieron paso & paso los auto-
res del Cédigo. Pothier prevee también el caso en que el
acta de reconocimiento contuviera alguna cosa de menos
que el titulo primordial; segtin el, «i hay varios reconoci-
mientos conformes y que remonten 4 treinta afios, el acree-
dor no puede reclamar lo que dice el titulo primordial y lo
que falta en el reconocimiento, porque hay jrescripeién ad-
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quirida en lo sobrante. (1) sDebe atin seguirse esta opinidn
de Pothier? La cuestidn estd controvertida y hay alguna du-
da; puede decirse que los autores del Cédigo habiendo re-
producido la doctrina de Pothier por lo que el acta de re-
conocimiento contiene de mds 6 diferente, mientras no han
reproducido lo que dice del caso en que el acta contuviera
alguna cosa wenos, han pretendido innovar. Se contesta, y
la respuesta nos parece perentoria, que era inttil reprodu-
c¢ir lo gue Pothier dice, puesto que es la aplicacién del de-
rechn comtin en materia de prescripeion; las obligaciones
pueden extinguirse parcialmente como por el todo; esto es
decisivo. (2)
Num. 2. Fuerza probante de las actas de reconocimiento.

388. El Uédigo distingue dos especies de actas de reco-
nocimiento: las en que el tenor del titulo primordial estd es-
pecialmente relatado; Pothier las ilama, segtin Dumoulin, ac-
tas de reconocimiento in forma speciali; y 1as en que el tenor
del titulo primordial no estd especialmente relatado; Dou-
nmolin, y segln él, Pothier, las llaman actas de reconoci-
miento i _forma communt,

En Ia doctrina de Pothier, hay una gran diferencia entre
las dos especies de actas de reconncimiento. Las que relatan
el tenor del titulo primordial equivalen 4 este titulo en el
caso que se hubiere perdido, y prueban su existencia contra
el deudor, siempre que tengan la disposicién de sus dere-
chos; dispensan, por cousiguiente, al acreedor de presentar
el titulo primordial en el caso en que no lo tenga. Las actas
de reconocimiento que no relatan el teror del titulo primor-
dial, solo sirven para confirmarle, pero no lo confirman sing

1 Pothier, De las Obligactones, ntms 773 v 779,

2 Aunbry y Ran. t. V1, pag. 419, nota 2, pfo, 760 Lds. Bonnier, to-
no IT, pag. 370, niim. 788, Iin seotido contrario, Toullier, t. 1V, 2,
pag. 418, niim. 459; Larombiere, £. IV, pag. 573, nim, 10del articn-
lo 1,337 (Ed. I, t. LI1, pag. 112).

r. de p. ToMo XIX~—57
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4 la condicién de que sea verdadero; no prueban su exis-
tencia y no dispensan al acreedor (¢ presentarlo. Sin em-
bargo, si hubiese varios reconocimientos conformes de los
que alguna fuese antigua, 6 una sola, siempre que sea anti-
gua y sostenida por la posesidn, pudrian equivaler al titulo
primordial y dispensar al acreedor de presentarlo, lo que
tiene lugar particularmente, cuando el titulo primordial es
muy antiguo. (1)

Pothier po da razdn de esta diferencia que ¢l establece en-
tre las actas de reconocimiento in forma specialt y las que
estdn redactadas in forma communi. Los autores del Cadigo
han seguido 1a opinién de Pothier sin someterla i un exa-
men critico. La expondrémos primera, y luego la explicaré-
mos.

L. Delas actas de reconocimiento in forma speciali.

389. El art. 1,337 dice: “Las actas e reconocimiento no
dispensan de la presentacidn del titulo primordial, & menos
que su tenor esté relatado en ellas.” HEsta disposicidon con-
cierne 4 las actas que Pothier llama in forma speciali. Lo
que las caracteriza, es que “el tenor del titulo primordial
estd especialmente relatado en ellas.”” ;Qué se entiende por
tenor y especialmente?

jLa relacién especial del tenor del acta es la cdpia
literal del titulo? Dumoulin asi lo entendia; Pothier no
dice lo que entiende por tenor del titulo, y los autores del
Cédigo no han dado explicacién. Nos parece que el texto
de la ley decide la cuestidn. El tenor no es la transcripeidn;
no es menester que el titulo primordial esté copiado literal-
mente: la ley no lo exige. Segun esto, es dificil definir lo
que el acta de reconocimiento debe contener para poder de-

1 Pothier, De las Obligaciones, nim. 777, Duinoulin expone la teo-
ria de las aotas de reconocimiento en Bu Comentario acerce de la e9s-
tumbre de Paris, tit, 1,° pfo. V11I, uGms. 88 y siguicntes.
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civ que el tenor del titulo primitivo se halla relatado en ella:
es menos que la transcripeidn de que habla el art. 1,336 y
es mds que la substancia que exige el art. 1,338 para las
actas confirmativas; hay, pues, que decir con los autores que
las disposiciones del titulo primordial deben ser reproduci-
das, pero que no es necerario que lo sean textualmente. (1)
iFor qué los autores del Cédigo se han apaitado en este pun-
to de la doctrina de Dumounlin? Sin duda ha sido porque
Pothier salo se ocupa del tenor, sin explicar lo que se entien-
de por esto. Ellos agregan la palabra especia/mente; no sabe-
mos por qué los seilores Aubry y Rau dicen que esta pala-
bra parcce haber sido agregada con ia intencidn de exigir
que resulte del eonjunto del acta de reconoeimiento la re—
produccidn de las disposiciones del titalo primordial. (2)
Esto es una conjetura que nos parece dificil admitir, pues
agrega una condicién 4 la ley. M4s sencillo es suponer que
la palabra especiaimente expresa la idea de las palabras lati-
nae de que se sirve Pothier: fn forma specials.

Hay una sentencia de la Corte de Casacidn acerca de nues-
tra cuestion; la Corte es menos exigente que la doctrina.
Pone, en principto, que la transcripeidn literal del titulo pri-
mordial no es una condicidn esencial para la validez del
acta de reconocimiento; basta que la convencidn original se
halle eu ella relatada en sus cldusulas principales. ; No es es-
to redneir el tenor 4 su substancia? La Corte hace coustar
despuds, que en el caso, la convencidn constitutiva de servi-
dumbre, se balla relatada en sus cldusulas esenciales en el ac-
ta de reconocimiento, particularmente en lo que concierne
& la destinacién, la naturaleza y la extensién de la servidum-
bre de que se trata. (3)

1 Toullier, t. IV, 2, pag. 443, nm. 484, Aabry y Rau, t. VI, ph_
gina 420, pfo. 760 bis. Larombiére, t. IV, pdg. 567, 2im. 1 del arti-
enlo 1,337 (Ld, B. ¢t I, pag. 109,

2 Aubry y Ran, t. VI pag. 421, nota 9 pfo. 760 bis.

3 D ucgada, 16 de Abril de 1867 (Dalloz, 167 1, 296,
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390. Ll art. 1,337 dispone que el titulo de reconocimien-
to que relata especialmente el tenor del titulo primordial,
dispensa de la presentacién de este ultimo. Ksta es la doc-
trina de Pothier; debe, pues, interpretarse esta dispcsicitn
tal cual Pothier la entendia: el acreedor estd dispensado de
presentar el titulo primordial en el caso en que se haya per-
dido. Si existe ain el deudor, puede exigir su presentacién;
tiene interés en ello si pretende que el acta de reconocimien-
to contiene cosas de mds 6 diferentes; el reconocimiento no
hace fe sino por 1o que dice el titulo primordial, & no ser
que la intencién de las partes haya sido de innovar; pero la
novacién no se presume, es preciso que la voluntad de ha-
cerla resulte claramente en el acta (art. 1,273). St no hu-
bo novacidn, el acta de reconocimiento solo es la confesidn
de lo que dice el titulo primordial; de esto resulta el inte-
rés y el derecho que tiene el deudor para pedir la presen-
tacidn del titulo primordial. (1) Si el acreedor negase que el
titulo primordial existiese atn, el deudor serfa admitido 4
probar su existencia por testigos y por presunciones, y si el
acreedor se obstinaba en no preseatarlo, el Tribunal podia
conferir el juramento supleatorio al deudor; no debe dejarse
al deudor 4 merced de la mala fe del acreedor,

La Corte de Pau ha juzgado, sin embargo, por una sen-
tencia muy bien motivada, que el acta de reconocimiento
dispensa de una maners absoluta al acreedor del titulo pri-
mordial, aunque existiese y aunque difiriese del acta de re-
conocimiento. Hay que distinguir, dice la Corte, el caso en
que el nuevo titulo tiene solo por objeto reconocer la exis-
tencia del titulo primitivo el que, en la intencién de las par-
tes, debe continuar haciendo fe de sus convenciones; en este
caso, el deudor tiene el derecho de exigir la presentacidn
del titulo primordial, puesto que el acta de reconocimiento

1 Aubry y Rauy, t. VI, pag, 421, nota 10, pfo. 760 2.
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se refiere 4 éste y no hace fe por lo que se dice en él; Este
es el caso supuesto por Pothier, y reproducido por el articu-
lo 1,337. Pero también purde suceder que una acta se haga
para reemplazar el titulo original por un nuevo titulo, el
que en lo porvenir solo hard fe; noserdunaacta dereconocei-
miento, serd un titulo equivalente 4 otro primordial; el anti-
guo estd anulado y substituido por el nuevo, y no puede tra-
tarse entonces de solicitar la presentacién del titulo primiti-
vo. (1) La distincién es justa, solo que como en este caso
hay una especie de mnovacidn en cuanto al titulo, deberia
aplicarse la regla del art. 1,273; es decir, que los tribuna-
les no la admitirdn si no resulta claramente del acta.

II. De las actas de reconocimiento in forma communi.

391. El tercer inciso del art. 1,337, dice asf: “Sin em-
bargo, si hubiese varios reconocimientos conformes, soste—
dos por la posesidn, y de los que uno tuviese treinta afios
de tiempo, el acreedor podrd ser dispensado de presentar el
titulo primordial.” KEsta disposicién estd mal redactada. De-
be suponerse que el acta de reconvcimiento de que la ley
habla, no reproduce el tenor del titulo primordial; tritase,
pues, de una acta de reconocimiento in forma communi; bas-
ta comparar el texto del Cdigo con la doctrina de Pothier
para conveancerse de ello. (1) Pothier pone como regla que
los reconocimientos in forma communi no prueban la exis—
tencia del titulo primordial y no dispensan al acreedor de
presentarlo. Es lo que se supone también en el art. 1,337,
aunque no se diga en él; la ley lo subentiende, prevee so—
latente el caso en que por excepcién, el reconocimiento in
Jorma commun: dispensa al acreedor de la presentacién del

1 Pan, 24 de Agosto de 1828 (Dalloz, en la palabra Obligaciones,
nam. 4,447) y denegada, 29 de Enero de 1829 [Dalloz, en la palabra
Rentas conntstuidas, nfim. 733,

2 Pothier, De las Obligaciones, nm. 190,
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titulo primordial. Esta excepcion también estd tomada de
Pothier, pero el Cadigo la precisa exigiendo siempre varios
reconocimientos conformes sin determinar, no obstante, su
nimero, y define lo que debe entenderse por reconocimien-
to antiguo, y es el que tiene m4s de treinta afios. ;Cudl es,
en este easo, la fuerza probante del acta de reconocimiento?
El art. 1,337 respoude fque el acreedor podic ser dispenca-
do de la presentacién d-1 titulo primordial; comparando el
tercer inciso con el primero, se ve que la ley no da la mis—
ina fe al reconocimiento del acta in forma communi, comeo
al acta de reconocimiento in forma speciali, aunque reuna las
condiciones prescriptas por el tercer inciso. Elacta in for-
ma speciali dispensa al acreedor de presentar el titulo pri-
mordial, mientras que si el acta estd in forma communi y
que reuna las condicioney determinadas por la ley, el acree-
dor podrd ser dispensado del titulo primordial, lo que im—
plica que el juez decidird segiin las circunstancias, si el
acreedor debe presentar cl titulo 6 si se le dispensa de ello.
Se sigue que el acta de reconocimiento in forma communi
jamds hace fe por ¢f de la obligacién que relata. Aun cuan-
do hubiese varios reconocimientos conformes, de los que uno
tuviere treinta afios, y que estos reconocimientos fuesen sos-
tenidos por la posesidn, el juez podra, no obstante, decidir
que el acreedor debe presentar el titulo primordial; y si ee-
te titulo no existe, el acreedor quedara sin prueba literal 4
pesar de los reconocimientos conformes subscriptos por el
deudor y de la posesién que lo confirma.

392. Cudl es la razén de este excesivo rigor? Harémos
desde luego constar que de hecho la ley no es tan rigurosa
como parece serlo. Supongamos que el acreedor no pueda
presentar el titulo primordial. ¢Cémo probard la existencia
de la obligacién? Por una via muy sencilla: la prueba testi-
monial. Fn efecto, los reconocimientos firmados por el deu-
dor son como principio de prueba por escrito y, por consi-
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guiente, la prueba testimonial serd admisible. Esta prueba
se confunde, en realidad, con la de posesion que exige el ter-
cer inciso del art. 1,337; es decir, que los testigos compro-
bardn la existencia de la obligacién deponiendo que la renta
ha sido servida regularmente. La jurisprudencia y la doctri-
na estdn en este sentido. (1)

393. Sin embargo, lag disposiciones del Cddigo acerca de
las actas de reconocimiento, se concilian dificilmente con
los principios generales del derecho. Un reconocimiento es
una confesién, y cuando ésta consta por escrito, hace plena
fe; es, en otros términos, una acta que hace constar la exis-
tencia de la ohligacién y que debe hacer fe tauto como cual-
quiera acta auténtica ¢ privada, Es verdad que existe una
diferencia entre la confesién propiamente dicha y el reco-
nocimiento del art, 1,337. La confesidn se refiere directa-
mente 4 la obligacidn que se trata de probar, mientras que
el reconocimiento tiene por objeto el titulo primordial al que
se refiere; agqnel que firmé una acta de reconocimiento solo
entiende, pues, reconocer la obligacidn tal cual consta en el
titulo primordial. Pere todo lo que resulta de esta diferen-
cia, es que ¢l titulo primordial debe ser presentado por el
acreedor st ¢l deudor lo exige; si el titulo no existe ya, la
confesion que de él se hace en el acta de reconocimiento de-
berfa hacer plena fe sin distinguir entre ¢l caso en que el
tenor del titulo primordial estd en ella relatado, y el casoen
que 1o Jo estd; tal es la doctrina de Dumoulin. Toullier es-
tablecio este punto con verdadera evidencia, pero Dumou-
lin hacia excepeién al derecho comiin para las rentas feuda-
les; abusando de su poder y de la ignorancia de sus vasa-
Hos, los seiiores aumentaban las cargas de los deudores en
las actas de reconocimiento que les hacian firmar; de donde
las reglas de desconfianza que Dumoulin saca del derecho

1 Angers, 19 do Enero de 1843 (Dalloz, en lapalabra Olligaciones,
nim. 4,465). Aubry y Rau, t. VI, pag. 420 y nota 7, pfo. 760 b6,
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candnico. Hstas reglas constitufan, pues, una excepeidn,
Pothier hizo de ellas un principio aplicable 4 todas las obli-
gaciones, Se equivocd, y los autores del Cédigo se equivoca-
ron como él. Esto lo reconocen todos, y es indtil renovar el
debate ya concluido. (1)
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