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El Derecho en el Quijote(*)

Por JORGE EUGENIO CASTANEDA
Profesor Principal

Resumen: EI autor hace el comentario no sélo de la conducta del Qui-
jote, que importa una actitud juridica, sino de las frases y de los giros de
derecho contenidos en la famosa obra de Cervantes; ¥ termina con el
estudio de la prestacién imposible sin culpa del deudor y de la prueba,
que son materias juridicas que se encuentran sefialadas en el libro ¥y
que han sido investigadas con el auxilio de doctrina extranjera.

LA PRUEBA EN EL DERECHO

Otro instituto jurfdico, —el de la prueba—, el més trascen-
dente, lo encontramos también en el libro:

“...para sacar una verdad en limpio menester son
pruebas y repruebas” (151).

Estas expresiones de un hombre que evidentemente sabe de-
recho, se deben a que un muchacho (trujuman) del titiritero
maese Pedro, narra que van a ejecutar la sentencia (sdlo los
abogados sabemos en qué consiste la ejecucion de un fallo). Y
el muchacho agrega que el fallo habria de ejecutarse “aun bien
apenas no habiendo sido puesta en ejecucion (no habiendo si-
do probada) la culpa, porque entre moros no hay traslado a la
parte, a prueba y estése (a lo resuelto)”, como entre NOSOLros.
Todas éstas son providencias judiciales harto conocidas en la
brega de nuestra profesién.

. En el derecho de los hombres todo es prueba, a no ser que
exista alguna presuncién. Quien prueba vence. o, por lo menos,
deberia vencer.

muchas

(*) La primera parte apareclé en esta REVISTA, vol. 379 n? 1, enero-abril 1973
pégs. 5-67. :

(151) “El Ingenloso hidalgo...”, cap. XXVI de la parte 2a. CERVANTES sabia que
en el derecho de los humanos todo queda librado a la prueba de los hechos. La frase
completa es: “Nifio, nifio —dlijo en voz alta a esta sazén don Quijote—, seguld vuestra
historla linea recta, ¥y no os metdls en las curvas o transversales; que para Sacar uha
verdad en limplo menester son muchas pruebss y repruebas”. -

Sabia CERVANTES distinguir prenda de caucién. Por no poder prestar ésta es que
continu6 en la cércel de Sevilla, forlando el libro excelso. Habia caido tan hondo, que
nadle queria ser gu fiador,
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‘]::n estos momentos, maese Pedro dira:

—Muchacho, no te metas en dibujos, sino que haz lo que
ese sefior te manda, que seria lo mas acertado; sigue tu canto lla-
no, y no te metas en contrapuntos, que se suelen quebrar de su-
tiles” (152).

Y pese a que en otro lugar don Quijote dice: “....que las ar-

mas de los togados son las mismas que las de la mujer, que son
la lengua ...” (153).

Si; es verdad. El ejercicio de nuestra profesion requiere fi-
nura, sutileza, para interpretar la norma. Nosotros, somos hom-
bres de matices.

Con la prueba al que administra justicia se le permite co-
nocer la verdad. La prueba no persigue sino la verdad. El de-
recho se apoya en lo verdadero.

CervaNTES en el pasaje reproducido, nos describe a quienes
no necesitan de prueba alguna para determinar de qué lado esta
la justicia, o sea cudl es la verdad.

Sélo Dios no necesita que se le acredite la verdad, porque
El sabe discernir justicia sin prueba. El siempre conoce inme-
diatamente qué es lo verdadero (154).

Sobre prueba también hay mucho en la libertad que da
don Quijote a los galeotes. Antes habra de decir el guarda de
los galeotes “—Aunque llevamos aqui el registro y la fe de las
sentencias de cada uno de estos desventurados...” (y los abo-
gados entendemos que se trata de la fe que tienen ciertos fun-

cionarios). Es entre esos condenados que nos encontramos con
aquel galeote que no pudiendo resistir el tormento y que esta-
ba sentenciado “por canario”, hablé de su delito, que era ser

(152) “El ingenioso hidalgo..."s cap. XXVIII de la parte 2a.
(153) *El ingenloso thidalgo...", cap. XXXII de la parte 2a. En buena hora, porque
primero fué el Verbo.

(154) En la Biblia leemaos:

“Porque la palabra de Dios es viva y eflcaz, ¥ més cortante que toda espada de
dos fllos; v penetra hasta partir el alma ¥ el espiritu, las coyunturas y los tuétanos,
y discierne los pensamientos y las intenciomes del corazén’. Hebreos, 4: 12.

¥ con respecto a los hechos humanos que hacen O que se localizan sobre las cosas,

1a Biblia dice:
«y no hay cosa creada gue no sea manifiesta en Su presencia; antes blen todas las

cosas estan desnudas y ablertas a los ojos de Aquel & qulen tenemos que dar cuenta”,
Hebreos, 4: 13.

Fn San Mateo dicese: ;
«, ..y tu Padre que ve en lo secreto te recompensarfi en phblico”. San Mateo, 6: 4,

« . El hombre no puede huir ni esconderse de El". Jeremias, 23: 23 y 24,

Existen pueblos que antes que el testigo declare en el proceso, lo hacen jurar asi:

—«Juro por Dios Todopoderoso y que lo sabe todo, que diré la verdad, que no ocul-
taré nada y no afiadiré nada'.
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cuatrero; y se lee que iba “siempre pensativo y triste. porque
los demas ladrones que alld quedan y aqui van, le maltratan y
aniquilan y escarnecen y tienen en poco, porque confesé y no
tuvo 4nimo de decir nones; porque dicen ellos que tantas letras
tiene un no como un si, y que harta ventura tiene un delincuen-
te que estd en su lengua su vida o su muerte, y no en la de los
testigos y probanzas; y para mi tengo que no van muy fuera
de camino” (155).

En esa época la confesiéon del imputado era suficiente pa-
ra condenarlo.

Es también a la prueba a la que alude el Quijote, en otro
lugar, cuando se le recomienda a Sancho descubrir la verdad al
administrar justicia. Le dira:

“Procura descubrir la verdad por entre las promesas y da-
divas del rico como por entre los sollozos e importunidades del
pobre” (156).

En derecho, el descubrimiento de la verdad dentro de la
litis, que se hace para otorgarle a uno o a otro de los litigantes
la razén, —la victoria, en fin—, tiene un caracter ético. Em-
pero, a la vez, es pragmatico. Por lo comiin, nadie controvier-
te judicialmente por razones morales por lo menos, en el area
civil.

En derecho, la verdad que se busca dentro del proceso:, es
verdad factica, en cuanto esa verdad se apoya en los hechos que
aportan los contendientes. Ellos llevan a la certeza, es decir, a
la verdad.

Y la verdad “judicial” no viene a ser sino la corresponden-
cia entre lo que una de las partes afirma y los hechos. La ver-
dad que se alcanza, o se debe alcanzar, en el proceso, es asi una
verdad factica. No es una verdad légica, en cuanto ésta no ha-
ce relacion a ningtin hecho. Por consiguiente, la verdad corres-
ppnde a los hechos. La pretensién que la parte invoca en jul-
cio concuerda con los hechos; éstos corroboran la pretension.
Y los hechos son los que existen por medio de la prueba.

Los hechos que dan nacimiento a la verdad factica pueden
ser 0 No Ser empiricos.

'(.155) Farte Ia., cap, XXII. Lineas antes el Quijote dird:

—Antes he oido yo decir que quien canta sus males espanta”. Ahora todos sabe=
mos como se libera quien confiesa. Empero, como habian cantado bajo tortura, el galeote
le respondlé:

“—Acd, es al revés, que qulen cants una vez llora toda la vida'.
(156) Parte 2a, cap. XLIT.
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La verdad en el proceso es verosimil. Existe dentro de él
la verosimilitud.

Averiguada la verdad, del lado de ella estara la justicia. Lo
justo sblo se aplicara a lo que resulta ser verdadero. Lo jus-
to nunca se da a base del error. Este da nacimiento a lo falso.

La verdad en el proceso da nacimiento a la evidencia. Es-
ta es ya una creencia. Parece, sin embargo, que dentro del
4nima del juzgador, lo que para ¢l es evidente, lo conduce a la
verdad. Por el contrario, el error; la falsedad; la inautentici-
dad no pueden conducir a lo verdadero y de alli seguir a lo
justo.

Lo justo es siempre verdadero; pero no lo contrario, porque
existen hipotesis en que la verdad no se busca con el propé-
sito de ser justo quien la encuentra.

El juez es, por lo comiin, ignorante de los hechos; y para
formar su conviccion debe probarsele la verdad o falsedad de log
hechos. La prueba se dirige a persuadirlo al juez.

La prueba es del hecho en cuanto éste tiene, con arreglo
a ley, determinadas consecuencias juridicas.

Una cuestién es cierta y no debe olvidarse jamas: Un de-
recho nada vale, si no puede probarse el hecho del que deriva,
Y atin probandolo, en veces no declara la justicia su exigibilidad.

La prueba en el actor, estd destinada a persuadir al juez
que lo que demanda debe darsele.

La prueba en el demandado persigue convencer, al que juz-
ga de la verdad de su exceptio, en cuanto €sta consiste en opo-
ner una defensa a la accién incoada por el demar}‘dante.

En la Partida III, ley 1, tit. 14, se dice que “Prueba es un
averiguamiento que se hace en juicio sobre cosa dudosa. Per-
tenece al demandante quando el demandado negare la deman-
da, cosa o fecho. Y no probando debe ser absuelto el deman-
dado”. . ) 7 )
Prueba viene del latin probe, que significa honrada y since-
ramente. Asimismo, en latin la frase ad probandum 1mporta
convalidar o dar vigor. .

También es necesario saber que el acto de probar signifi-
ca fortalecer lo que uno afirma; vigorizarlo; darle fuerza; per-
suadir; convencer; dar crédito a lo que se expres,a;_acredltar.

La prueba constituye la parte de la prgcesallstl_ca que acu-
sa méas intensidad y donde se alcanza el mas alto nivel, porque
ella se ocupa del estudio de los medios para encontrar la verdad;
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la autenticidad que conduce a alcanzar la seguridad juridica en
la distribucion de la justicia.

Y no obstante que en el proceso civil, son las partes las
que deben aportar las pruebas. todavia podria resultar que fue-
ren insuficientes, porque, en ultimo término, corresponde al juez
apreciarlas, ponderarlas, valorarlas; y ese criterio del juzgador
para bastantear las pruebas puede no ser exacto, porque es sub-
jetivo y se encuentra subordinado a su falibilidad como humano
que es.

La prueba es eminentemente factica; consta de hechos.
Por eso la prueba es, a la postre, historia. Es también realidad
y es vida. ;Qué se prueba? Hechos. Son los hechos que dan lu-
gar a la aplicacién de determinada disposicién legal. Las partes
se obligan a probar hechos: art. 337 del céd. de proc. civ. Las
pruebas deben concretarse a hechos: art. 339 del cod. de proc.
ClV.

La prueba no es mas que el descubrimiento de la verdad.

Domat (157) decia de la prueba que era “todo lo que per-
suade de una verdad al espiritu”.

 La prueba no sélo debe atribuirsele valor pragmatico, sino
ético, en cuanto esta destinada a hallar la verdad. (158).

James GorLpscamipT (159) expresa que las pruebas son ac-

tos de las partes destinados a convencer al juez de la existepcia
de un hecho que la parte a quien favorece afirma que existe.
Son actos de parte. Agrega que las pruebas estin destinadas
a convencer al juez de la verdad. Pero es una verdad historico-
empirica; es decir, una “verosimilitud”. En otro lugar, al tra-
tar del fin de la prueba dice que va dirigida a lograr el conven-
cimiento del juez, porque la verdad que persigue la parte es
una verdad relativa. En cuanto a los medios de prueba son
aquellos que pueden ser apreciados por los sentidos; arrojan
esos medios apreciaciones-sensoriales. Son cuerpos fisicos y €x-
teriorizaciones del pensamiento (instrumentos, certificados, dic-
tamenes, declaraciones de parte y juramento).
. S6lo los hechos controvertidos debe tratar de probarse. El
juez puede repeler las pruebas que no se concreten al asunto en
litigio: art. 339 del céd. de proc. civ. Para ello el juez debe sa-
ber qué hechos deber4n probarse.

(157) Cit. en la obra de los MAZEAUD, Lecclones de D. Civ, I, N° 388, p. 673.

(158) “Cuando la verdad es detenida, el derecho perece”. Isafas, 50: I5.
(159) Derecho Procesal Clvil, traduccién de la 2a. ed. alemana, Edif. Faber 3. 2
Barcelona, 1956, § 44, p. 253 ss
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Eduardo J. Couture (160) considera que probar es de-
mostrar de algin modo la certeza de un hecho o la verdad de
una afirmacién.

En algunos casos se prueba el derecho; asi, el derecho ex-
tranjero (161).

En general, el derecho no se prueba. Se reputa conocido
por todos.

También ocurre que la ley nacional es discutida en su vi-
gencia. Es por eso que hay que probar que se encuentra en
vigor.

Francesco CarneLutTr (162) expresa que cuando el hecho
no estd presente, el juez tiene que servirse de otros objetos que
le permitan conocer el hecho ausente; y que esos otros objetos
son las pruebas. La prueba tiene por finalidad que el juez co-
nozea el hecho o los hechos materia de la litis.

En otros casos, como en ciertos contratos civiles y en de-
recho mercantil, se prueba la costumbre. El art. 341 del céd.
de proc. civiles se refiere a la prueba de la costumbre.

Existen juicios de puro derecho, en los que no hay nada

ue probar. 3
A %a ley no necesita ser probada. Debe conocerla el juzga-
dor. Sin embargo, si el letrado que defiende a la parte no la
invoca y el juez la desconoce, se correé el riesgo de perder la litis,

En derecho mercantil si es necesario probar la costumbre;
y lo mismo ocurre en el contrato de lgcacmn-conducc:on. El are.
2 del céd. de comercio del Pera preve que los actos de comﬁercm
se rigen por sus disposiciones y, a su falta, por los ussps. IS)tos
que forman la costumbre mercantil deben probarse. : 6ndtzrln g(rl_
go, con respecto a los contratos comerciales ql art. (1:;3 )
de comercio no se refiere como fuente supletoria a la costumbre,
sino al céd. civ. \ A

"La ley peruana no necesita probarse; y se aplica aunque la
parte no la invoque, si es que el juéz que conoce del proceso sabe
de su existencia. Empero, la ley extranjera puede probarse y

(160) Fundamentos del D. Procesal Civil, 3a. ed., Depalma, editor, B. Alres, 1958,
N? 135, p. 215.

(161) La ley extranjera debe probarse. Sobre 1a prueba de la ley extranjera y gy
sentido, o sea, su interpretacién, legislan los arts. XI, XII v XIII del T. P. del cod. ciy,
PEruUano.

(162) Instituclones del Proceso Civil, T, Ed. Juridicas Europa-América, B. Alreg,
1859, N9 163, p. 257. En otro Jugar, dice que los codigos de procedimlentos sélo tratan
de la dinfimilea procesal y de los modos particulares como se ufilizan las pruebas en e
proceso. Pero que el concepto de cada uns de las probanzas esta en el C.C. de Italia:

art. 2696 ss, Véase N? 163, p. 258.
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lo hace la parte a quien favorezca; asimismo. la parte puede pro-
bar su sentido, o sea su interpretacion, no por lo que se observa
en la jurisprudencia del pais extranjero del que la ley proviene
(salvo que se trate de aquellos paises que otorgan valor mas o
menos decisorio a la jurisprudencia), sino por lo que dicen sus
autores en los libros que hubieren escrito. Es siempre sospecho-
sa la opinién de sus juristas vertida en informes y pareceres
que les fueron solicitados y pagados por su clientela. El derecho
del colitigante de probar la ley extranjera esta contenido en el
art. X del T. P. del céd. civ. Y los jueces, —no en forma gene-
ral—, sino en cada caso de que estuvieren conociendo y sin que
nadie se lo pida, pueden solicitar al Poder Ejecutivo que por via
diplomatica, consiga del Poder Judicial del Estado cuya ley se
trata de aplicar, un informe sobre la existencia de la ley y su
sentido: art. XII del T.P. del céd. civ. Es obvio que la vigencia
de la ley y su cabal interpretacién debe hacerse por el tribunal
de mayor jerarquia del pafs cuya ley tritase de aplicar en el
Perti. “Existen evidentemente casos en Derecho Internacional
Privado, en los que en el Pert debera observarse no nuestra le-
gislacién, sino la legislacién foranea. Son aquellos cuyo conoci-
miento no se encuentre reservado en forma exclusiva a la justi-
cia peruana y que mencionan los arts. 1158, 1159 y 1160 del cod.
de proc. civ.

Existe una profunda diferencia en la produccién de la prue-
ba en el fuero civil y en el fuero penal.
. En el drea civil la prueba la deben producir las partes. El
juez puede actuar limitadamente pruebas de oficio (art. 340
d'e} cod. de proc. civ.), pero en ninglin caso, para suplir la omi-
L Ee lla parte en la prueba que a ésta le respecta (163).
cedimign::)spe%a:;tl!g ll-tl'StmcClérl dig:e % art._72 deties ?iclpéo-
lito; y el artp4-9 del’ ine por objeto reunir la prueba del de-

‘l £ . el mismo .c'od., previene que el Jugz_lpst.ructor
izs gr alr(_acto.r’de la instruccién y le corresponde la iniciativa en
a organizacion y desarrollo de la instruccién; o sea es él quien
debe producir la prueba, porque al agente (que es s6lo incul-
pado), se le presume inocente. Es la justicia penal, —por 1n-
termedio del juez o del tribunal—, quien debe probar la respon-
sabilidad del imputado o acusado, en su caso.

1 : .
I(Enﬁa;a B:Jiilit!bgop:;afc::ﬂ?:ezlg‘li;le Finfo?zua;:lig;, :ctztbr;nl?:? ’prueba civil 1a de=

terminacién de su objeto, su extensién y 1a elecclén del procedimiento corresponde a los
colitigantes. El juez civil no interviene. Sin embargo, ahors se tlende 8 darle la posibl-

. Hdad que él mismo pueda producir probanzas que las partes han omitido.
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El abogado del inculpado no tiene, por eso, necesidad de
producir prueba. De alli que en lo civil, el abogado debe ser
habil en probar; el juez no necesita serlo. En lo penal, por el
contrario, la habilidad para probar corresponde al juez.

Couture (164) distingue entre prueba penal y prueba civil.
Después de afirmar que el probar es un método de averigua-
cién y comprobacién, dice que la prueba penal es averiguacién;
basqueda; esta dirigida a encontrar algo; y la prueba civil es
comprobaci6én; demostracién, corroboracién de la verdad o fal-
sedad de las afirmaciones formuladas en la secuela del juicio.
La prueba penal la busca el juez instructor (entre nosotros).
La prueba civil debe producirla la parte a quien conviene y el
juez no puede suplir la negligencia de la parte que olvida pro-
bar aquello que deberia probarlo. El- juez civil es ajeno a los
hechos sobre los que deberd pronunciarse en su fallo. Y para
formar su conviccién hay que probarle la verdad o falsedad de
determinadas proposiciones. X

El juez penal es un investigador de la verdad; el juez ci-
vil no. Es por eso que la prueba civil no es una averiguacién de
la verdad o falsedad de la demanda. El juez civil solo toma cono-
cimiento de la prueba que le ofrecen quienes litigan. El juez pe-
nal es un averiguador de la verdad; es un hechor de la verdad.

E] juez en lo CiVil no conoce mﬂs' que d'ﬂ laS PIU-EbaS que
le ofrecen los litigantes. Este juez no indaga por si mismo, co-
mo lo hace el juez en lo penal. Sin embargo, en el art. 340 del
céd. de proc. civ., se faculta al juez, en cualquier estado del pro-
ceso, a ordenar las pruebas que juzgue necesarias, con excepcion
de la prueba de testigos y la de juramento decisorio.

La prueba se omite si el demandado se allana a la deman-
da (conviene en la accién incoada). Ese allanamlf‘:nto obra
contra el demandado, aunque no se pronuncie sentencia y, prac-
ticamente, importa el reconocimiento del derecho del actor. Sin
embargo, el juez debe pronunciar sentencia no obstante que el
demandado conviene en los extremos de la demanda, segfin e]
art. 322 del céd. de proc. civ.

_Quien esta exigiendo que se pruebe determinado hecho en
realidad estd confesando la existencia de ese hecho, razén por la

que no podra después negarlo en la parte o en el aspecto que
le es desventajoso.

(164) Fundamentos de D. Procesal Civil, 3a. ed,, R. Depalma, editor, B. Aires, 1958,
N? 135 s, P. 215 8, ¥ p. 217.
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La prueba es un medio de instruccion para el juzgador que
conoce del juicio.

Cada una de las partes tiene derecho a probar lo que le
conviene. Nuestro c6d. de proc. civ. en su art. 337 considera
que la prueba constituye una obligacién y no un derecho de
la parte cuando dice “las partes deben probar los hechos que
aleguen”.

La prueba que se basa en documentos sirve no sélo den-
tro de los juicios. Sirve dentro de la vida de relacién para acre-
ditar determinados hechos. Por ejemplo, el recibo comprueba

| que se pagd una prestacion; la partida del Registro del Estado
| Civil acredita para una persona determinado status. Los certi-
| ficados literales de dominio y los de gravamenes (ahora las fi-
| chas) del Registro de la Propiedad Inmueble, prueban el de-
| recho de propiedad y la existencia o inexistencia de cargas o
| gravamenes y/o medidas precautorias que limitan o restrinjan
| el dominio sobre el inmueble inscrito. -

El allanamiento del demandado detiene la prueba, conclu-
ye el juicio. No hay mds que dictar sentencia, como la orde-
na el art 322 del céd. de proc. civ. del Pert; y esa sentencia sera en
contra del demandado, sin necesidad de prueba.
| Hay pruebas preconstituidas y pruebas a asumir. Las pri-
}] meras pre-existen al proceso o al negocio juridico que después
,i originara la controversia. Las pre-constituidas existen desde an-
‘ tes de ser opuestas. ,

' 3 Existen pruebas criticas, que son las que el juez pondera
| acerca de la existencia o inexistencia del hecho que se quiere
| con ellas acreditar. Asi, la prueba de testigos; la prueba peri-
cial; la prueba por instrumentos privados no reconocidos (arts.
490, 504 y433 del c4d. de proc. civ.). Hay otras pruebas que son
plenas. Asi, la de confesién; la prueba de inspeccién ocular;
. la prueba de instrumientos publicos y la de instrumentos pri-
~' vados reconocidos en su contenido y firma o sélo reconocidos
i en su firma pero que no muestran al simple examen el haber
sido alteradas en su contenido (arts. 378, 396, 405 y 430 del cod.
’ de proc. civ.).

| Al instrumento publico llimasele también acto auténtico.
Prima facie se le tiene en nuestro derecho procesal, por verda-
dero. Sé6lo deja de tenerse por verdadero si existe sentencia pa-
sada en autoridad df? cosa Juzgada. que lo declare nulo o falso,
pronunciada necesariamente en juicio ordinario. En otros de-
rechos, como el italiano, el instrumento pitblico no hace prueba

R e
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plena contra todos si se formula contra él querella de false-
dad (165).

Obviamente, la prueba de los hechos juridicos es libre.
Sin embargo, un hecho juridico como la filiacién legitima o
ilegitima necesita de pruebas especificas. Por ejemplo, en cuan-
to a la ilegitima se prueba con el reconocimiento, que puede ha-
cerse por escritura publica, o en testamento, o por firma del pro-
genitor puesta en la partida, o por sentencia ejecutoriada decla-
rativa de la paternidad ilegitima: arts. 354, 355, 356, 357 y 366
del cdd. civ. peruano. La filiacién legitima se prueba no sélo
con la partida de nacimiento, sino con la partida de matrimonio
de quienes aparecen como padres en la partida de nacimiento
o con sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada si el padré
lo niega al hijo y la sentencia es favorable al hijo (art. 311 del
cdd. civ.), o por la legitimacion (art. 314 y ss. del céd. civ.)
Mientras no exista partida firmada por el padre. o escritura pﬁl
blica de reconocimiento de la paternidad ilegitima, o sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada en el proceso de filiacion
ilegitima, la persona no podria probar su calidad de hijo de de-
terminada persona. En cambio, la filiacién materna ‘ilegitimz
se prueba sélo con el hecho del nacimiento —art. 349 del céd.
civ. peruano—, o sea la partida de nacimiento en la que apa-
rece el nombre de la madre, aunque dicha partida no se encuen-
tre firmada. Debe cuidarse de identificar a la madre, al inscribir.

En cambio, el matrimonio puede probarse con cualquier
otro medio, si se justifica no sdlo la falta de partida, sino la fal.
ta o pérdida del registro del estado civil (art. 127 del cbod. civ.) .
Vale la posesién constante del estado de casados; las partidas
de nacimiento de los hijos con la calidad de legitimos; o si Ia

prueba del matrimonio deriva de un juicio penal: arts. 128 y
ss. del céd. civ. _ o .
El despacho telegrafico o telefonico (o por otros mediog
de transmisién), prueba como el instrumento privado, si el orj.
ginal se encuentra suscrito por quien lo ha expedido y la fir.
ma ha sido notarialmente legalizada. Es obvio que no es ¢
contenido del despacho recibido el que obliga a quien lo sys.
cribié, sino el original y éste no presenta enmendaturas o tarjas,
Para el cédigo tributario peruano la falta de pago de los trj.
butos al Estado priva a los instrqmcntos en que se compruebg
dicha falta de su eficacia probatoria. En general, no sélo le quj.

(185) Véase F. MESSINEO, Manusl de D. Clv. y Com,, II § 48, N° §, p. 510 y g,
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ta el servir de medio de prueba, sino que el instrumento presen-
tado con omisién del pago de los impuestos que ha causado,
dice textualmente el paragrafo final del art. 80 del céd. tributa-
rio, que “no surtira efectos legales”. Por ejemplo. no podria
servir como prueba del pago, porque es éste uno de sus efectos
legales.

Existen contratos en los que para probar su existencia se
necesita prueba documental. Otros contratos reclaman la do-
cumentacién para que lleguen a constituirse. En este dltimo
caso, la documentacién es ad substantiam. En el primer caso, la
documentacién se reclama ad probationem.

Tenemos hipétesis en que no existiendo instrumento, el
contrato puede probarse con la confesién, por ejemplo; o con
testigos, cuyas declaraciones no han sido negadas. -

Hay entonces una documentacién que es forma y una do-
cumentacién que es prueba, sea que haya sido establecida por
la ley o por el convenio de las partes.

En otros negocios juridicos, por ejemplo, en el matrimo-
nio, si bien la partida prueba el matrimonio, si ella falta puede
probarse por otros medios (arts. 127 y ss. del céd. civ.). La par-
tida de los registros civiles es necesaria para la eficacia pero no
para su existencia. Es evidente que el hecho del matrimonio
existe y puede acreditarse, aunque falte la partida; puede. en
fin, reconstituirse dicho hecho. :

Si el instrumento se exige como prueba, su pérdida no su-
pone la inexistencia del negocio, ya que puede probarse por otros
medios. Pero si el instrumento es exigido o reclamado como for-
ma, perdido dicho instrumento, no hay manera de probarlo.

La falta de forma de un contrato o de un acto solemne
(forma dat esse rei) no puede sustituirse con la confesién, por-
que los preceptos que exigen determinada forma en ciertos ac-
tos O contratos tienen caracter imperativo y su ausencia produce
la nulidad ( no la anulabilidad): art. 1123, inc. 3¢ del c6d. civ.
peruano.

La forma es instrumental, casi siempre. Existen ciertos ne-
gocios juridicos como la fianza, que no reclaman instrumento
publico, sino cualquier instrumento como forma, bajo pena de
nulidad: art. 1776 céd. civ. peruano.

Cuando la ley exige una forma determinada, dicha forma
puede servir de medio de prueba. Es evidente que la forma cum-
plida dentro de la instrumentacién hace posible la prueba. La
forma entonces cumple funciones probatorias. Sin embargo, la
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forma en ciertas hipétesis legales le da eficacia a determinado
negocio juridico. Ejemplo, la forma en los testamentos. Se trata
de forma que al no ser observada produce la nulidad y no la anu-
labilidad del negocio juridico. En este caso se trata de forma
ad substantiam, forma constitutiva (art. 1123, inc. 3° céd. civ.)
(forma dat esse rei.). Ello no obstante, pese a que la forma la
exige la ley ad essentiam, esa forma tiene funcién probatoria y
es la {inica que prueba la existencia del negocio juridico y de las
obligaciones que del mismo emergen. El art. 407 del céd. de
proc. civ. previene: “Si la ley exige como solemnidad de algtin
acto el otorgamiento de instrumento publico, éste es el tinico
medio de probar la realidad y legitimidad del acto”. No existe,
pues, otro medio de probar el negocio juridico si desaparece el
instrumento publico, v. g., que lo contiene. Por lo general, la for-
ma escrita (documentacién) se reclama con finalidad probato-
ria. En este sentido, como la prueba se destina a establecer 1a
verdad, lo més trascendente viene a ser la prueba.

Los vicios de la voluntad importan hechos juridicos, cuya
prueba puede hacerse libremente, con los medios limitativa-
mente sefalados en el c6d. de proc. civ., en su art. 347.

Los vicios de la voluntad como error, dolo, violencia. sj-
mulacién, etc., constituyen hechos juridicos, lo mismo que |a
incapacidad por enajenacién mental o por déficit de edad; ne-
cesitan no prueba tasada o limitada, sino que esa prueba es [i-
bre; no necesariamente instrumental. Sin embargo, ciertos ca-
s0s de simulacién (como el de celebrar un contrato aparente,
dirigido a enganar a los extranos, y otro contrato confidencial,
que es el real), si necesita prueba auténtica (por Instrumento).
Nuestro c6d. de proc. civ., empero, en su art. 411, declara que

los contra-documentos privados que destruyan o enerven el

valor de una escritura ptblica, no producirdn efecto contra los

Sucesores de los otorgantes a titulo particular”. Quizd habria

sido mejor agregar “contra los sucesores de los otorgantes a ti-
tulo particular y oneroso”.

n la simulacién la prueba es contra un instrumento que

la contiene. Es por ello que es dificil siempre y muchas veces

imposible probar |a simulacién, a no ser que se cuente con el
contra~-documento

a prueba del negocio juridico debe, en principio, ser ins-
trumental. En algunos contratos la prueba puede derivar de
a confesién, pero no del dicho de testigos, por extraordinaria-
mente buena que fuere la calidad de los testigos.
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El testamento sblo puede ser probado con instrumento; y
tnicamente en las formas testamentarias que la ley regula.
Es la reivindicatoria la accién de tutela del derecho de pro-
piedad por excelencia.

Es para inmuebles y muebles, aunque mas dificil para és-
tos. por lo dispuesto en el art. 890 del céd. civ. del Peru.

En ella el actor debe probar su derecho de propiedad. Por
ejemplo, para inmuebles el que emane de un titulo; y si dicho
titulo es derivativo debera probar el derecho de propiedad de
su autor y asi sucesivamente, hasta cumplir, segiin los casos,
uno cualquiera de los dos plazos de la prescripcién adquisiti-
va: art. 871 del cdd. civ. del Peri. En atro caso, es bueno el titu-
lo del Registro de la Propiedad inmueble si existe en el mismo
enajenacién a titulo oneroso: art. 1052 céd. civ. del Pert.

Prueba que sélo arroja una presuncién de propiedad es-
el pago de la contribucién predial: Tampoco tienen valor ju-
ridico absoluto los mapas o planos oficiales.

La accién declarativa de propiedad o los titulos supleto-
rios de dominio no exigen una prueba tan morosa como en la
reivindicacion.

El demandado estaria protegido por la presuncién Jegis de
que al poseedor se le tiene por propietario: art. 827 céd. civ. del
Pera.

CoriN y CAPITANT (166) hacen saber que es necesario pro-
bar los hechos, los actos materiales o juridicos que le dan origen a
determinado derecho; y que un derecho que no se puede pro-
bar carece de utilidad; es un derecho que no existe. Agregan
que la prueba deberia encontrarse en la ley procesal, porque es
ante los jueces que los interesados deberin probar sus preten-
siones. Pf:ro también es de derecho civil, porque la parte debe
probar aun fuera de juicio. Asimismo. los medios de prueba
otorgan seguridad a los derechos adquiridos y dominan todo el
derecho civil.

e Una lC‘CU‘;“an  muy an‘figua reza: Da mihi factum, dabo
tubi jus. o sea “indicame cuéles son los hechos, yo te diré el de-
recho”.

. Son hechos que producen consecuencias juridicas. Por
ejemplo, los contratos u otros negocios juridicos, como son los

(166) Curso Elemental de D. Clv, I, trad., Madrid, 1922, p, 198 ¥ ss. Consideran
que la prueba mis que procesal es de derecho clvll, porque los hombrea tienen tambilén
que probar fuera del proceso. En el mismo sentido, BAUDRY-LACANTINERIE et Barde,
Traité Theorique et Pratique de Drolt Civll, t. III, N° 2059 y 2083.
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testamentos y otras obligaciones provenientes de la voluntad
unilateral.

La prueba de la paternidad legitima no puede hacerse por
medios directos y es por eso que el cod. civ. ha establecido una
presuncion en el art. 299 por la que el hijo nacido dentro del ma-
trimonio o dentro de cierto término a contar de su disolucién,
tiene por padre al marido.

Quien reclama una obligacién debe probarla. Y si el deu-
dor pretende estar liberado, éste deberd justificar el pago o el
hecho que ha producido la extincién de la obligacién. Véase
art. 1315 del cod. civ. francés.

Sin embargo, la cuestién no es tan simple. Por ejemplo, X
cobra a Z una obligacién. Z arguye que la ha pagado, pero por
consignacién. Ademas, la obligacién puesta a cobro era en mo-
neda extranjera; y el deudor Z consigné una cantidad en mo-
neda nacional, que segln el acreedor X, era diminuta, si se tie-
ne en cuenta el cambio que debia regir el dia del pago. En este
orden de ideas, el juez debe determinar cual es el dia del pago.
Asi, si es el dia en que X exigio el cumplimiento de la obliga-
cién; o si es el dia en que Z hizo la consignacion.

Examinemos ahora el valor de la prueba testimonial:

En la prueba de testigos tratase de la deposicién de éstos.
El testigo produce testimonio sobre hechos que presenci6 o que
ha oido hablar de ellos. El testigo no puede formqlar apreciacio-
nes sobre los hechos; v si lo hace el juez no debera permitirlo, ni
menos permitir que consten €n el acta que se labre por eldFS-
cribano (llamado ahora secretario). La experiencia nos dice

: ; todo. El colitigante consigue
que testigos se encuentran para 2 har
lacient declaran falsamente. Sin embar
personas complacientes que ok 2 a su deposi-
: a
00, la calidad moral del testigo da o quita ucgz débil
cién (167). En general la de testigos es pruebd (205 5

No hay prueba de testigos que enerve lo que se declara en

un documento. Esta doctrina estd contenida en el art. 1341 del

cod. civ. francés:

“Il doit étre passé acte devant
privée, de toutes choses excédant
francs, méme pour dépots volontaires;
prewve par témoins contre et outre le ¢
ce qui serait allégué avoir été dit avan

notaires ou SOuUs signature
la somme ou valeur gl
et il west recu aucune
ontenu aux actes, M sur
t. lors ou depuis les ac-

inl decla:
(167) El Fuero Real (libro I tit, VI ley I) con Tespecto @ la testimon

“En todo pleyto vala testimopia de dos homes buenos’.
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tes, encore qu'il agisse d'une somme ow valeur moindre de . . .
francs”.

Probar una proposicién es demostrar su exactitud dicen
Baupry-LAcaNTINERIE et Barde (168) La prueba se hace para
persuadir de la verdad. Se trata de demostrar la exactitud de
un hecho que sirve de fundamento al derecho que se pretende.
La prueba judicial importa la demostraciéon de un hecho. La
ley no se prueba; sélo se interpreta, a no ser que se trate de una
ley extranjera, en la que también es licito probar su sentido, o
sea interpretarla, ademas de su existencia.

La prueba judicial emana de ciertos procedimientos consa-
grados por la ley.

Probar es demostrar de algin modo la certeza de un hecho
o la verdad de una afirmacién (169)

PranioL-RiPErT y Esmein (170) consideran que probar en
lo judicial es someter al juez que conoce de un juicio, elementos
de conviccién que justifican la veracidad de un hecho que alega
una de las partes y que niega la otra parte.

En substancia, la prueba habra de decidir quién tiene dere-
cho y quién no lo tiene.

S6lo la prueba vivifica el derecho y lo hace atil (171).

El litigante tiene el derecho de probar lo que alegue en su fa-
vor (172). Empero, no se encuentra obligado a probarlo. El
actor (demandante) deber4 probar la existencia del derecho que
reclama. El juez civil es neutral. El no hace sino recibir las
pruebas. El juez sélo aprecia, pondera las pruebas producidas
por las partes; y no otras que pudieren llegar a él independien-
temente de la actividad desarrollada por los litigantes.

Existen pruebas preconstituidas, que se preparan por ade-
lantado y sélo por precaucién (aunque algunas veces su exis-
tencia se debe a otras causas). Son pruebas preparadas para
los supuestos en que se abra después litigio.

La prueba en el Derecho es mucho méas importante
que en otras disciplinas, por cuanto de la prueba depende la

(168) Traité théorique et Pratique de Droit, XIV, ed. 1908, N9 2054, D. 415, tome IIL

(169) Es lo que dice COUTURE Eduardo J., Pundamentos de D. Procesal Civ., ed.
Depalma, B. Alres, 1958, N¢ 135, p. 215.

(170) Trat. Prictico de D. Civ. Francés, VII, N? 1407, p. 740. Véase tamblén para
el concepto de prueba, CARNELUTTI Francesco, Instituclones del Proceso Clvil, vol, I,
B. Alres, 1859, N? 163 ss.,, p. 257 ss., para qulen la prueba estd dirigida sl juez, para que
conozea €l hecho o los hechos del proceso, que no flguran en éste.

(171) PLANIOL-RIPERT y Esmein, Trat. Pract. de D. Cly. Francés, VII, N9 1405, p. T47.

(172) PLANIOL-RIPERT y Esmeln, Trat. Préct. de D. Clv. Francés, VII, N 1411, p. 754.

Véase en el cod. clv. de NAPOLEON los arts. 1315 a 1369 inclusive,
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decisién judicial que aumenta o disminuye el patrimonio o, en
casos mas graves, priva de la libertad y/o de la vida.

Devis Ecuanpia Hernando (173) expresa que forman la
prueba las razones o motivos que sirven para llevarle al juez la
certeza sobre los hechos; y los medios de prueba son los elementos
o instrumentos que utilizan las partes y el juez que suministran
€sas razones O motivos.

Para MEessineo (174) prueba es la representacién de un
hecho. siendo su consecuencia que se demuestre la realidad o la
irrealidad de dicho hecho. Y agrega que si un hecho no se prue-
ba es como si no existiese.

También dice el autor italiano que son los hechos juridicos
los que se prueban; y que dentro de la frase “hechos juridicos”
se comprenden no so6lo los hechos naturales, sino los hechos hu-
manos, los actos juridicos y los negocios juridicos.

Corresponde al juez admitir y apreciar (valorar) las prue-
bas producidas por las partes.

Quien esta obligado a probar ciertos hechos asume una car-
ga. Le corresponde el onus probandi.

La prueba no debe provenir de uno mismo; de quien la adu-
ce. No; la prueba debe provenir de terceros. Es decir, nadie
puede producir prueba que €l constituya y que lo favorezca. Por
el contrario, constituye prueba contra él un instrumento que
provenga de €l.

Quien pide que se admita una prueba sobre determinado
hecho, esta reconociendo que dicho hecho existe y no podréa des-
pués, —aunque la prueba no se admita—, negarlo en la parte que
vaya en su contra.

Si la prueba de los hechos es insuficiente y existe duda so-
bre la existencia de dichos hechos se aplica el principio actore
non. probante, reus absolvitysr.

Sobre la obligacién de probar, o sea sobre carga de la prue-
ba rige la maxima onus proband; incumbit ei qui decit. 1,

Sin embargo, si el demandado (reo) deduce una excepcion
para defenderse de la accién del demandante (actor), debe ob-
servarse la regla rews in excipiendo fit actor.

Los Mazeaup (175) expresan que en el caso de que el de-
recho de alguien sea negado, debe aportar la prueba del hecho
por la que tal derecho ha ingresado en su patrimonio.

(173) Teorfa General de la prueba Judielal, I, 2a, ed., B. Alres, 1972, N? 11, p. 33 &
(174) Manual, II, § 48, N? 3, p. 500. +
(175) Lecclones de D. Clv., T, Leccién XIX, p. 543.
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Los jueces en sus fallos indagan y senalan si la prueba de un
derecho ha sido o no aportada.

También los Mazeaup (176) expresan que los derechos di-
nerarios o los derechos de la personalidad han sido adquiridos
por una persona mediante un acto o un hecho juridico (en rea-
lidad, obligaciones activas y pasivas han sido adquiridas por el
sujeto mediante negocios juridicos, llamense éstos contratos, ac-
tos sucesorios o derechos de familia; y también por efecto de he-
chos juridicos tan s6lo). Por consiguiente. corresponde al bene-
ficiario probar la existencia del hecho juridico o, mas atn, del
negocio juridico de que proviene el derecho que otorga la obli-
gacion.

En cuanto a la carga de la prueba, es importante decidir
cual de las partes debe cumplir con esa carga. Corresponde pro-
bar a quien afirma la realidad de un hecho. En general, al de-
mandante incumbe probar (Aciori incumbit probatio). Si el de-
mandado se limita a negar el hecho demandado nada tendria
que probar. Empero, si el demandado alega la existencia de un
hecho destinado a negar la demanda, —v. g., no niega que se le
di6 prestado dinero pero que lo ha pagado—, necesita entonces
el demandado probar el hecho que lo libera (reus in excipiendo
fit actor). Por tanto, si el demandado dice que ha pagado esta
excepcion de pago lo convierte, a su vez, en actor de dicha ex-
cepcidn.

El acreedor, por ejemplo, debe probar la existencia del con-
trato que le otorga esa calidad. El contrato es mas que un he-
cho o acontecimiento; es un negocio juridico.

Los Mazeaup (177) en cuanto a la prueba, diferencian dos
clases de obligaciones. como lo hacen muchos civilistas. Asi,
existen unas obligaciones que son llamadas obligaciones de re-
sultado u obligaciones determinadas; y obligaciones de medios,
que son obligaciones de prudencia y de diligencia. La prueba tie-
ne sus peculiaridades para ambas clases de obligaciones. Por
ejemplo, el expedidor que ha entregado un bulto al porteador pa-
ra que éste lo entregue a cierto destinatario, probara con faci-
lidad que dicho bultq no fué entregado al destinatario. Pero si
la obligacién es de medios, o sea la que asumié un cirujano por
efectuar una operaciéon a paciente determinado, es dificil probar
la negligencia y descuido de dicho cirujano ante un resultado
malo de la operacion, porque se trataria de obligacién de pru-

(176) MAZEAUD, Henri, Leén y Jean, Lecclones de D. Civ., I, N¢ 371, p. 547.
(177) Lecclones de D. Clv., I, N9 377, p. 552. Véase también N9 343, p. 506 s.
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dencia y diligencia. El que se crea acreedor de la obligacién de-
bera probar la imprudencia del autor del dafio a fin de acredi-
tar el incumplimiento de la obligacién.

Para el que expide el bulto porteado le basta aseverar que
dicho bulto no llegé a su destino. Corre a cargo del porteador
demandado probar que lo entregé ya que exhibe el documento
que acredita la recepcién. Y si no lo hizo, debera probar que hu-
bo una ‘“‘causa ajena” que le impidié cumplir con su obligacién
y esa prueba es dificil. Soélo puede derivar dicha prueba de un
hecho imprevisible e 1rre315t|b1§, como es la fuerza mayor, o la
culpa de la victima que en realidad dividirfa la responsabilidad.
Esta es una obligacién determinada. La otra es una obligacién
indeterminada o de medios.

Véase Ausry et Rav (178) y Demoromse (179). Para el
primero, probar es someter al juez elementos de conviccién que
justifican la verdad de un hecho. No conduce la prueba a una
certeza absoluta, pero persigue convencer al juez. DEmMoLOMBE
se refiere a que las reglas del c6d. de NAPOLEON relativas a la
prueba de las obligaciones, en realidad son susceptibles de apli-
carse al acreditamiento de todos los derechos. La prueba es la
demostracién de la verdad de un hecho que afirma una de las
partes y que niega la otra.

Carlo Furno (180) investiga cual es la verdad que se quie-
re encontrar con la prueba. No' es, —dice—, la verdad absolu-
ta, sino que es una verdad contingente, histérica. Es la verdad
de los humanos. Subjetivamente, esta verdad es certeza; y la
certeza es de cada individuo, conforme al conocimiento que tie-
ne cada cual. Por tanto, la verdad dependeria de la aptitud del
sujeto para conocer. Esta seria la “verosimilitud” de los germa-
nos. Resulta, por tanto, que puede no ser cierto aquello de que
uno se encuentra convencido, creyéndolo verdadero. Probar no
seria mas que convencer al juzgador; que él tenga fe de la ver-
dad; que él tenga “certidumbre” o “conviccién’ de la realidad
del hecho.

Para S1Lva MELERO Valentin (181), después de sefialar que

(178) Cours de Droit Civil Francaise, éd. 1922, XII, § 749, p. 62 &s.

(179) Traité des contrats, ed. A, Lahure, Imprimeur-6diteur, XXIX. N° 181 y ss.,
p- 1B0 ss.

(180) Teoria de la prueba legal, Editorial Rev. de D. Privado, Madrid, 1954, trad., p.
17 ss.; vid. especialmente n. 17 de la p. 18.

De mis afios de estudiante en la Facultad de Derecho de San Marcos, un viejo ca-
tedriticos nos repetia un pensamlento de la Iberla de los fueros Decia “No sélo hay
que tener el derecho, sino saberlo probar; y, sobre todo, que se lo quleran dar”.

(181) La prueba procesal, I, Edltorlal Revista de D. Priv., Madrid, 1963, p. 20 ss.
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resulta dificil definir la prueba examina los vocablos que en lo
procesal hacen que “prueba” equivalga a “justificar”, “manifes-
tar”’, “demostrar o hacer patente la certeza de un hecho”, “co-
rroborar”, “confirmar”, “verificar”, “aclarar”, “esclarecer”, “ave-
riguar” o ‘“cerciorar”’; y que, sin embargo, con estas expresio-
nes no se abarca todo el contenido de la prueba. Agrega que la
prueba va dirigida a obtener la certeza y trata de convencer al
juez sobre la verdad o falsedad de una afirmacién o la existen-
cia o inexistencia de un hecho. Todo precepto de la ley se basa
en un hecho. Asimismo, la prueba no se destina a persuadir,
sino a formar el convencimiento del juez, ya que va dirigida a
formar la conviccién de un tercero.

Evidentemente, la prueba estd dada para la bisqueda de
la verdad. SivaA MELERO, citando a FroreLrr. que ha escrito
“La tortura gudiziaria nel diritto comune”, (1953), II, p. 205,
expone textualmente el pensamiento de este autor, en que para
la antigiiedad el tormento estaba justificado légicamente, por-
que se trataba de un medio para descubrir por los jueces, la
verdad. Y esa misma justificacién también tuvo en el medioe-
vo (182).

En otro lugar, Siva MELERO se refiere al objeto de la prueba
que en abstracto, esta formado por realidades susceptibles de
ser probadas; y en concreto, realidades que deben ser probadas
en determinado proceso. Diversas teorfas de la prueba enuncian
que se acreditan hechos; o se acreditan hechos y afirmaciones;
o solo afirmaciones.

Para LerMANN, (183) quien insta la determinacién judicial
(Q_U{Cn demanda unos efectos juridicos), debe probar los hechos
litigiosos de los que df;pende la existencia de los hechos juridicos;
pero no la inexistencia de un motivo de extincién del derecho
alegado por el demanc}ado. La prueba de ese motivo extintivo
corresponde al rews. S6lo debe probar los presupuestos procesa-
les de la decision judicial que est4 instando. En cuanto a los pre-
supuestos materiales del derecho que se reclama, sélo precisa
probar los hechos gencticos normales; y los fundamentos anor-
males que se oponen al nacimiento del derecho y los motivos de

e ST
(182) La prueba procesal, I, n. 20 de la p. 18. Vid. CICERON, Pro L. Murena y

Pro P. Sila" (1857), p. 130, que examina lo que el juzgador obtlene con la tortura, en
que la desesperacion, la debllidad, la pasién y el mismo énimo del que la ordena, deja
sin espacio a la verdad, que seria su justificacién. Cit. tamblén por SILVA MELERO, en

n., 15 de 1a p. 11 de su ¢t I
(183) Trat. de D. Civil. vol. I, Parte General, N? I, 2. p. 155,
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extincién del derecho debera probarlos la parte contraria (el
demandado). .

Cada parte debera probar la existencia de todos los presu-
puestos de las normas que le favorecen. El demandante debe
probar el nacimiento del derecho. El demandado probari el im-
pedimento u obstaculizacién del nacimiento del derecho o su
extincion (184).

V. g., demanda de mutuo negada por el reo, en que el actor
deberia probar que entregd al demandado cierta suma de dine-
ro. conviniendo que se la devolviera en cierto término.

En el BGB (C.C. aleman) los § § 282, 363, 345, 358, etc.,
previenen quién habra de probar. En otros casos establece una
presuncion y exonera de la prueba a quien dicha presuncién fa-
vorece. Asi, § 484.

Joao MENDES DE ALMEIDA jr. (185) expresa que las pruebas
son los medios por los cuales la inteligencia busca afirmar su
adhesion al objeto. Probar el derecho es reconocer que deter-
minado hecho tiene tal ley que le es aplicable. Cita a PEREIRA
DE Sousa, para quien la prueba es el alma del proceso; y a
B}_:NTHAM, para el que el proceso no es mas que el arte de ad-
ministrar las pruebas. También menciona a Mascarpus, quien
manifiesta que es en la prueba en donde radica toda la fuerza
del juicio. = Quien no puede probar es como quien nada tiene.
L(_) que no puede ser probado es como el no ser, Ambos son la
misma cosa. Incuestionablemente, si no se prueban los hechos
a los que serfa aplicable el derecho invocado cémo podria apli-
carse ese derecho?

No son raros los casos que se parecen al que menciona
fAUqu_ en el Dicesto, XXVI, 30, tit. de testamentaria tutela:

- - . Stid mon apparet, non ius deficit. sed probatio, igitur neuter
est tutor”.

PauLo hace notar que no falta el derecho sino la prueba
y, por consiguiente, s1 esto no aparece nadie es tutor.

Joao Bonuma (186) distingue la prueba en general de la
prueba procesal. La primera esta formada por los medios o ins-

(184) ROSEMBERG, Lehrb. d. Zivilprozeszr., 5, 515, citado por Heinrich LEHMANN,
en Trat. de D. Civ., I, P. gral,, No III, 2, p. 154.

(185)  Direito Judiciarip Brasileiro, 4a. ed,, Rlo de Janelro, 1954, p. 154 ss. MASCAR-
DUE dlce en el prélogo de De probationibus: “In probationibus tota judicci vis sita est.
is enim qui probare non potest nihil habet, et ubi probatio deficit, perinde est ac si illud
quod non probatur mon esset, et probari non peosse ven non esse idem sunt”.

(186) Direito Processual Civil, 2¢ volume, ed. Saralva & Cia, Sso Paulo, 1946. N°
225 p. 273 gs. Véase también del mismo BONUMA, “De las pruebas en general”, en Rev. de
D. Procesal, B. Alres, 1946, I, p. 328.
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trumentos que vienen a producir en el espiritu del investigador la
conviccién de que una cosa, un hecho o una circunstancia exis-
ten realmente o corresponden a la verdad. En tanto que la prue-
ba procesal estd integrada por los medios o instrumentos que
sirven para crear en el espiritu del destinatario, que es el juez,
la certeza de la existencia del objeto, del hecho, de la relacién ju-
ridica o de la circunstancia, en los términos y en la medida en
que la ley exige una tal certeza. V. g., la prueba de una deuda
cambiaria se hace exhibiendo la letra de cambio dondé consta
la obligacién asumida y la firma del deudor, independientemen-
te de la verdad intrinseca del negocio (o sea de la causa que le
di6 origen).

Para el juez que sentencia sobre la obligatoriedad o no del
pago de la deuda cambiaria, no tiene por qué indagar si la le-
tra representa el pago de un préstamo, o de un precio aplazado
en la compra-venta, o de una donacién mobiliaria. Para el juz-
gador le basta comprobar que todos los requisitos del titulo-
valor han sido cumplidos. No es en este caso, su misién la de
averiguar la verdad intima y esencial de las relaciones juridicas.
sino la certeza de la existencia de esas relaciones juridicas, de
conformidad con la ley. Por tanto, la accién causal s6lo podria
ventilarse en juicio no ejecutivo, sino de conocimiento. Bonuma
afirma, por eso, que la prueba judiciaria no significa que con ella
se demuestra la verdad, sino que la prueba procesal se limita a
alcanzar la certeza juridica. En veces, sin embargo, la ley per-
mite al juez juzgar segin su intima y libre conviccién. Asi, cuan-
do el precepto le dice que procedera conforme a su libre arbitrio.

h La Pfue]?,a no es conocimiento, sino reconocimiento. Es his-
térica; acaecio; fue.

Debe determinarse en toda litis qué se prueba; qué cosas de-
ben ser probadas. S6lo se prueban los hechos controvertidos.
Si no se impugnan los hechos, se tienen por admitidos y estan,
por tanto, fuera del contradictorio. No hay necesidad de probar
los hechos aceptados técitamente por el contrario. Por eso es
que siempre debe negarse el valor de la prueba de testigos ac-
tuada por,la contraria; no negandosele, el testigo prueba.

RODRIGUEZ DE REZENDE filho Gabriel José (187) expresa
que para hacer justicia debe aplicarse la ley al hecho. La verdad
del hecho y el conocimiento de la ley resuitan primordiales para
la administracion de la justicia. Por tanto, cabe a las partes pro-

(187) Curso de Dircito Processual Civil, volume II, 2a. ed., Sao Paulo, 1950, N9 G19
65., P« 211 BS.
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bar los hechos y pedir la aplicacién de la ley. La sentencia es
la conclusién de las dos premisas: exposicion de los hechos (pro-
bados) y aplicacién a esos hechos de la ley adecuada. Son los he-
chos los que se prueban. La ley se interpreta al aplicarla, pero
no se prueba. Los jueces no pueden dejar de aplicar la ley, ale-
gando que no la conocen. Y si no hay ley siempre el juez deci-
de, con vista a los principios generales del derecho: art. XXIII
del T.P. del cbd. civ del Perti. En el lenguaje del comtn de las
gentes prueba significa experiencia, ensayo, confrontaciéon. En
derecho la prueba considerada objetivamente es todo lo que
pueda convencer de la certeza de un hecho. Robricuez pE RE-
zeNDE cita el concepto que Clovis BeEviLagua tenia sobre la
prueba: es el conjunto de medios empleados para demostrar
legalmente la existencia de un acto juridico. Nosotros, diremos
de un hecho juridico. También menciona a BoNNIER, quien
dice de la prueba que es el conjunto de medios por los que la
inteligencia humana llega a descubrir la verdad de un hecho
controvertido.

Probar es dar al juez la certeza del hecho controvertido.
Se convence al juez sobre la existencia o inexistencia de los he-
chos relevantes. La prueba es la suma de los medios producto-
res de la certeza.

Por eso, los antiguos decian “Probar es vencer’ . 2

En un juicio todo depende de la prueba. Quien mejores
pruebas ofrece, vence. .

Si la parte no consigue probar los hechos relevantes que
fundamentan su pretension, perderd el proceso.

Veamos estos antiguos brocardos: qui probare non potest,
nihil habet; probare non posse et non £sse, wdem sunt.

El juez no t?eélde s6lo por sus impresiones personales, o ale-

iones 1mprobadaas.

gamﬁ juezpal sentenciar debe convencerse de la verdad de los
hechos. La prueba admite prueba en contrario, porque al con-
frontar las pruebas el juez encontraré I2 verdad.

QUIEN TIENE LA OBLIGACION DE PROBAR

Examinemos ahora la carga de la prueba:
Para F. SanToro PassareLrr (188) la prueba importa una

(188) Doctrinas generales del Derecho Clvil, traduceclén y concordanclas de dere-
cho espafiol por A. Luna Serrano, Editorlal Revista de Derecho Privado, Madrld, 1964, §

682, p- 36.
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carga para el que esta interesado en hacer valer los efectos de
un hecho que se necesita probar.

Las partes pueden invertir la obligacién de probar cuando
esté de por medio un interés particular y el derecho que se con-
trovierte sea de libre disposicién. Por ejemplo, se puede conve-
nir que un contrato deba probarse por escrito, o que conste en
instrumento publico, atin cuando la ley no lo exija.

Cuando la parte esta favorecida con alguna presuncion, no
es necesario que pruebe. Puede hacerlo; pero ello resulta inne-
cesario. Sin embargo. es mejor que realice la prueba, porque la
presuncién por lo general es turis tantum, o sea que permite a la
otra parte probar lo contrario de lo que se considera presuntiva-

" mente que existe. La presuncion dispensa de la prueba.

Por ejemplo, quien esta cobrando una obligacién se encuen-
tra constrefiido a probar su existencia.

La diferencia probatoria entre el instrumento piblico que
consta en testimonio y el que s6lo consta en copia simple,
estd en que atn cuando se hubiere impugnado su contenido el
testimonio prueba prima facie que es conforme el testimonio de
la escritura publica con la misma escritura pltblica que se ha ex-
tendido en el registro notarial, porque el notario le da fe. Por el
contrario, si se impugna la copia simple alesando que ella es
distinta de la escritura ptblica que corre en el protocolo, proce-
de el cotejo de la copia con su matriz. Este no presta mérito eje-
cutivo.

Habiéndose perdido el protocolo no basta una copia simple. -

Pero si seria suficiente el testimonio. E] cotejo del testimonio
con el registro notarial, se hace en via ordinaria,

Por carga de la prueba debe entenderse la conducta que la
ley procesal impone a uno o a los dos litigantes en cuanto a la
prueba, a me de que acrediten la verdad de los hechos invocados.

Por ejemplo, en cuanto a las obligaciones debera el actor
acreditar la existencia de la obligacién (prueba documentaria).
Emperlo, S1 NO se exige por l.a' ley forma especifica, podria pro-
barse la thgampn con la diligencia de confesién, pero no con
I;}’de testigos. Si el actor no prueba la existencia de la obliga-
cion puesta a cobro, el demandado habrfa de triunfar si se que-
da simplemente quieto, porque la ley no le impone la carga de
la prueba.

MicnEeLl Gian Antonio (189) afirma que la 16gica del dere-

(189) La carga de la prueba, trad., ed jurldicas Europa-América, B. Ajres, 1961,
Ne 1 p. 4 12
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cho impone a quien alega un hecho la obligacién de probar, ya
que la alegacién no es de por si prueba. La carga importa
estudiar los medios ofrecidos al juez para evitar un pronuncia-
miento de duda.

Quien ataca y no prueba sucumbe por los defectos de sus
propias armas. Y ello sin que el colitigante tenga que hacer co-
sa alguna para defenderse (190).

El art. 1315 del ciu«: civ. de NaPoLEON contiene la regla:
“Actori incumbit onus probandi; excipiendo reus fit actor”:
“Celui qui réclame I execution d'une obligation, doit la prouver.

“Réciproquement. celui qui se prétend hbéré doit justifier
le paiement oun le fait qui a produit Uextinction de son obliga-
tion”.

Por ejemplo, la prueba del derecho de propiedad sobre un
predio, se acredita sea por medio de instrumentos publicos, que
tengan una antigiiedad de 30 o de 10 afios (lapso de posesion
de la usucapio extraordinaria u ordinaria: art. 871 co6d. civ.); sea

or el certificado literal de dominio del Registro de la Propie-
dad Inmueble, o ahora mediante una ficha, en la que figura
como duefio quien pretente acreditar su dominio sobre dicho
predio. Esta no es una prueba absoluta e irrefragable. Impor-
ta una presuncion relativa de que se es propietario, a no ser que
hubiere existido transferencia a titulo oneroso por un propieta-
rio registral y no se encontraren en los asientos causas glc anu-
labilidad del derecho de transferente: art. 1052 del cdd. civ.
En caso de tercero registral la presuncién es wure et de 1wure.
Basta la posesién porque ésta hace presumir la propiedad del
poseedor, en toda clase de bienes: art. 827 del c6d. civ. peruano.

Dicese “actore non probante, reus absolvitur , principio que
esta senialado en el art. 338 del c6d. de proc. c1v.: Si el”dcman_
dante no prueba su accién, serd absuelto el demandado (19_1)_

También en cuanto a la carga de la.p!'ueba, es decir, a quién
le corresponde probar: “onus probandi incumbit et qui dicit”,
Y lo normal es que la carga habra de recaer sobre el actor y no
sobre quien €s demandado, ya que ¢ste se encuentra .como ;l po-
seedor beneficiado con la regla “possideo quia possideo’”, insta-
lada en el art. 827 del céd._civ. (al poseedor se le presume due-
fio, pero con pr_esunméx_l iuris tantum) . En gener{al, el art. 337 del
c6d. de proc. civ. previene que las partes deberan probar los he-

(190) PLANIOL-RIPERT y Esmein, Tratado, VII, N? 1417, p. 760.
(191) Sobre 1a obligaclén del actor de probar, el c6d. de enjulciamentos civiles

contenia las sigulentes disposiclones:
Art. 656.— “En toda cuestlon sobre hechos, estéin obligados los litigantes a acre-
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chos que aleguen. a no ser que se encuentren beneficiados con
alguna presuncién. Para el demandado existe “reus in excipiendo
fit acior”, que se aplica a éste cuando hace valer algin he-
cho que si consigue probar que existe o existidé habra de
enervar la pretensién contenida en la demanda. Propiamen-
te, tratase de un hecho en el que se apoya la excepcién (no en el
sentido de excepcién de rito o excepcion procesal), sino excep-
cién que en concepto del reo (demandado) lo libera de respon-
sabilidad o del cumplimiento de una obligacién reclamada.

Puede darse el caso de que el demandado pretenda probar
en forma contraria a la prueba que debe producir el demandan-
te, pero que éste no actiia. En este caso, si el demandado no
puede probar lo contrario a lo afirmado por el actor, quien ga-
na el proceso es éste porque se le considera que ha probado lo
que se le reclama (192).

Si el demandado sélo niega, no tiene por qué presentar prue-
ba alguna de su negacion; ésta no debe ser probada. Negantis
naturali ratione nulla est probatis. Debe probar sélo quien afir-

ma; no quien niega. . iy
Ya los romanos tenian esa doctrina sobre la negacion pura

- # LI
y absoluta: Véase Dicesto, Libro XXII, tit. III, 2: “Ei incum-

bit probatio, qui decit, non qui negat” Paulus, lib. LXIX, ad

Edictum.

_ Pero si alguno niega
cion, debe ¢l mismo sumini
eI 5.8 1

Revisese también para €
tit. XIX, De probatiombus. ’
En la Partida II1, ley 1, tit. 14 dicese:

que estd bien hecha una emancipa-
strar la prueba: Digesto, lib. XXIL

| Derecho Romano, Copico lib. IV,

ditar su respectiva pretenstén, dentro del término de pruebs, por alguno de los medios
designados en este codlgo”.

ATt 657—5"Es obligacién del actor probar los hechos que he propuesto afirmativa-
mente en iclo, ue ha negado el reo'.

Art. :éoji c"?m:l;nem de las partes esté oblizada o probar los hechos que alegue:

nforme a la ley".
excepto sl son de aquellos que sé presumen col :
p“Cnda ntlgant: tlene facultad de dar pruebas contra los hechos propuestos por

8u adversario’.
A?'t.. ang “Si el actor nmo prueba su pretensién en las causas clviles, serf absuelto

definitivamente el demandado”.
Y con respecto al demandado
- Art. 658— "El demandado 1o

ha sldo simple o absolutamente negativa’.
Art. 859.— “El reo deberf probar su negativa, sl contiene afirmacién explicita o

implicita sobre el hecho, el derecho © 1a calidad de la cosa Utigada'.
(102) MESSINEO, II, § 48, N° 3, p. 509.

decin el cb6d. de enjulelamlentos:
esta obligado a produclr prueba, sl su coltestacion
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“La parte no es obligada a probar lo que niega. Pues es im-
posible hacerlo seglin natura”.

De que la negacién pura y simple del demandado lo releva
de toda prueba, lo decia el Fuero Real (libro II, tit. VI, ley 1):

“Todo home que demandare a herederos de muerto, o a
otro de fecho ageno porque deba responder, el demandado no

sea tenudo de responder de si o de no, si no quisiere; mas ha-
bondale, que diga no lo sé...”.

Quien s6lo niega los hechos, no necesita probar. Tiene pro-
visoriamente una situacion adquirida (193).

El demandado nada necesita probar. La ley no le exige la
prueba de la posicién en que se encuentra. Nadie, de lo contra-
rio, estaria seguro.

Para los glosadores si la parte invocaba un hecho negativo,
no estaba obligada a probarlo. V. g., la inexistencia de la causa
de la obligacién; o que no existian herederos mas préximos del
causante. Y asi lo decian, porque en su concepto no podia pro-
barse una negacién. CoLIN y CAPITANT (194) expresan que tal
afirmacién ahora ha sido desestimada; porque la prueba de lo
negativo no es imposible.

INSTRUMENTOS PRIVADOS

El instrumento privado prueba si no ha sido objetado, aun-
que no se hubiere pedido su reconocimiento por el otorgante.

(193) BAUDRY-LACANTINERIE et Barde, TII, N92062, p. 423 de su Tralté Theorigque
et Pratigque de Drolt civil, XIV, trol-siéme éd.

(194) Curso Elemental de D. Civ., I, trad., Madrid, 1922, n. 1 de la D. 200. En el mis-
mo sentido, la procesalistica contemporinea.

Por ejemplo, en la nueva ley del julcio ejecutivo (Decreto-Ley NP 20236, de 4 de
diciembre de 1973), el art. 40 previene que sl el requerido de pago nlega la falsedad de gy
firma ¥ no lo prueba en Jjuiclo, sufrirda una multa del doble del importe del documen-
to en favor del acreedor. Obviamente esta previsién legal es conforme con la regla con-
tenida en ¢l art. 337 del cod. de proc. civ,, que pone a cargo de cada parte probar los
hechos que aleguen. Sin embargo, observamos que si el obligado camblario niega la firma
e6lo en la diligencia de protesto, ya no hay ejecucion. Sdlo cabe reclamar el pago en
la via ordinarla o sumearia, segiin la cuantia. De otro lado el demandado puede alegar
la falsedad de la firma en la oposicién pero ello no impide la procedencia de tal eje-
cucién. De alli 1a importaneia que tiene que el notario o el secretario del notario que di-
ligencia el protesto, se entienda con el deudor y no como ahora se hace, en que el ofi-
cial piiblico no concurre al protesto. Debe tenerse en cuenta que el precitado art. 4 exige
que el protesto sea firmado (suscrito) por el deudor requerido; de lo contrario, la simple
alegacién, —no la prueba—, de la falsedad de la firma, no hace improcedente la ejecucion.

Parece ser que en adelante habrd de culdarse gue la firma de los obligndos sea no-
tarialmente legalizada, ya que reconocida la firma declara el art. 62 de la nueva ley (v lo
mismo declaraba el art. 593 del céd. de proc civ.) queda expedita la ejecucion. La lega-
1izacién de la firma si bien no acredita la autenticidad del contenido, prueba la verdad
de la firma, o sea gque tiene los mismos efectos que el reconoclmiento.
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Existe opinién en el sentido de que el instrumento privado no
reconocido nada vale. Sin embargo, el juez puede apreciar su
mérito si no se ha objetado por la parte a quien su contenido
perjudica. Véase, sin embargo, art. 433 del cod. de proc. civ. del
Per; por el que los documentos no reconocidos tendran solo el
valor que les asigne el prudente arbitrio del juez.

La fecha del instrumento privado en las relaciones entre las
partes debe reputarse cierta, salvo prueba en contrario, ya que
la fecha forma parte del contexto de la declaracién de voluntad.
Por ejemplo. con respecto a los libros de contabilidad entre co-
merciantes.

La certeza de la fecha del instrumento privado en cuanto
a los terceros, se puede tener en estos documentos por su regis-
tro pablico; por la muerte o la sobrevenida incapacidad fisica;
su insercién en un instrumento publico; ejecucion del negocio ju-
ridico en él contenido. El art. 2704 del céd. civ. de Italia de-
clara: “Fecha del documento privado respecto de los terceros.—
La fecha del documento privado cuya firma no ha sido autenti-
cada no es cierta y computable respecto a los terceros, sino des-
de el dia en que el documento ha sido registrado o desde el dia
de la muerte o de la sobrevenida imposibilidad fisica de aquel
que lo ha firmado o de uno de aquellos que lo han firmado, o des-
de el dia en que el contenido del documento se reproduce en ac-
tos piblicos o, finalmente, desde el dia en que se verifica otro
hecho que establezca de un modo igualmente cierto la anteriori-
dad de la formaci6n del documento”. ) ;

“La fecha del documento privado que contiene declaracio-
nes unilaterales no destinadas a persona dctgrmmada, puede ser
establecida por cualquier medio de prueba”. : '

“Para la determinacién de la fecha en los recibos, el juez

teniendo en cuenta las circunstancias, puede admitir cualquier

medio de prueba”. i ) o 3
El reconocimiento del instrumento privado en diligencia

preparatoria, no interrumpe la prescripcién, ni revive la accion
extinguida. Esta doctrina de la jurisprudencia ha sido recogida
por Ia ley de titulos-valores del Pert N° 16587, en sus arts. 59,

197 y 205. El reconocimiento interruptivo es distinto: art. 1163,

inc. 2° céd. civ. del Peru. ) A
Para Mressingo (195) tanto el instrumento publico como

el instrumento privado constituyen prueba plena (cita en su

(195) Manual, II § 48, N¢ 8, p. 513.
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apoyo los arts. 2700 y 2702 del céd. italiano) y que sdlo difieren
en la intensidad de la prueba. Que el instrumento puablico prue-
ba plenamente (repite) mientras no se formule contra él quere-
lla de falsedad. Y el instrumento privado sélo hace plena prueba
no de los hechos ocurridos en presencia del funcionario que lo
autoriza (notario, por ejemplo), sino tan sélo de las declaracio-
nes que contiene.

Los arts. citados por MEssiNEO son los que siguen: -

Art. 2700 del cod. civ de Italia: “Acto ptblico.— El acto
publico es el documento redactado con las formalidades exigidas,
por un notario o por otro funcionario ptiblico autorizado para
atribuirle fe puablica en el lugar en donde el acto se forma”.

Debemos conservar este concepto: acto es instrumento.

Art. 2702 del mismo céd.: “Eficacia del documento priva-
do.— El documento privado hace plena prueba. mientras no se
formule querella de falsedad, en cuanto a la procedencia de las
declaraciones de quien lo ha firmado si aquel contra quien el
documento se produce reconoce su firma, o bien si ésta es le-
galmente considerada como reconocida”.

El art. 1341 del cod. civ. francés declara que no se puede
probar contra un escrito sino por medio de otro escrito:

Dicho precepto dice:

“Jl doit étre passé acte devant motaires ow sous signature
privée, de toutes choses excédant la somme ou valeur de cent
cinquante francs, méme pour dépots volontaires; et il n’est recu
aucune prewve par témoins contre et outre le contenu aux actes.
ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors ou depuis les
actes, encore quil s’agisse d’ une somme ou valeur moindre de
cent cinquante francs”.

“Le tout sans préjudice de ce qui est prescrit dans les lois
relatives au comvmerce’. )

Si el instrumento privado es negado por aquel a quien se
opone, sea en su contenido, sea en su firma, o si el heredero no
reconoce la escritura o la firma del causante, ello es suficiente
para quitar fuerza probatoria a ese documento; por lo menos,
provisionalmente. Ello significa que hay que acudir a la prue-
ba de cotejo, que no es plena, o sea que puede o no ser seguida
por el juzgador. No ocurre esto con el instrumento pablico.

El instrumento privado correra la suerte de lo que se deci-
da en una sentencia que tenga fuerza de cosa juzgada (pronun-
ciada en juicio ordinario).
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El documento privado para que preste mérito ejecutivo, de-
bera reconocerse en diligencia preparatoria. Reconocida la fir-
ma, aunque no se reconozca el contenido, queda preparada la
ejecucibén: art. 593 cé6d. de proc. civ. Pero el reconocimiento que
se haga en juicio ordinario, no convierte en ejecutiva la acciéon
ejercitada en juicio ordinario: art. 594 céd. proc. civ. (195 bis).

Se tiene por verdadero el contenido de un documento pri-
vado reconocido: art. 430 cdd. de proc. civ. Hace plena fe, como
el instrumento publico, salvo en cuanto a la fecha.

Si el reconocimiento es practicado por los herederos, dicho
reconocimiento sélo perjudica al heredero que lo hace: art. 422,
§ 2 c4d. de proc. civ.

Racional y también legalmente debe presumirse que el con-
tenido del instrumento privado es verdadero, si la firma es cier-
ta y si el instrumento no ha sido alterado (por ejemplo, si no pre-
senta adiciones o modificaciones). Veéase Exposicién de Moti-
vos del c6d. de proc. civ., en Araricio y G. S. G, céd. de proc.
civ,, t. I, ed. 1938, p. 217.

El cotejo es prueba pericial y ésta sélo la aprecia el juez
segtin las reglas de la critica: art. 504 c6d. de proc. civ. No existe
cotejo en diligencia preparatoria, por lo que negada la firma por
quien aparece suscribiendo el instrumento privado, sélo cabe
darle autenticidad, o sea probar que la firma es auténtica, en
juicio ordinario, con resultado dudoso, porque la pericial no es
prueba plena (196).

A quien se pide qi reconocimiento del documento privado,
debe 6 reconocerlo o impugnarlo. No puede permanecer en si-
lencio o dar respuestas evasivas. De lo contrario. el juez, ain
de oficio, declarara reconocido el documento: art. 428 de céd.
de proc. civ.

La fecha es cuestionable en el documento privado recono-
cido, salvo entre las partes; pero no para los terceros quieneg
pueden impugnarla. ’

La fecha es auténtica en el instrumento ptiblico. Empero,

gpedq resultar falsa si ello se prueba en un dilatado juicio or-
inario.

(185 bls) Ahora, son los arts, 69 y 79 del D.L. N° 20236, de 4 de diclembre de 1973
sobre julclo ejecutivo. .
(186) En el C6digo de Enjulclamientos en materia civil, el art. 963 declaraba:

El parecer uniforme de los peritos acerca de la conformidad de la letra y firma de
la escritura privada, con la letra y firma de otros documentos no contradichos ¥ susari-
tos por la misma persona, s6lo tlene el valor de pruebs semiplena”. 4
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_ Por ejemplo, con la fecha se quiere acreditar que el instru-
mento se otorgd antes que el que lo firma deviniera incapaz.

Los instrumentos privados pueden también ser presentados
en copia certificada extendida por notario o por escribano si es
que se encuentran dentro del expediente de un juicio. La copia
certificada no les otorga autenticidad, a no’ser que hubieren si-
do judicialmente reconocidos por los otorgantes y se transcriba
en la copia certificada la diligencia de reconocimiento. En ver-
dad, conservan el mismo valor probatorio que tienen los origi-
nales.

Con el reconocimiento judicial el instrumento privado tiene
el mismo valor probatorio pleno que tiene el instrumento pabli-
co. El reconocimiento es una confesion que hace el firmante del
documento.

No debe olvidarse que en nuestra procesalistica, la legaliza-
cién de la firma sélo acredita la verdad de la firma,’es decir, que
esa firma es de la persona que la ha estampado. Pero la legali-
zacién no otorga verosimilitud al contenido. Debe, sin embargo,
" tenerse también por verdadero el contenido que ha suscrito aquel
cuya firma ha sid_o legalizada, si no muestra enmendaturas ni
adiciones O SUPIESIONES.

El instrumento con firmg legalizada contintia siendo instru-
mento privado; y sélo seria Instrumento auténtico con el reco-
nocimiento. Solo la firma es auténtica, mas no el contenido.

La falta de pago de los impuestos puede privar a los instru-
mentos de mérito probatorio. Asi lo establece el Cédigo Tri-
butario en sus arts. 80, inc. 1° y 162, en cuanto prohibe a los jue-
ces admitir documentos que no hayan pagado impuestos. Para
el art. 1341 del céd. civ. francés la prueba contra el contenido
de los documentos y mas alla de los mismos se puede hacer.
Por ejemplo, se puede probar que el contenido del documento
es inexacto, o que un contrato posterior ha modificado el contra-
to primitivo que consta en instrumento. Esa prueba necesita
también de instrumento (197). :

El instrumento privado reconocido tiene la misma fuerza
probatoria que el instrumento publico.

No es auténtico el instrumento privado en tanto no sea re-
conocido por aquel que lo ha suscrito, o dado por reconocido (art.

(197) Véase BAUDRY-LACANTINERIE et Barde, IV, N? 2059 ss. p. 1 ss. sobre instru-
mentos privados. También se ocupa en este volumen de los actos auténticos. Es el
Traité Théorique et Pratigue de Droit Civil, XV. Librairie de la Societé du Recueil J. B,
Sirey, Paris, 1908.
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426 del cbd. de proc. civ.). Se tiene por verdadero el contenido
del documento privado reconocido dice el art. 430 del c6d. de proc.
civ. del Pert.

El reconocimiento no sélo afecta al que lo hace y a sus su-
cesores. sino también a los extrafios, quienes pueden controver-
tir sobre su eficacia probatoria pero no sobre su autenticidad.

INSTRUMENTOS PUBLICOS

Los instrumentos prueban, en general, mas enérgicamente
que los medios orales, por lo que prevalecen frente a éstos ul-
t1mos.

Con respecto a la prueba por instrumento publico, MEssi-
nEo (198) considera que hace prueba plena frente a todos “mien-
tras no se formule querella de falsedad”, siempre que se encuentre
redactado con las formalidades reclamadas por la ley y sea com-
petente también rationi loci (por razén de lugar). Cita el art.
2700 del céd. civ. de Italia, pero es evidente que la simple que-
rella de falsedad no enerva en nuestro derecho su valor proba-
torio sino que lo conserva en tanto no se declare, por sentencia
ejecutoriada pronunciada en juicio ordinario, sobre su nulidad o
falsedad. Agrega que el acto piblico (instrumento piblico) es
llamado también acto auténtico, pero advierte que el acto pu-
blico no es tan enérgico como el acto auténtico, cosa que no se
puede sostener entre Nosotros.

Convendria analizar en qué consiste en Italia la querella de
falsedad; y cuales son sus consecuencias.

Para el art. 2701 del c6d. civ. de Italia vale como escritura
privada el acto nulo por incompetencia o incapacidad del fun-
cionario publico (por ejemplo, no redactado observando las for-
mahda_des prescritas), pero que ha sido suscrito por las partes.

Dice el art. 2701 de Italia: “Conversién del acto piblico.—
El documento formado por funcionario piblico incompetente o
incapaz, o bien sin la observancia de las formalidades prescritas,
si ha sido firmado por las partes tiene la misma eficacia proba-
toria de los do_c},lmentos privados”.

Esta solucién puede ser seguida por nosotros, ya que el ins-
trumento publico puede‘ presentar solo causas de anulabilidad.
~ El instrumento privado puede destruir la verdad de un
instrumento publico. siempre que éste Gltimo no sea exigido por

(198) Manual, IT § 48, p. 510 s.
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la ley con el caracter de constitutivo, es decir, que sea otorgado
ad essentiam. Y s6lo valdria entre las partes y con respecto a
los terceros a quienes la cosa o el derecho que se discute la hu-
bieren percibido a titulo gratuito. Lo dice el céd. de proc. civ.
del Perti en su art. 411: “Los contradocumentos privados que
destruyan o enerven el valor de una escritura puablica, no produ-
cen efecto contra los sucesores de los otorgantes a titulo parti-
cular”. ‘

Sobre la querella de falsedad, que basta que sea promovida
para que quite eficacia probatoria al instrumento publico, en el
derecho italico, véase el art. 215 del cod. de proc. civ. de ese pais.

La prueba que la parte produce con instrumentos prevale-
ce sobre la prueba oral (199).

En el instrumento publico otorgado por notario éste da fe
no s6lo de una serie de hechos como la entrega del precio en la
compra-venta, sino de la capacidad de las partes, de la libertad

del conocimiento con que proceden: art. 38 de la ley de nota-
riado de 15 de diciembre de 1911. Esta misma exigencia la repi-
te la ley de notariado en los testamentos: art. 68.

El instrumento publico es auténtico. El instrumento priva-
do es también autf’;qtico :si ha sido reconocido judicialmente, sea
en juicio, sea en diligencia preparatoria.

No hay que probar la autenticidad de un instrumento pi-
blico. Se presume su autenticidad. Empero, puede demandarse
su nulidad o fa!sedad y ello no priva al instrumento publico de
probar lo que €l contiene como declaracién formulada por una
o por varias personas: art. 405 del c4d. de proc. civ. del Pert.

Las copias de los instrumentos ptiblicos extendidas por quie-
nes cstén autorllza.das para otorgarlas (v. g., los testimonios de
las escrituras publicas que extienden, a pedido, los notarios), ha-
cen fe como lgs originales mismos.

Si el testimonio de la escritura piblica por ejemplo, difie-
re del onglinal extendido en el registro, la fuerza probatoria co-
rrespondera. al original mismo. ;

El testimonio de la escritura publica prueba méas plena-
mente que la copia simple de la escritura pablica.

La boleta solo acredita la autenticidad de una parte de la
escritura publica.

El codigo de enjuiciamientos en materia civil, promulga-
do el 29 de diciembre de 1851, tenfa un titulo que denominaba

(199) F. MESSINEO, Manual de D. Civ, y Comerclal, II, § 48, N° 5.
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“De los instrumentos auténticos”, en lugar de “instrumentos
piblicos”, como los denomina la ley procesal peruana. Es evi-
dente que era mas cabal y neta la denominacién del viejo co-
digo de enjuiciamientos.

Sobre su valor el art. 732 del cédigo abrogado decia:

“Los documentos auténticos producen fe publica; hacen
plena prueba; y son exigibles sin previa verificacién”.

Y el art. 174 rezaba:

“La simple deduccién de nulidad o falsedad contra un do-
cumento auténtico, no invalida su mérito probatorio, hasta que
no se decida sobre aquellos vicios en el juicio respectivo. Pero
si la nulidad o falsedad se encuentran de manifiesto en el do-
cumento, queda éste invalidado”. A g

En lo que respecta a los instrumentos privados, habian es-
tos preceptos: »

Art. 852.— “El reconocimiento de un documento simple
no hace prueba plena: )

“le Si alguno de los interesados niega l
que contiene, o desconoce su firma;

“20 Si en el acto de reconocerlo o antes,

la nulidad de la escritura;

<30 S; en el caso del art. 839, los testigos sélo reconoc(:ienlla
suscripcién pero niegan e ignoran la verdad del acto, o decla-
ran de un modo vario”. )

Art. 853.— “En cualquiera de los casos del articulo fuxztg:é
rior, queda a salvo el derecho del interesado para qu:midli)os be
la realidad del contenido del documento, por Otros

gales”. b 4 {
itali i ne menos
En derecho italiano, el instrumento publico tie

valor que entre nosotros. El art. 2700 del cod. civ. de Italia dis-
one: W

: “Fficacia del acto publico— El acto piblico hace plena

prueba, mientras no se formule querella de fals,cc}:fld, en Liual?-

to a que el documento procede del funcionario pub ico qucd 0l a

formado, asi como de las declaraciones de las partes y de los

otros hechos que el funcionario pablico hace constar como ocu-

. ’ 7123
rridos a su presencia o realizados por el 3
Basta, como se ve, que la parte a quien dafa formule que

rella de falsedad, aunque después no consiga probarla. s
Y con respecto a las copias o testimonios qutr_: nosotros la-
mamos (porque las copias simples tienen menos fuerza que [os

testimonios), el art. 2714 del mismo céd. civ. italiano previene:

a verdad del acto

deduce en forma
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“Copias de actos publicos.— Las copias de actos ptiblicos
expedidas en las formas prescritas por los depositarios puablicos
autorizados, hacen fe lo mismo que el original”.

“La misma fe hacen las copias de copias de actos ptblicos
originales, expedidas por depositarios ptblicos de ellas, autori-
zados para expedirlas”.

Como expresa Francois GorrHE (200), la prueba docu-
mental es una prueba de otras pruebas.

En el instrumento publico lo esencial es su cardcter autén-
tico; por lo menos, en principio. Producen fe respecto de la rea-
lidad del acto verificado ante el notario que lo extendié o auto-
riz6, dice el art. 401 del céd. de proc. civ. del Peri. GorPHE
(201) dice que son los instrumentos ptblicos los mas probato-
rios y los llama instrumentos auténticos. Su autoridad com-
prende la escritura y el contenido. Ademads, se presume que ha- ]
yan sido extendidos por el funcionario pablico que los ha sus-
crito, si se presenta, v. g., los testimonios de las escrituras pu-
blicas con las apariencias de regularidad.

Sin embargo, GorpHE (202) hace notar algo que no ocu-
rre entre nosotros. Textualmente dice que los instrumentos pi-
blicos “hacen fe hasta tanto que se impugnen por falsedad; y
sélo cabe impugnarlos por un procedimiento muy dificil. regla-
mentado por el cédigo de procedimiento civil”. Para nosotros,
si la nulidad o falsedad no estd de manifiesto, ¢l instrumento pi-
blico producird sus efectos mientras no se decida judicialmente
sobre aquellos vicios. Y esa decisién judicial deber4 pronunciar-
se en un proceso de conocimiento (juicio ordinario) y tener el
caracter de la res iudicata (art. 405 del c6d de proc. civ. pe-
ruano). )

Empero, si la nulidad o falsedad del instrumento publi-
co resulta manifiesta por el tenor del mismo instrumento, ca-
rece de fuerza probatoria porque ha perdido su autenticidad.
Es decir, deben haber sido extendidos de conformidad con cier-
tos principios sustanciales. Afin en este caso, GorrHE (203)
considera que si bien el instrumento piblico no habria de valer
como auténtico, podria tener valor como escritura privada segiin
el art. 1318 del céd. civ. francés. Ello no obstante, si la forma

e e T e —
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(200) De la apreciacién de las pruebas, Bosch y Cla., editores, Buenos Aires, 1950,
2a. parte, cap. I, p. 175.

(201) De Ia aprecigelén de las pruebas, 2a. parte, cap. II, p. 176.

(202) De la apreclaclén de Ias pruebas, 2a. parte, cap. II, p. 176.

(203) De la apreciacién de las pruebas, Za. parte, cap. II, p. 176.
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de la escritura publica, v. g., ha sido declarada nula en la dona-
cién inmobiliaria, que es exigida no ad probationem tantum, si-
no ad solemmitatem (art. 1474 § 3° cbd. civ.). la nulidad del
documento produciria la inexistencia o nulidad del contrato.
Por eso, tampoco vale lo declarado por el art. 1131 de nuestro
cod. civ.. para los instrumentos en que la forma es exigida ad
substantiam.

Hay otra cuestién importante que exponer cuando la ley
exige como formalidad la escritura publica. Por ejemplo, en Ia
donacién (art. 1474, § 3° céd. civ.), en la anticresis (art. 1005
c6d. civ.), en la hipoteca (art. 1012 ¢éd. civ.). La prueba de la
existencia de estos contratos se encuentra procesalmente limi-
tada, ya que es sélo con el testimonio de la escritura piblica que
puede acreditarse que realmente se celebraron y que esa cele-
bracién fué legitima (art. 407 c6d. de proc. Civ.).

El art. 406 del c6d. de proc. civ. del Pert previene que cuan-
do un instrumento ptblico es tachado de falso o nulo, se sustan-
ciara la tacha como incidente y se resolvera con lo principal. Es
evidente que el término previsto para el incidente resulta angus-
tioso por lo corto; y, ademads, en el caso regulado se trata de que
en proceso instaurado el testimonio de la escritura ptblica que
ha sido ofrecido como prueba es tachado por el contrario, de nu-
lo o falso. Juicio ordinario, en cambio, se requiere cuando se tra-
ta de impugnar la validez de una escritura publica por ser nula
o falsa. Obviamente, la nulidad no se podria declarar en inciden-
te, si la nulidad o falsedad se refiere no a defectos formales, si-
no a la del negocio juridico (contrato). Esta es la doctrina de
la sent. del Supremo Tribunal de 20 de agosto de 1932 (204).

En buena cuenta, el art. 406 del c6d. de proc. ciy. sélo se re-
fiere a defectos de los documentos, pero no a la nulidad o false-
dad, ya que éstas se sustancian en la via ordinaria.

Al instrumento privado no se le concede la misma presun-
cién de autenticidad. Es claro que si se encuentra reconoci-

0 es auténtico. Quien ha suscrito un instrumento privado
puede negar su firma y ello obliga al cotejo con arreglo a los
arts. 434 y ss. del céd. de proc. civ. Y aqui debe observarse
que la pericia no importa prueba plena. o sea que el juzgador
puede o no seguirla, con lo que ya la fuerza probatoria del ins-
trumento privado sufre una mengua o, por lo menos, confronta
un serio peligro. Es claro que reconocido expresa o fictamente,

(204) En “R. de los T.", 1932 274.
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el instrumento privado goza de fuerza probatoria (arts. 416 y
426 del c6éd. de proc. civ.).

Donde se nota la desventaja del instrumento privado sobre
el instrumento publico es cuando fallece el otorgante. La auten-
ticidad de la firma y del contenido de la escritura publica no pue-
de ser cuestionada sino en juicio ordinario. En cambio, el instru-
mento privado deberé ser reconocido por los herederos de quien
lo firmo, si es que asi lo quieren; y todavia el art. 422 del céd. de
proc. civ., argrega en su 2° paragrafo, que este reconocimiento
solo perjudica al heredero que lo hace.

En el 4rea mercantil existen una serie de instrumentos pri-
vados que mediante ciertas diligencias (protesto, reconocimien-
to), franquean la via ejecutiva para su cobro, aunque su auten-
ticidad no se obtendria con el protesto o con la negativa del obli-
gadd en la diligencia de reconocimiento.

Pues bien; no obstante encontrarse la letra protestada, no
habré de prestar mérito ejecutivo si el obligado no probé sino sélo
alegb en la diligencia de protesto que la firma que se supone ha

uesto en la letra de cambio es falsa. Y lo mismo ocurrird con
¢l reconocimiento en diligencia preparatoria (arts. 593 y 596 del
c6d. de proc. civ.). Lo que decimos es aplicable a cualquier ins-
trumento privado que contenga obligacién exequible y que $O-
lo requiera del reconocimiento para que pueda servir de recau-
do en una ejecucion. V. ahora nueva ley del juicio ejecutivo.

La negativa del obligado a reconocer su firma puesta en
el documento privado, obliga al acreedor a un largo proceso or-
dinario para tratar de dem}ostrar la autenticidad de la signatu-
ra; y en él, también tratard de probar por otros medios la exis-

tencia de la obligacién, a no ser que sea un tercero endosatario.
Y ello porque si se lee el art. 209 del c6d. de proc. civ., no existe en
diligencia preparatoria el cotejo de firmas. Por el contrario, si
el instrumento fuere piblico la firma puesta por uno de los in-
cervinientes aunque fuere negada, no impide la ejecucién.

Otro defecto del instrumento privado es el de que no prue-
ba la fccha,en. que aparece otorgado. En cambio, la data de la
escritura publica, v. g es prima facie indubitable. La fecha en
el privado no hace fe para terceros, porque es sumamente facil
antedatarlo.

Una de las diferencias m4s importantes entre el instrumen-
to publico y el instrumento privado, estd en su fuerza probato-
ria. La escritura ptblica prueba, v. g., la autenticidad de la fir-
ma puesta por el obligado; y esa prueba es plena en tanto no

!
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se decida, por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada
pronunciada en juicio ordinario, scbre la nulidad o falsedad de
dicha escritura publica. Lo declara el art. 405 del céd. de proc. civ.
En cambio, para que el instrumento privado surta efectos pro-
batorios plenos requiere del reconocimiento, sea en diligencia
preparatoria (art. 156, inc. 1° del céd. de proc. civ.), sea dentro
de la secuela del juicio ordinario o sumario (arts. 413 a 433 del
cod. de proc. civ.). Pues bien; el obligado puede negar la firma
puesta en el instrumento privado y para acreditar su autentici-
dad procede la diligencia de cotejo (art. 434 df_:l cod. ::ie proc.
civ.). Esa probanza es pericial y la prueba de peritos esta ocasio-
nada a dudas no sélo porque puede sobornarse a los peritos por
las partes, sino porque su autenticidad es cuestionable no obs-
tante que los peritos realicen la pericia conforme a los mas rigu-
rosos procedimientos técnicos. La prueba de peritos no es ni
tiene la fuerza de la confesién, o de la inspeccién ocular, sino que
como la prueba de testigos (tan falible y débil) sera aprecia-
da por el juez conforme a las reglas de la critica. Lo dicen los
arts. 490 y 504 del céd. de proc. civ. Empero, lo que consta en
un instrumento ptiblico tiene fuerza probatoria plena ¢ insus-
Pecta, en tanto no se declare que el instrumento es apécrifo y
esa declaraciéon judicial no se hace en un procedimiento breve
sino demasiado’ dilatado por lo lento (proceso ordinario de
cognicion). i
. Sélo se tiene por verdadero el contenido del documento pri-
vado reconocido (art. 430 del c4d. de proc. cw.)_. Y los documen-
tos no reconocidos, como la prueba de testigos, tienen gl valor que
les asigne el prudente arbitrio del juez (art. 433 del cdd. de proc.
civ.). De otro lado, la muerte del que ha suscrito la escritura pa-
blica es indiferente para el valor probatorio de ésta. En cam-
bio, la muerte del que suscribié un instrumento privado hace
procedente el reconocimiento por sus herederos; y ese reconoci-
miento sélo perjudica al heredero que lo hace (art. 422 del codc.}
de proc. civ.). En este caso, procede el cotejo (art. 434, inc. 1°
del céd. de proc. civ.); y ese cotejo lo hacen peritos tan falibles
que su dictamen atn en el caso de ser favorable al interesado,
puede no ser seguido por el juez. : _ _

Es claro que la legalizacién notarial de la firma en un ins-
trumento privado acredita su autenticidad; empero, el suscritor
puede negar el contenido, lo que no podria en una escritura pi-
blica sino después de que judicialmente se hubiere declarado la
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nulidad de esta. Sélo la nulidad judicialmente declarada priva de
eficacia a la escritura publica.

LAS PRESUNCIONES

La presuncién legal importa un traslado de la carga de la
prueba. Quien goza de la presuncién esta eximido de probar.

Para PrLanioL-RipErT y Esmein (205) las presunciones le-
gales son en realidad presunciones de hecho sistematizadas por
la ley, que dispensan a la parte que las invoca de probar el he-
cho alegado. Agregan que quien alega una presuncién legal so-
lo se encuentra obligado a probar la existencia de los hechos que
le sirven de fundamento a la presuncién. Por ejemplo, al posee-
dor se le presume propietario (art. 827 del céd. de proc. civ.), pe-
ro el poseedor debe probar que lo es mediante una prueba plena o
auténtica como es la de inspecciéon ocular. Al hijo que nace
dentro del matrimonio se presume que tiene por padre al mari-
do (art. 229 del céd. civ. del Pert), pero incumbe al hijo probar
con prueba instrumental ptblica ese hecho de su nacimiento de
mujer casada y ello se prueba con su partida de nacimiento de
los Registros del Estado Civil y con la partida de matrimonio de
su madre.

- Respecto a presunciones legales wure et de iure, o sea que no
admiten prueba en contrario. estd la res iudicata pro veritate
habetur, es decir, la cosa juzgada representa la verdad. PLANIOL-
RrperT y Esmein (206) admiten que la cosa juzgada no es de
orden publico y que las partes pueden renunciar a la cosa juz-
gada por contrato. No explican los autores franceses los efectos
de la renuncia, pero debe entenderse que la renuncia es a lo que
se decide en ¢l fallo ejecutoriado y no con respecto a una renun-
cia previa.

En derecho francés las presunciones irrefragables (iure et
de ure) pueden no funcionar si existe en contra de ellas confe-
si6n o juramento decisorio, a no ser que se trate de la presuncion
de cosa juzgada (207).

La presuncién de condominio con indivisién forzosa con-
tenida en el art. 910 del c6d. civ. del Peri, podria ser absoluta,
ya que s6lo puede ser destruida con pericia de mensura o instru-
mental, o en todo caso con la prescripcién.

T (205) Trat. Préctico de D. Olv. Francés, VII, NO 1348, p. 892.

(208) Trat. Practico de D. Clv. Francés, VII, N° 1552, p. 896.
(207) PLANIOL-RIPERT y Esmeln, Tratado, VII, N° 1550, p. 895.
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El juez hace siempre uso de todos los medios de prueba
cuando partiendo de un hecho conocido llega a un hecho desco-
nocido (208). Asi, los instrumentos y adn los testigos pueden
proporcionar el hecho conocido a fin de llegar al “fait inconnu”.

En el c6d. civ. de NaroLeoN, el art. 1349 declara:

“Les présomsptions sont des conséquences, que la loi au le
magistrat tire d'un fait connu a un fait inconnu’.

Tratandose de presunciones que liberan de la carga de la
prueba, si la presuncién es absoluta (iure et de iure) no cabe
contra ella prueba de ninglin género. V. g., no cabe prueba que
enerve la presuncién absoluta del art. 300 del céd. civ., por el
cual el hijo se presume legitimo aunque la madre declare contra
su legitimidad o sea condenada como adultera.

En Couture E. J. (209) encontramos esta idea: La pre-
suncién es una proposicién normativa acerca de la verdad de
un hecho. Ni las presunciones legales ni las judiciales son me-
dios de prueba.

La presuncién supone el conjunto de tres circunstancias: un
hecho conocido, un hecho desconocido y una relaciéon de causa-
lidad. Ademais, en la presuncién deberd probarse el hecho en
que la presuncién se funda. Ejemplo: Segin el art. 229 del cod.
civ. del Peri al hijo nacido dentro del matrimonio se presume que
tiene por padre al marido. Aqui, hay que probar necesariamen-
te la existencia del matrimonio a fin de poder atribuirle la pater-
nidad al marido.
~ Mgssineo (210) denomina a las presunciones “pruebas con-
jeturales” y son las que el juzgador saca al remontarse de un
hecho conocido a un hecho ignorado. o son también consecuen-
cias de la ley.

El art. 2727 del céd. civ. de Italia previene: :

“Nocién.— Las presunciones son las consecuencias que la
ley o el juez saca de un hecho conocido para remontarse a un
hecho desconocido.

La presuncién legal puede ser iuris et de iure, de la que
Messineo (211) expresa que es la presuncién por la que la ley
declara nulos ciertos actos, o no admite accién en juicio; y cita

(208) GARSONNET E. Traité Theorique et Pratiqgue de Procédure, Paris, éd. 1885,
t. 11, p. 302.

(209) “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién', Montevideo, 53,
p. 182,

(210) Manual, II, § 48, N¢ 20, p. 525,

(211) Manual, II, 8 48, N° 20, p. 525 y .

N
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en apoyo de lo que dice el art. 2728, § 2° del cdd. civ. italiano,
que reza: '

“Prueba contra las presunciones legales.— Las presuncio-
nes legales dispensan de cualquier prueba a aquellos a favor de
los cuales se hallan establecidas”.

“Contra las presunciones sobre el fundamento de las cuales
la ley declara nulos ciertos actos o no admite la accién en jui-
cio, no puede darse prueba contraria, salvo que ésta se encuen-
tre consentida por la misma ley”.

Agrega MEessiNEo que dicha presuncién dispensa de toda
prueba por parte de aquel a cuyo favor esta establecida; y que,
ademais, esa presuncion no puede ser destruida por prueba con-
traria.

Dice MEessINEO (212) que la presuncién duris et de iure
reposa en una ficcion l_egal.

Hay otra presuncion legal que es la iuris tantum; que es
simple, o relativa. Dispensa de la prueba a quien favorece, pero
sélo en los supuestos relacionados por la ley. Permite la prue-
ba contraria. Nada obsta que quien tiene a su favor la presun-
cién, pruebe por otros medios. Por ejemplo, en la reivindicatio
al poseedor se le presume suzis tantum duefio, segn el art. 827
del céd. civ. peruano. Nada obsta para que este poseedor prue-
be que es propietario. Ademas, para que la presuncién lo favo-
rezca esta constrenido a probar que posee actualmente. Y si In-
voca la usucapio debera también probar que poseyé anteriormen-
te en una fecha tal que desde ella hasta la posesién que tiene
ahora, se ha cumplido con exceso el plazo prescriptivo.

MessINEO (213) expresa que en ciertos casos probar lo
contrario de lo que se cree aplicando la presuncién iuris tantum
sélo puede hacerse por medio de titulos o de signos exteriores.
Asi ocurre, —dice— con las presunciones relativas contenidas
en los arts. 881, 897, 898 y 1095, § 2¢ del céd. civ. de Italia, cuyo
conocimiento €s Innecesario.

HEDEMANN __Iustus Wilhelm (214) examina en forma com-
pleta las presunciones en derecho alemén, en un libro dedicado
integramente a ellas. Es qtil conocer el § 292 del Z.P.O. (orde-
nanza o c6d. de procedimiento civil germano) :

“Si la ley establece una presuncion sobre la existencia de un

(212) Manusl, II, § 48, N? 20, p, 525. Véase también Manual, I, § 6, N? 8.

(213) Manual, II, § 48, N? 20, p. 526.

(214) Las presunciones en el Derecho. trad, Rev. de D. Privado, Madrid, 1931, §
22, P. 120 ss.
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hecho, se admitir4 la prueba de lo contrario en tanto que la ley
no.disponga otra cosa. Esta prueba puede hacerse también me-
diante juramento deferido con arreglo a los §§ 445 ss.”. Adviér-
tase que debe demostrarse que existe el hecho generador de la
presuncién. Esta importa sospecha; que se presuma; que se su-
ponga.

En cuanto a la existencia de presunciones de hombre (pre-
sunciones hominis o presunciones simples), son las que no estan
establecidas por la ley y para su aplicacién se confia en la pru-
dencia del juzgador. Debe tratarse de hechos graves, precisos y
concordantes. Contra estas presunciones puede producirse y va-
ler la prueba de testigos. L

Para Gorpscamipr (215) la praesumptio iuris es regla juri-
dica del derecho justicial material que obliga a deducir de un
hecho otro hecho o un derecho, en tanto que no se demuestre lo
qutrario. Dice que toda presuncién legal es una prueba de in-

icios.

Las presunciones legales descansan en un simple célculo de
probabilidades (216). -

No hay presuncién legal sin un texto expreso y son de in-
terpretacion estricta. No pueden extenderse, por mas analo-
gia que exista.

Henri, Leén y Jean Mazeaup (217) hacen notar con respec-
to a la presuncién legal que dispensa de la prueba, pero que esta
observacién no es exacta sino cuando aquel a quien la presun-
cién favorece prueba los hechos en los que la ley funda la pre-
suncién. Nuestro céd. de proc. civ., en su art. 337, declara preci-
samente que no necesita probar aquel a quien favorece la presun-
cién. Sin embargo, quien se beneficia de la presuncién debera
probar el hecho en que la presuncién se apoya. e

Presuncién iure et de iure es la del art. 300 del cdd. civ..
por el que el hijo se presume legitimo aunque la cényuge decla-
re contra su legitimidad o sea condenada como adiltera. Aten-
dida esta presuncién, el hijo debe inscribirse en el Registro del
Estado Civil con la calidad de legitimo, aunque la madre de-
clare que no tiene por padre a su marido, porque éste se encuen-
tra ausente desde hace muchos afios. : A

Es evidente que el presunto padre tendria éxito en el jui-
cio en que niega la paternidad, si la madre es condenada como

(215) Derecho Procesal Clvil, Edit. Labor 8. A, Barcelona, 1056, § 44, p. 258,
(218) PLANIOL-RIPERT y Esmein, Tratado, VII, N? 1548, p. 892,
(217) Lecclones de D. Clv., I, N® 378, p. 553.
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adiltera, o, simplemente, él obtiene el divorcio por adulterio co-
metido por la madre en la época de la concepcion del presunto
hijo. :

Sobre presunciones wuris et de wure Miguel Antonio de La
Lama (218) cita los arts. 1014, 1032 y 1042 del céd. civ. abro-
gado. Y agrega que cuando la ley declara que “la falta de fir-
ma de la mujer en la escritura de enajenacién de sus dotales o
parafernales, es prueba de que no prest6 su consentimiento; y
no se admitird en contrario ninguna otra”, es presuncién abso-
luta.

Se niega a aceptar DE LA Lama lo manifestado por algunos
doctrinadores para quienes si el dispositivo de la ley que esta-
blece la presuncién no dice que es admisible la prueba en con-
trario, se le tendra por presuncién iuris et de iure.

El nuevo c6d. civ. de Italia (1942) define lo que es presun-
cion:

“2727. Nocién.— Las presunciones son las consecuencias
que la ley o el juez saca de un hecho conocido para remontarse
a un hecho desconocido™.

En cuanto a que la parte favorecida con la presuncion no
tiene necesidad de probar, el 2728 de dicho céd. previene:

“Prueba contra las presunciones legales. —Las presunciones
legales dispensan de cualquier prueba a aquellos a favor de los
cuales se hallan establecidas.

“Contra las presunciones legales sobre el fundamento de las

‘cuales la ley declara nulos ciertos actos o no admite acciéon en

juicio, no puede darse prueba contraria, salvo que ésta se encuen-
tre consentida por la misma ley”.

En el segundo apartado del precepto establece qué presun-
ciones tienen una fuerza probatoria indestructible.

Acerca de las presunciones que no emanan de la ley el cod.
civ. de Italia contiene el:

“2729.— Presunciones simples.— Las presunciones no es-
tablecidas por la ley se dejan a la prudencia del juez, el cual no
debe admitir mas que presunciones graves, precisas y concor-
dantes.

“Las presunciones no se pueden admitir en los casos en que
la ley excluye la prueba por medio de testigos”.

El c6d de NAPOLEGN, en su art. 1282. previene que cuando

(218) En su lbro C6digo de Enjuiciamientos en materia civil, apéndice 59 en una
de sus ediclones; y apéndice 46 en otra edioién.
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un acreedor entrega voluntariamente a su deudor el titulo en que
consta su crédito, se presume que ha querido liberarlo.

Nosotros tenemos una regla semejante dentro del titulo de
la condonacién. El art. 1301 de nuestro céd. civ. declara:

“Habra remisién de la deuda cuando el acreedor entregue
al deudor el documento original en que constare, si el deudor
no alegase que la ha pagado”. f

Basta que el deudor alegue el pago; no es necesario que lo
pruebe, porque la prueba consiste en el recibo o en otro instru-
mento privado. Y ese instrumento es tan importante para la
prueba de la extincién de la obligacion mediante la solutio que
el art. 1234 del céd. civ. del Perd, autoriza al deudor a no pagar
en tanto no se le entregue el recibo de dicho pago. El precepto de
nuestro céd. es mas completo que el del céd. frances, el que sélo
dice: “La remise volontaire du titre original sous signature privée
par le créancier aw débiteur, fait preuve de la libération”.

PRINCIPIO DE PRUEBA ESCRITA

5 AL
Con respecto a la locucién “principio de Rr“‘?b% escrita , qq’e
utiliza el céd. civ. del Pert, en sus arts. 366, nc. 5¢ 312 y 1732,
dicese que es un escrito proveniente del colitigante o dejluman-
datario de éste que haga verosimil el hecho alegado. Al res-
pecto, dice el art. 2724 del céd. civ. de Italia lo que s_{}g_uei i
“Excepciones a la prohibicién de la prueszl testifical— La
prueba de testigos se admite en todos los casos: ot
“1) Cuando existe un principio de prueba por 35(:1’11 o.eiso
estd constitufdo por cualquier escrito, proveniente de la It) ; 5
na contra la cual se dirige la demanda o por su representante,

que haga aparecer verosimil el hecho alegado;

Principio de prueba por escrito se llama al escrito lqula pro-
viene de la parte contraria (colitigante), o de ﬁuten_ a rf:prg-
senta. que hace verosimil el hecho alegado. _principio he
prueba escrita debe provenir no de la persona misma que ha

edido 1 ba de testigos. _ :
p IE(I)n ilpiﬁ:f 59 del art. 366 del cod. civ. se previene que la

paternidad ilegitima puede ser judicialmente dggiaradia,as?o el
caso de seduccién de la madre, cumplida con abuso = 31-
dad o con promesa de matrimonio, en ¢poca contemp :anea. e
la concepcién, y siempre que para el segundo supuesto exista
principio de prueba escrita.

e NI
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Cuando la ley exige un principio de prueba, hay que reco-
nocer que ese principio constituye una prueba insuficiente, que
hace la pretensién reclamada verosimil, pero que no es de tal na-
turaleza que convenza al juez para que dé el triunfo en la con-
troversia a aquel que presenta dicho principio de prueba.

Con respecto al principio de prueba por escrito el art. 1347
del céd. civ. francés declara:

“Les régles ci-dessus recoiwent exception lorsqu’il existe un
commencement de preuve par écrit”.

“On appelle ainsi tout acte par écrit qui est émané de celwa
contre lequel la demande est formée, ou de celwi qu'il représente,
et qui rend wraf-{eﬂz:b{able le fait allégué”.

Define el principio de prueba por escrito el acto escrito que
proviene del demandado, o de su representante, y que haga ve-
rosimil el hecho alegado.

" Tratase de instrumento que no acredita de plano la exis-
tencia del negocio juridico, porque entonces no constituird prin-
cipio de prueba por escrito, sino prueba pura. Ademis, debe pro-
venir el documento de aquel a quien se ha demandado, o de su
causante, o de aquel que lo representa y que. finalmente, haga
resultar verosimil el hecho que se alega. Por ejemplo, una car-
ta en la que se solicita un préstamo, o en la que se agradece cier-
to pago- S :

Este principio de prueba no es prueba plena, irrefragable.
Por tanto, el juzgador puede o no aceptarlo como probanza.

Para PLANIOL-RiPERT y Esmein (219), tratindose del “co-
mienzo de 'PT_ueba por escrito”, se necesita a) un escrito que
haga verosimil el hecho alegado y que dicho escrito proviene
de la persona a quien se le opone esta probanza. Basta que
sea un escrito; no es necesario que sea un instrumento. lor
tanto, vale una carta como comienzo de prueba aunque no tu-
viere fecha si el hecho que se alega resulta verosimil sin nece-
sidad de fecha. Pero si el comienzo de prueba trata de probar
algo que emana de Ciertos documentos es necesario que el co-
mienzo de prueba escrita sea de fecha posterior al acto o nego-
cio impugnado. Son comienzo de prueba, v. g., las enunciacio-
nes del cuaderno df: Inventarios; los papeles domésticos que no
hacen fe contra quien los llevaba; una anotacién al margen de
un €sCrito aunque no puarde relacién alguna con el contenido
del documento. También es comienzo de prueba el instrumen-

(219) Tratado Préctico de D. Civil Francés, VII, N? 1531 ss., p. 874 gs.
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to firmado por sélo una de las partes pero sélo para el que lo
firmé, a no ser que las firmas que faltan fueren de los otros co-
deudores solidarios. Asimismo, si los documentos que presen-
tan ambas partes difieren, por ejemplo, porque en uno existe
cierta clausula que no figura en el otro, puede servir como co-
mienzo de prueba.

Otros elementos son: b) Escrito emanado de aquel a quien
se opone. El escrito de un tercero no puede considerarsele co-
mo comienzo de prueba. Tampoco lo serian las respuestas da-
das en interrogatorios a extranos. El escrito debe ser escrito
de puiio y letra y/o firmado por aquel a quien se opone. Un re-
cibo firmado por el contrario es comienzo de prueba. c) Un es-
crito que haga verosimil el hecho alegado. Por tanto, no se tra-
ta de escrito que pruebe el hecho alegado: sino tan sélo que lo
haga verosimil. e _

La prueba de testigos es complementaria al comienzo de
prueba por escrito; éstos dan un suplemento de prueba al co-
mienzo de prueba que ya ha sido ofrecida por la parte. Asi, el
peligro de la prueba de testigos queda suprimido casi totalmen-
te, porque la conviccién del juez ya estd formada a medias y esa
conviccién se apoya en un documento que no puede mentir. Am-
bas probanzas se integran: la declaracién de los testigos com-
pleta el escrito y, reciprocamente, el escrito otorga fuerza a la
declaracién testimonial.

LA FECHA CIERTA

Muy importante para la atribucion de los derechos es la fe-
cha auténtica en los instrumentos. Prior tempore potior in ure
es apotegma de aplicacién frecuente, ain cuando existen excep-
ciones (por ejemplo, en las obligaciones la preferencia de unas
sobre otras no depende de su fecha, sino de su naturale;za)-

Fecha cierta exige el art. 1001 del céd. civ. del Per, el cual
permite la prenda tacita entre los mismos deudor y acrped%r,
siempre que la nueva deuda garantizada conste en escrito de
fecha cierta. Obviamente, dicha fecha debe ser auténtica para
los terceros acreedores, cuyos créditos pueden ser anteriores o
posteriores a la nueva prenda. Indirectamente, el art. 1270 del
céd. civ. peruano, que legisla en su inc. 2° la subrogacion con-
vencional por parte del deudor, reclama fecha cierta ya que dis-
pone que el dinero con que subroga al prestamista s€ le haya da-
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do en préstamo pero por escritura publica (porque ésta tiene
prima facie fecha cierta).

La fecha de la muerte de dos personas debe también ser es-
tablecida, a fin de determinarse quién hereda a la otra. Si no se
pudiera establecer la fecha y la hora, no se da la transmisién
sucesoria: art. 7° del céd. civ.

La fecha cierta es necesaria como medio de impedir los
fraudes que de otro modo se cometerian facilmente por el deu-
dor. en perjuicio de sus acreedores o de una parte de ecllos.

Con la anotacién preventiva de embargo, por ej., el crédi-
to constante en instrumento privado, adquiere fecha cierta, pe-
ro s6lo desde la anotacién registral, que es la fecha del asiento
de presentacién. También con el reconocimiento judicial sea
dentro del juicio, sea en diligencia preparatoria, pero solo des-
de el dia del reconocimiento; o si se da cuenta del instrumen-
to privado en un cuaderno de inventarios, pero también solo des-
de la fecha de la diligencia de inventarios.

La fecha que ostenta un instrumento privado no puede
reputarse “fecha cierta” (fecha indubitable). Por el contra-
rio, el instrumento pablico tiene fecha cierta, hasta que no se
pruebe y se decida judicialmente (en la via ordinaria) que no
la tiene.

Y en cuanto a la fecha cierta, para las partes y para sus
herederos a titulo universal, la fecha expresada en el instrumen-
to privado es para ellos verdadera, si ha sido judicialmente re-
conocido (puede también darse el caso de que hubiera sido ex-
tra-judicialmente reconocido, con legalizacién de la firma de
quien practicé el reconocimiento).

En cambio, para los terceros o sucesores a titulo singular
del que reconoce, carece de fecha cierta.

Vale la pena reproducir el art. 1035 del c6d. civ. de la Ar-
gentina. sobre este problema de la fecha cierta. Dice tal pre-
cepto:

“Aunque se halle reconocido un instrumento privado, su
fecha cierta en relacién a 'los sucesores singulares de las partes
0 a terceros, sera;

“1° La de su exhibicién en juicio o en cualquier reparticion
publica para cualquier fin si alli quedase archivado;

“2° La de su reconocimiento ante un escribano y dos tes-
tigos que lo firmaron;

“3% La de su transcripcién en cualquier registro publico;
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“4° La del fallecimiento de la parte que lo firmé, o del
que lo escribi6, o del que firmé como testigo™.

No parece que nosotros, atendida la fama que tiene nues-
tra administracién publica, le concedamog fecha cierta a un
documento privado archivado en ella, porque es facil que el em-
pleado ptblico lo archive con fecha antedatada.

Hay también que esclarecer que la legalizacién notarial no
le da fecha cierta al instrumento privado, ya que el notario pue-
de también legalizar con fecha antedatada, lo cual no puede ha-
cer con las escrituras publicas, en razén de las seguridades que
contiene para su otorgamiento, la ley de notariado. Una de
ellas es el orden cronolégico en que deben ser extendidas.

Constituye fecha cierta la que ostenta el original del des-
pacho telegrafico, si la oficina que lo expidi6 lo conserva (220).

No pretendo que la grandeza de la obra se deba sélo a que
el Quijote es un komo iuridicus. Obviamente, existen Otros apor=

tes que la hacen excelsa. Asi:

Una de las causas de la fama del Quijote se encuentra en
que este personaje con su honra; con sus frustraciones; con su
pobreza por siempre; con su tristeza, no cambia; no esta harto
de lo que es; conserva su ejemplaridad moral.

El Quijote era pobre, —atin dentro de su hogar—. Su co-
mida era la de la gente humilde y, sin embargo: costaba mas de
la mitad de sus ingresos: o] 5

“Una olla de algo mas de vaca que carnero, salpicon las m"is
noches, duelos y quebrantos los sébados, lantejas los vw{ne& al-
gin palomino de afiadidura los domingos, consumian las tres
partes de su hacienda” (221). ;

. ..porque quien es pobre no tiene
breza . .. ya en hambre, ya en frio, ya en
junto” (222).

“El pobre honrado si es que puede ser ho
ne prenda en tener mujer hermosa, que cuan

cosa buena. Esta po-
desnudez, ya en todo

nrado el pobre tie-
do se la quitan le

(220) En el cod. civ. de NAPOLEON su arf. 1328 declara:

“Les actes sous seing privé n’ont de date contre les tiers que rlut jour o:::gﬂs usnnn
enregistrés, du jour de la mort de celul ou de I’ un de ceux qui les on l"’“s'-‘-" ﬁ ou du
jour ou leur substance est constatée dans des actes dressés par des officlers publics, tels
que procés- verbaux de scellés ou d'inventaire.

(221) Parte 1la., cap. I,

(222) Parte 1n., cap. XXXVIIL
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quitan la honra y se la matan”. Empero, no obstante su pobre-
za siempre fué honrado (223).

También dice que quien carece de bienes, es decir, que es
pobre, no puede ser “hombre de bien” (224).

En su conducta esta el ser sobrio en el comer.

“Hemos de matar en los gigantes, ... a la gula y al sueno.
en €l poco comer que comemos y en el mucho velar que vela-
mos ...~ (225).

Don Quijote no podia pegar sus ojos, porque mas le desve-
laban sus imaginaciones “que la hambre” (226).

Miseria existe en esta frase del sefior don Quijote:

“—Come, Sancho amigo...; sustenta la vida que mas que
a mi te importa, y déjame morir a mi a manos de mis pensa-
mientos y a fuerza de mis desgracias. Yo, Sancho, naci para vi-
vir muriendo, y ti para morir comiendo . ..” (227).

La bondad del Quijote; otro de sus atributos.

Veamos como era de bueno:

El mismo dice: “...mis intenciones siempre las enderezo
a 13}1?3388 )fincs, que son los de hacer bien a todos y mal a ningu-
no :

(223) Parte 2a., cap., XXIT.

(224) Parte la. cap. VII.

(225) Parte 2a., cap. VIII. Esta frase Integra un parégrafo realmente maravilloso,
pricticamente no susceptible de traducclén a otro idioma, con la misma armoniosa Tre-
dacclén, por lo que su perfecclon no podrin ser {ntegramente captada por extranjeros.

(226) Parte 2a., cap. LX.

Es notable también cémo concibe al caballero andante:

“ ..y volviendo & lo de arrlba, ha de guardar la fe a Dios ¥ & su dama; ha de ser
casto en los pensamientos, honesto en las palabras, llberal en las obras, vallente en 103
hechos, sufrido en los trabajos, caritativo con los menesterosos, y, finalmente, mantene-
dor de la verdad, aunque le cueste la vida el defenderla...”., (Parte 2a., cap. XVIIL).

“Esta pobrezé .. .¥y& en hambre, ya en frio, ya en desnudez, ya en todo junto'.
(Parte 1% cap. XXXVIIL).

(227) Parte 2a., <ap. LIX.

Sancho no es el hombre basto y elemental que al slmple examen parece ser. Veamos
qué dice:

«__.donde hay escasez no puede vivir la llberalidad”. Parte 1la. cap. XLVIIL
«_, ,.Dos linajes solos hay en el mundo, como decia una aguela mia, que son el
e e o e o B S b S S S

un asno cublerto de Oro paréce mejor gque un caballo enalbardado”. Parte 2a., cap. A2k

cuando sale de la insula dird: ... desnudo naci, desnudo me h allo, mi plerdo ni
gano; quiero decir que sin blanca entré en este goblerno, y sin ella salgo”. Parte 28.
cap. LIIL.

¥ cuando regresa €l Quljote para morir, habra de exclamar:

« . .viene vencedor de s{ mlsmo'.

Coincldiendo con 1la frase biblica “Mientras existe vida hay muchas penas”, dice:
* . .el que larga vida vive, mucho mal ha de pasar'”. Parte 2a., cap. X3XXXII.

Sin embargo, alguna vez Sancho diré: *...yo le jure a fe de pobre hombre ...". (Par-
te 1a., cap. XV); ¥ ello le hace dafio.

(228) Parte 2a., cap, XXXIT.
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Para Sancho, el Quijote ... no sabe hacer mal a nadie, si-
no bien a todos, no tiene malicia alguna: ...y por esta sencillez
le quiero como a las telas de mi corazon, y no me amafio a de-
jarle por mas disparates que haga”. (229). En otro lugar, ex-
presa “ ... ¢l es tan bueno como el buen pan” (230).

Para Unamuno, el Quijote es hijo de bondad; no solo hijo
de _bienes, como son todos los hijodalgos. Bienes en sentido ju-
ridico (231). Con solar conocido. Obviamente, por ser hijodalgo
es hijo de algo.

Existe en el Quijote siempre, —a toda hora—, una profun-
da tristeza. ;{Por no haber podido realizar el derecho?

En el cap. XXXI de la parte 2a. léese que sus desgracias tu-
vieron principio pero no tendran fin. A

Melancolias y desabrimientos, afirma el médico que lo asis-
te, que le estan acabando la vida (se va yendo poco a poco)
(232).

Veamos otras muestras de esa inmensa pesadumbre:

El canto que escuchan el cura y el barbero:

“;Quién mejorard mi suerte’

“La muerte” (233).

“Busco en la muerte la vida” (234).

“Yo naci para ejemplo de desdichados y para ser blanco y
terreno donde tomen la mira y asesten las flechas de la mala for-

tana .. 02858 : SRRy
“Don Quijote . .. (tenia) la mas triste y melancdlica figura

que pudiera formar la misma tristeza” (236).

(229) Parte 2a. cap. XIIL

230) Parte 2a., cap. XLVII.

(231}) Miguel de UNKMUNO, “\ida de don Quijote y Sancho", cap. 1, 18 psrt-: mﬁ
6l es el Quijote hombre de bien, en cuanto blen es virtud; no blenes gue compren gn o
cosas. El mismo dird: . ..soy hijodalgo de solar conocido, de posesién ¥ Drﬂpiedﬁm;;-v '
en “El ingenioso hidalgo..."”, cap. XXI, la. parte. No s6lo tenia status posesorio en s fisl
sino derecho de propledad. Notese que distingue posesion de dominio; distineién que
vul desconoce.

Boi!lrm:m—o, es evidente gue el Quijote es hombre de bondad y de esa .miﬂmeh‘E:::
que anima al personaje de Eca de Queiroz en “La ilustre casa de los Ramh:ez .ve;es m;;
1946, ed. Espafia-Calpe Argentina S.A. Reproducimos el pardgrafo: “...Mire .1 a ooee
un hombre muy serip, muy puro, muy austero, un catén que siempre cumplr?.l cx:'d s
ber, ¥, sin embargo, nadle lo qulere. (Por qué? Porque nuncsa dl6, nunca perdono, e
acaricléd, nunca sitvié; y al lade, otro liviano, desculdado, que tiene defectos, que °Y =
hasta el deber: pero que es amable, generoso, servicial y dulce, v todos lo quleren. 0
8é sl hasta Dios. El me perdone, lo prefiere también®.

(232) Parte 2a., cap. LXXIV.
(233) Parte 1a., cap. XXVIL
(234) Parte la., cap. XXXIIL
(235) Parte 2a., cap. X.

(236) Parte 2a., cap. LX.
cuando el desinimo le Invade el alma, dira “Pero, en llegando al fin, que es cuan-
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Ciertamente, estas expresiones son de mas jerarquia que
la fabla de los tribunales, que la sabia CeErvaNTES, por haberla
experimentado en carne propia.

Otra muestra de pena es el dicho del caballero del Bosque:

“...lléguese a mi y hara de cuenta que se llega a la misma
tristeza ... (237).

A lo cual el Quijote responde:

“...y aunque en mi alma tienen su propio asiento las tris-
tezas, las desgracias y las desventuras, no por ello se ha ahuyen-
tado de ella la compasién que tengo de las ajenas desdichas”
(238).

La Trifaldi dira: “j...en hora menguada nuestros padres
nos engendraron!” (239).

Existe en Quijote la esperanza de que su suerte cambie. Asi,
a Rocinante le dice:

“—Aun espero en Dios y en su bendita Madre, flor y es-
pejo de los caballos, que presto nos hemos de ver los dos cual
deseamos: tu con tu sefior a cuestas: y yo encima de ti, ejerci-
tando el oficio para que Dios me eché al mundo” (240).

Siempre conservo el dnimo de que las cosas habrian de cam-
biar para él. Asi, decia:

“...porque no es posible que el mal ni el bien sean durables,
y de aqui se sigue que habiendo durado mucho el mal, el bien
esta ya cerca” (241).

Empero, jamas cambié el suceder malo.

A Sancho le dira:

“...Juntos salimos, juntos fuimos y juntos peregrinamos;
una misma fortuna y una misma suerte ha corrido por los dos;
si a ti te mantearon una vez, a mi me han molido ciento, y es-
to es lo que llevo de ventaja™ (242).

do se acaba la vida, a todos les quita la muerte las ropas que los diferenclaban, y quedan
iguales en la sepultura” (Parte 2a., cap. XII).

El, como Cardenio, gusté mas “ser de la desventura, pudiendo haber sido de la bue-
na dicha’ (Parte la. cap XXVII); y que “para remediar desdichas del clelo poco suelen
valer los blenes de fortuna’ (Parte la. cap. XXIV).

(237) Parte 2a., cap. XII.

(238) Parte 2a., cap. XIIL. :

(239) Parte 2a., cap. XXXIX. Esto es biblico: en JEREMIAS, 20: 18, encontramos:
“Para qué sali del vientre? ¢Para ver trabajo y dolor y que mis dias se gastasen en afrenta.?™.

Para DE MAEZTU (“Don Quijote, don Juan ¥y la Celestina”, cap. I) es un libro so-
furado de una honda tristeza.

(240) Parte 1a., cap. XLIX.

(241) Parte 1a, cap. XXVII

(242) Parte 2a., cap. IL
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En otro momento exclamara:

“—iSanto Dios! ;Qué es lo que dices Sancho amigo? Mira,
n o me engafes, ni quieras con falsas alegrias alegrar mis verda-
deras tristezas” (243).

Resulta congruente que el hombre a quien la vida le ha si-
do facil y suave; que ha triunfado y ha tenido suerte, agradezca
a Dios por haberlo siempre encaminado por la senda derecha.
No es, por el contrario, explicable que aquel a quien los hechos
lo tuvieron siempre a mal traer; que nunca conoci6 la abundan-
cia; que siempre anduvo muy sin dineros; que como al persona-
je de Eca en “La ilustre casa de los Ramirez” (244), los hechos
que para los demas eran baladis, para él siempre terminaron en
quebranto y desventura, todavia tuviera animos antes de morir,
para agradecer a su Hacedor todo lo bueno que le di6 (245).

También contribuye al valor inconmensurable del Quijote,
que el genio de CErvaNTES hubiese incorporado en €l no sélo vo-
cablos sino hechos de la Biblia (245 bis).

Para concluir, en el Quijote el derecho es la mas diafana. la
mas pura expresién de la justicia. El derecho en su sentido in-
sito, es aspiracién moral. Para el sefior don Quijote, la moral

(243) Parte 2a., cap. X
Al comengzar el libro Cervantes lo hace alegre al Quijote. Sallé por la puerta falsa

de un corral “con grandisimo contento ¥ alborozo™™. Parte 1a, cap. II. El amsa dlra
“...qulere sallr otra vez ... por ese mundo lo que él llama venturas, que yo no puedo
entender como les da este nombre”. Parte 2a., cap. VII. Su peregrinar lo cree venturoso.

En GARCIA LORCA tamblén nos encontramos con la tristeza. Para el cantaor Juan
Breva anota “Era la misma pena cantando detrds de una sonrisa™.

Ante tanta adversidad dird: “—Bien podrin los encantadores quitarme la ventura,
pero el esfuerzo y el animo serés imposible” Parte 2a., cap. XVII).

(244) Cap. X, p. 199 de la ed. de Espasa-Calpe Argentina S.A., B. Alres, 18946, edit.
Peuser. Alli se lee:

. .no habia cesado de padecer humillaclones que nacian siempre de cosas tan
senclllas, tan seguras para cualquier hombre como el wuelo para cuslgquler ave; solo
para él constantemente terminadas en dolor, verguenza o pérdida... Realmente, el des-
tino se cebaba en ¢l con desmedido rencor”. ¥ agrega:

“—3¥ por qué... en vida tan corta tanta decepcién? ¢ por qué?’.

(245) Parte 2a., cap. LEXIV.
Lo de la muler del César lo dice el Quljote en forma mis significativa: “porque la

buena mujer no aleanza la buena fama solamente con seér buena, sino con parecerlo;
que mucho més dafinn a las honras de las mujeres las desenvolturas y libertades publ-
cas que las maldades secretas" (Parte 2a,, cap. XXII.

(245 bis) José ORTEGA ¢ GASSET, en 'Meditaciones del Quijote”, 8a. ed., Madrid,
1970, p. 36, comprueba; * ...Don Quijote (es) la parodia triste de un Cristo mas divino y se-
reno; es él un Cristo g6tico, macerado en angustias modernas...”. La ejemplaridad moral

del Quijote, la copldé CERVANTES de Jesus.
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obliga a respetar el derecho; éste se encuentra impregnado de
principios éticos. Como expresa Georges Ripert (246), la mo-
ral circula en el interior del derecho positivo, como la sangre en
el cuerpo. Ahora se comprueba que el derecho esta obedecien-
do a fendmenos econémicos, o sociologicos. La moral ha sido de-
jada de lado. Y la causa principal de la crisis del derecho es que
éste se esta apartando cada vez mas, de la moral. Y este apar-
tamiento tendremos que pagarlo, tarde o temprano (246 bis).

{246) “La regle morale dans les obligations eiviles”, N? 14 ss.

(246 bls) Hasta los filésofos se percatan de este decalmiento del derecho. ORTEGA
vy GASSET, en “Una interpretacién de la historia universal. En torno a Toynbee', ed. 1960,
p. 338, Invoca a los poderosos de la tlerra (y todos sabemos quiénes son) su irresponsabl-
lidad por destruir el derecho. “No se sabe de que jamfs la humanldad, salvo instantes
fugacisimos de absoluto caos y nunca & la vez, en todo el mundo, haya podido vivir
sin Derecho', observa este fil6sofo.



