VARIA

f.a teoria de la prucba y especialmente la testimonial como bdsica
en el Derecho musulmdn, Conferencia del Ilmo. sefior don Juan
Francisco Marina Encabo, Registrador de la Propiedad, pro-
nunciada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién
el 10 de marzo de 1950

" Vamos a empezar de una manera algo rara. Por el final de la

conferencia. Asi hablaremos de mujeres y serd mas amena la ex-

posicidn para el lector, que se sorprenderi del mecanismo juridico
dplicable a la retractacién del testimonio, cuando éste se presta por
hombres y mujeres.

Yo me lavo las manos y copio: «Si ha sido prestado (el testi-
monio) por un hombre y dos mujeres y el hombre se retracta, de-
beri ser condenado a la mitad de los dafios causados ; si las dos mu-
jetes se retractan, deberin la otra mitad entre ellas; y si una mu-
jer es la que se retracta, deberd un cuarto de los dafios. Si un hom-
bre y ocho mujeres habian depuesto, y seis mujeres se retractan,
no pagarin nada, porque la prueba queda establecida por las de-
claraciones de un hombre y dos mujeres. Si siete mujeres se re-
on las sicte responsables de un cuarto de los dafios. Por
Gltimo, si las ocho mujeres y el hombre se retractan, el jurista mu-
sulmin Hanifa de acuerdo con Abu Yusuf, sostiene que el hombre
es responsable por un quinto y las mujeres por cuatro quintos.»

Mucho me temo que no estén agotados los supuestos, pues las
combinaciones a quc puede dar lugar el ntimero ocho, sustituyendo
los hombres por mujeres y viceversa, hacen vacilar a la cabeza
m4s firme. La consecuencia, a primera vista, es que un hombre vale
por dos mujeres en algin caso; y por una mujer y un sesenta por
ciento de otra, en la hipbtesis mis desfavorable. Como se trata de
declaraciones orales, opino que la proporcién no es muyv exacta, al
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mcnos para nucestros tienipos, pues si a uba mujer medianamente
charlatana se la da un poco de cuerda, ocho hombres juntos son in-
capaces de igualarla, ¥ si a ocho se las deja en libertad para retrac-
tarse a su gusto, la solucién debe encomendarse al cerebro electro-
nico, tinico medio capaz dc resolver mateméticamente el probiema.

1.a moraleja, sin embargo, no es esta. La veracidad masculina
tienc mayor aceptacién que la veracidad femenina. Cualquiera se
mete cn cste avispero para obtener deducciones, asi que prudente-
mente retrocederemos para empezar por el principio.

Ta prueba tiene por fin universal ¢l asegurar el descubrimiento
de la verdad, pero los mecdios empleados por los diversos paises no
son uniformes. En ¢l Derecho corinico existen como aforismos de:
Profeta : «Al demandante, la prueba y al demandado, ¢l juramenton
y «Al demandante, los testigos y al demandado, ¢l juramenton. L
prueba cscrita no tiene la importancia de la testimonial, porque el
Coran parece presentar csta ltima como la mejor y porque en al-
gunos lugares se falsifican primorosamente las actas y los docu-
mentos, incluso con el scllo de la antigiiedad, lo que desacredita un
tanto su autenticidad. Ademas, la escritura ¢s desconocida por gran
nlimero de individuos v dificilmente se podria exigir justificacién
por escrito.

Tampoco debe omitirse que cuando las crcencias religiosas es-
thn muy arraigadas y apenas sc distinguen la ley civil de la ley re-
ligiosa, la prueha del juramento es concluycnte, no solamente por
las penas temporales con que se castiga ¢l juramento falso, sino por
el temor a la venganza divina, mis terrible atn.

La prucba en general se denomina cbayyinah», y los medios dc
pruecba sc reducen a tres: la coufesién (igrar), el testimonio {cha-
hada) y <l juramento (half o yamin). Modernamente, escritores de
la escuela hancfita otorgan fuerza probatoria a los libros de los co-
merciantes, previamente reconocidos. Averroes, nieto, afiadia la ne-
gativa a jurar.

La confesién o declaracién hecha ante el Cadi de que una per-
sona tiene contra ¢l confesantc un derecho (hagq), nacido de simple
pretensién de Derecho civil o de una accién u omisién susceptible’
de sancién penal, para scr vilida requiere que el confesante sea ma-
yor de edad, sano dc espiritu y que obre libremente. El ilustre ara-
hista don Carlos Quirés dice que la confesién es una capitulacidn
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ante el enemigo, concluyente v definitiva. Fundamentalmente es
la renuncia a un derecho propio v por eso c¢s nula la renuncia a un
derecho ajeno.

El juramento consiste en afirinar algo invocando el nombre de
Allah y no puede utilizarsc sino en defecto de otro medio de prueba
y para corroborar una presuncién qug exista en provecho de la par-
te. Los judios han de jurar por el Dios que le reveld a Moisés el
Taurad (el Pentateuco) y los cristianos por el Dios que ha revclado
a Isa, PInchil (¢l Evangelio).

Los mis interesantes son ¢l juramento del que niega (yamin
almunkir) v el juramento complementario del testigo (yamm ma
xaid). Su fuerza probatoria cs decisiva.

I.a prueba tcstimonial o testifical, la més débil en nuestro dere-
cho y la mis fuerte en el xerinico, ha de considerarse en nada me-
nos que once particulares:

I. El testimonio y sus caracteres—Secgin el jurisconsulto mu-
méin Sidi Jalil, la deciaracién oida por el Juez le obliga a juz-
gar conforme a ella, si la persona que depone es de rectitud y pro-
bidad. El testimonio es lo contrario de la confesién, porque ésta es
en provecho propio vy aquél envuelve utilidad para otra persona. Es
un deber social. El indigno en el dia de la declaracién, debe abste-
gerse. El enfermo puedc ser dispensado. «No hagais violencia al
testigo, porque si lo hacéis cometéis un crimen» (Alcoran, sura TI,
versiculo 282).

II. Honorabilidad del festigo.—KE]l testigo debe ser honorable,
por la confianza que inspira su moralidad, y musulman. El herético
es incapaz de ser testigo. Ha de practicar la religidn, ser justo y
abstenerse cn lo posibic de cometer faltas ligeras.

En materia de testamentos, parece se admite el testimonio del
no musulman (versiculo V, sura 105). Los Chiitas lo aceptan. En
el caso de matrimonio de un musulmin con una judia o una cris-
tiana, los testigos cristianos o judios mo prueban el matrimonio,
pues si la mujer lo niega, basta la afirmacién del hombre para pro-
harlo {1) Los esclavos no pueden ser testigos.

IIT. Reeusacién por causa dec parentesco, alianza, interés o ene-

(1) No sé por qué, esto me recuerda ¢! fundamento del principio del

consentimiento en el Derecho hipotecario. Si ¢l perjudicado consiente, no
es de interés examinar mas causas, alta &l
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mistad.—Obedece a que el interés com@in hace sospechoso el testi-
monio, como en los casos de ascendientes y descendientes, as{ como
respecto los esposos. Pero el testimonio de los hermanos es vilido
seglin los Hanefitas, los Chafeitas y los Hambalitas, aunque los
Malekitas lo rechazan. Igual sucede con la amistad.

Sin embargo, la enemistad es causa de nulidad en ¢l testimomo
de un enemigo en contra de su enemigo, pero no cuando es en fa-
vor. El no musulmin, no puede testimoniar contra un musulmén,
ast como ¢l beduino contra el Arabe sedentario.

IV. Edad v sexo.—El sobrecogido de 4nimo, o] irreflexivo, €
distraido, no pueden ser testigos, ya que no sc puede dar a sus pa-
labras un valor indiscutible.

El menor de edad, gencralfnet;tc es incapaz, pero ¢l rito male-
kita le admite cuando esté en edad de discernir v sea del sexo mas-
culino, haya dos o més con declaraciones acordes v no havan podi-
do ser influenciados por personas mayores.

El testimonio de la mujer se acepta en casos muy limitados. Es
considerada como un testigo de inferior calidad, incapaz de depo-
ner en ciertos negocios, y si se admite en otros con un hombre, su
testimonio vale la mitad que el del sexo masculino. Antes nos he-
mos referido a alg{in supuesto v huelgan comentarios.

V. Testigo ciego, sordo o mudo.—Los ciegos sblo pueden de-
poner cuando los hechos ocurrieron antes de su ceguera o cuando
pudieron ser percibidos por la audicién. Las distintas escuelas se
muestran vacilantes, pero siguen en gencral un criterio restrictivo.
Los sordos pueden testimoniar en hechos percibidos por la vista y
los mudos cuando los signos por medio de los cuales se exprese no
den Jugar a dudas respecto de su significacién, seglin los Malekitas
vy Chafeitas. L.os Hanefitas y Hambalitas no admiten el testimonio
del . mudo. :

V1. Momento en que ha dc upreciarse la capacidad del testigo.—
En el momento de prestarse la declaracién. Para el infiel recién
convertido, Malek rechaza e] testimonio de hechos ocurridos ante-
riormente a su comversiém ; otros exigen que pase cierto tiempo
para asegurarse de la réalidad de ¢lla.

VII. Informacién sobre la honorabilidad del testiga.—La pro-
bidad se estima como algo indispensable, porque ¢l Cor&n ha ri-
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cho: «Tomad el testimonio de dos hombres justoss. Para informar-
se de la moralidad de los testigos, el Cadi tiene a varias personas,
denominadas «mozakkis», inteligentes, quienes informan, unas ve-
ces privadamente y otras pliblicamente. Las mujeres no pueden
ser «mozakkis» més que de otra mujer, pues no pueden cownocer
intimamente a un hombre si no es su pariente o si sus costumbres

no son faciles.

" VIII. Nimero de testigos.—Generalmente son dos hombres o
un hombre v dos mujeres. En Fez se utilizan ocho o diez testigos.
'También se requiere este nlmero si son gentes vulgares que 1o tie-
aten gran crédito, segn recomend6 Taude ben Sauda, Caid de Fez.

Cuando las mujeres deponen solas, el rito Malekita exige sean
dos ; cuatro el Chafeita; dos o una, segQn los casos, el Hanefita,
v ninguna es admisible para los Hambalitas.

IX. Obligacién de conocer a la parte.~Nadie puede testimo-
utar un hecho respecto dc persona desconocida, o que no puede de-
signar- por su nombre, o sciialarla con el dedo. Si se trata de una
mujer que lleva el rostro cubierto, debera descubrirse, salvo cuando
los testigos estén couvencidos de su identidad.

X. Formas del testimontio.—La declaracién debe comenzar con
la férmula «Yo atestiguo» (chahadat), para que sea vilida o al me-
nos debe subsanarse posteriormente esta omisién. Si el Cadi du-
dare de la sinceridad del testigo, puede exigirle ¢l juramento, se-
gtn manda el Cheik Omar ben Abdeliziz, el Amani.

El testimonio puede ser directo o indirecto, el que se divide en
testimonio de referencia y testimonio por fama o renombre. Es pre-
¢l directo. Por ello, cuando José escondié un objeto en el
saco de Benjamin y pidi6 a sus hermanos que tornaran donde su
padre y le dijeran que su hijo habfa cometido un robo, aquellos
se negaron porque no podfan testimoniar lo que no habfan visto, 10
habfa llegado a su conocimienta y no podfan tener en cuenta las co-
sas que no vieron. Asi lo narra ¢l Coran.

XI. Modificacién y vretractacién del testimonio.—Por regla ge-
neral, no es susceptible de ser modificado o retractado. Pero a ve-
ces se permite, cuando se trata dc persona justa o de una honorabi-
lidad superior a la normal ; cuando haya existido error, coaccién por
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miedo o emocion. En estos casos, la rectificacién ha de tener lugar
antes de que el testigo salga de la Audiencia.

La retractacibn debe ser ante el Cadi, si ante éste {ué ¢l testi-
monio, y si se verifica antes del fallo, no ha lugar a sancién pe-
cuniaria, ya que no sc ha causado dafio. En otro caso, procede una
“sancién de esta clase, sin perjuicio de! castigo del falso testimonio,
bien como quieren Malek, Chafei y Ahmed Ind Hambal, con pena
aflictiva y denuncia plblica en las Mezquitas o en los mercados, o
‘bicu, como propuso Hanifa, colocando al perjuro en la picota. Sus
discipulos Abu Yusuf y Mohammed ordenan sea apaleado y mal-
‘tratado, ¢ Ibrahim sugiere se le apliguen ochenta golpes de latigo.

Todos los juristas coinciden en que ¢l falso testimonio es un gran
crimen y que cuando no esté fijada una pena determinada, se cas-

tigue con una discrecional.
o W

Si mucho de lo expuesto parece extrafio, infantil y candoroso a
veces o fuera de oportunidad en estos tiempos, en cuanto se¢ medi-
ta un poco aparecen un gran fondo moral digno de atencidén, una
gran confianza en ¢l hombre como persona y una gran preocupacidn
por el esclarecimicento de la verdad a través del testimonio personal.
Yo me quedo perplejo y ensimismado. Veo una gran leccién de hu-
manidad, lejos de una prueba tasada, mecanica o de una prueba
discrecional, y admiro el influjo religioso imperecedero, de valor
inapreciable. Es curioso, si, v al mismo tiempo encierra una joya
extraviada en otros climas acaso mis civilizados, pero menos ve-
Taces.

P. C

Teoria General del megocio juridico, por Emilio Betti.—Editorial
«Revista de Derecho Privado». Un volumen de 465 piginas.

La Editorial «Revista de Derecho Privadov ha prestado cxcelente
servicio a la cultura juridica espajiola con la traduccién y publica-
cidon dc esta importante obra del Catedritico de Derecho civil de la
Universidad de Roma, EMILI0 BETTI, a quien correspondié desarro-
llar la doctrina general del negocio juridico en el monumental «Tra-
tado de Derecho civil italianon, dirigido por Felipe Vassalli.

L:a obra de BETT! se nos ofrece en una excelente traduccidn, con
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cordada con el Derecho espaiiol, del doctor Martin Pérez, quien ha
escrito también una enjundiosa nota a manera de prélogo, en la que
expone con claridad la discusién y critica sobre la teoria del nego-
cio_juiidico y sobre la utilidad de una «Parte generals en los textos
civiles positivos.

. Las escuelas metodolégicas contrarias a la jurisprudencia cons-
tructiva o couceptual, singularmente las escuelas sociolégicas, han
atacado a la «Parte generals, considerdndola como una creacién de
abstracciones, elaborada de espaldas a la vida, que opone conceptos
frente a realidades, logica frente a hechos. Mas sin entrar en la con-
troversia, fuerza es reconocer que la Ciencia juridica no puede renun-
ciar a obtener y conducir sus sintesis mediante la generalizacidn,
por abstraccién de los rasgos mis esenciales del fenémeno singular
y:que cu la técnica legislativa son convenientes normas generales que
faciliten la aplicacién ¢ iuterpretacién de otras mas coucretas. Siem-
pre existirAn normas juridicas coincidentes, referibles a un concepto
general.

Para legar a la nocidén del negocio juridico, BETTI arranca de las
vicisitudes de las relaciones juridicas en general, empezando su ana-
lisis por el de los hechos juridicos. Son tales, para el ilustre Pro-
fesor, alos hechos a los que el Derecho atribuye trascendencia juri-
dica para cambiar las situaciones preexistentes a ellos v configurar
situaciones nuevas, a las que corresponden nuevas calificaciones ju-
ridicasr. Como se ve, para BETTI no son situaciones puramente fac-
ticas, que produzcan consecuencias juridicas, sino hechos a los que
e] Derecho previamente atribuye trascendencia. EI hecho juridico
no se diferencia del acto juridico, por la intervencién en éste de la
voluntad, como cree la doctrina corriente. Si al atribuir efectos ju-
ridicos a un hecho del hombre, sc valora la concicncia que sucle
acompaifiarlo y la voluntad que normalmente lo determina, el hecho
se debcra calificar de acto juridico ; v, en cambio, deberd scr califi-
cado de hecho cuando el Derecho tenga en cuenta el hecho natural
como tal, prescindiendo de una voluntad eventualmente concurrente,
o cuando no valora tanto el acto humano en sf ismo como ¢l resul-
tado de heclio que acarrea.

Al tratar de los difercntes actos juridicos, en una sugestiva clu-
sificaciéon v aludir a las situaciones juridicas adquisitivas, origina-
rias o derivativas, alude a los casos en que el principio civil enemo
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plus juris, etc.», queda derogado por las adquisiciones sa non do-
mino» sobre la base de la buena fe del adquirente y cita reciente ju-
risprudencia de casacién italiana, segfin la cual la teoifa de la apa-
riencia del Derecho requiere una situacién por la cual, quien ha con-
fiado razonablemente en una determinada manifestacién juridica y
se ha conducido conforme a ella, tiene derecho a contar con tal ma-
nifestacién, aunque no corresponda a la realidad.

La concepcién de BETTI descansa sobre la autonomia privada y
su reconocimiento juridico. I.os negocios suelen brotar en la vida so-
cial fuera de toda tutela por parte del Derecho. Nacen de la ini-
ciativa privada y son en su esencia actos con los que los particulares
atienden a regular por si mismos intcreses reciprocos. ¢ Deben ser re-
gulados «desde arriba» por ministerio de una autoridad superior o
debe dejarse su rcgulacién directa a los mismos interesados, segim
su libre juicio?

En esta interrogante se condensa el dramético tema de Ja vida
jurfdica y econémica contemporinea, que vacila entre los principios
de la libertad y autonomia contractuales y las teorfas institucionales
e intervencionistas. La prictica, a mi juicio, ensefia que, tanto en lo
econémico como en lo juridico, cuando hay equilibrio entre las partes
interesadas, cuando act@ian en un plano de igualdad es conveniente
el principio de libertad representado en lo mercantil por la inderoga-
ble ley de la «oferta y la demandar ; y en el orden civil por la auto-
nomia contractual, pero que cuando se produce un desequilibrio de
intereses o de posiciones, se hace inexcusable por muchos que sean
-sus males, la intervencién estatal que restringe la autonomia de los
contratantes.

E1 Derecho, en la concepcibn de BETTI, no se limita a cumplir la
tarea meramente estitica de conservar inmutable la distribucién pre-
sente —la actual de cada momento— de los valores econémicos exis-
tentes. Ademis de tal funcién, de suyo estitica, de proteger la ac-
tual distribucién mediante la concesién de derechos subjetivos a los
presentes posecdores, se le asigna también el cometido esencialmente
dindmico de hacer posible la constante renovacién, conforme a las ne-
cesidades que vayan surgiendo. Tal renovacién es obra de la autono-
mia privada, en todos los ordenamientos juridicos, cimentados sobre
la propiedad individual. Por ello, debe reconocerse esta autonomia,
elevando algunas de sus manifestaciones a negocios juridicos, a ins-
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trumentos que den vida y desarrollo eficiente a las relaciones juridi-
cas entre particulares. Si el derecho subjetivo cumple una funcién
estdtica, el negocio juridico realiza una funcién dinimica.

I.a autonomia privada puede ser reconocida por el orden juridico
de dos modos diferentes: a), como fuente de normas juridicas desti-
nadas a formar parte del mismo orden juridico que la reconoce; vy
b), como presupuesto y fuente generadora de relaciones juridicas ya
disciplinadas en abstracto, y, en general, por las normas del orden
juridico. BETTI se inclina hacia esta segunda modalidad, v admite
que el ordenamiento legal fije condiciones y limites al reconocimiento
de la autonomia.

Define el negocio juridico como un eacto con el cual el individuo
regula por si los intereses propios en las relaciones con otros v al que
el Derecho enlaza los efectos méis conformes a la funcién econdmica-
social que caracteriza su tipos. No es, pues, para e] civilista italiano,
el negocio juridico una emanifestacién de voluntad dirigida a pro-.
ducir efectos juridicoss, segiin proclaman el dogma y las teorfas vo-
luntaristas, porque esta definicién no recoge la esencia del negocio.:
la autorregulacién de intereses en las relaciones juridicas. La volun-
tad como hecho psiquico interno, se agota con la declaracién o con
el compartimiento y en ellos queda absorbida. En cambio, el precepto
de la autonomia privada surge por vez primera en la declaracién o
en el comportamiento, y desde entonces alcanza existencia como en-
tidad duradera, exterior y desprendida de la persona del autor.

Mas resultaria imposible seguir paso a paso la ideologia del ju-
rista italiano en el delineamiento del negocio juridico. Baste afiadir,
para dar a conocer su metodologia expositiva, que después del anj-
lisis de la autonomfia privada, estudia con claridad y precisién la
estructura, la funcién y los presupuestos y efectos del negocio ju-
ridico ; la clasificacién de éstos, segln los diversos criterios clasifi-
cadores : a), la forma ; b), el contenido ; c), la causa; y su interpre-
tacién, con las directrices generales interpretativas y los criterios po-
sitivos de interpretacién de los contratos y de los actos mortis causa.

En los Gltimos capitulos dedica BETTI un anélisis sugestivo a las

normalidades del negocio juridico, por defecto de presupuestos de la
autonomia privada, por deficiencia del elemento objetivo del negocio
(objeto y causa) y por vicios del elemento subjetivo (error, dolo y vio-
lencia) ; y a su tnvalidez e inéficacia (nulidad, inexistencia, anula-

£
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bilidad, revocacién, rescision, resolucién). Y concluye estudiarido las
limitaciones al vigor del negocio juridico, o sea, el negocio condicic-
nal, a término y sub modo; y la represeniacibn e interposicibn. in
dicho negotio, ¢s decir, ¢l espinoso problema de la represcntamon s
realizacién del negocio en interés ajeno, : -

La obra del ilustre jurista italiano nos ofrece lo mis nuevo y, mas
cientifico de cuanto se ha escrito sobre temas tan interesatites y esta
valorada con profusién de citas de sclecta bibliografia y un indice
alfabético analitico que facilita la consulta del libro. '

En suma: un acierto mis de la Editorial «Revista de Derecho
Privado», que va poniendo al alcance del phblico espafiol 16 mejor de
la produccibén juridica extranjera.

RaMON DE 1A Rica v ARENATL
Registrador de la Propicdad.
ILUSTRE COLEGIO NOTVARIAL DE ALBACRVE

«PREMIO JERONIMO GONZALEZ»

Propésito inspirador de su institucién en

signio reverencial—, fué: estimular y premiar relevantes estudios
juridicos. '

Ser «Premio Jerénimo Gonzilesv, afiade a los calificadisimos mé-
ritos de la Obra un rango de excepeidn. -

Hasta hoy sélo se ha discernido al propio Maestro, el correspon-
diente al afio 1948.

Se declaré desierto —con tres obras presentadas— el del afio
1949. ‘

Durante ¢l préoximo enero los investigadores v autores espafio-
les pueden optar a tal galardén para el ailo 1950.

Para ellos seri un honor obtenerlo, y para el Colegio otorgarlo.

A ellos va dirigida la publicidad de la siguiente decisién :

Las Bases que lo norman han sido interpretadas —Base 9. en
el siguicnte sentido: Que no puede concederse el Premijo a una
obra en curso de publicacién. Y que serd el momento de optar cuan-
do la publicacién de su 1iltimo tomo coincida con el afio anterior a
su presentacibén al Premio.—-T.a REDACCION



