la direccién de otra persona, sufrira la pena de presidio por dos
a cuatro anos”.

Y el articulo 691 de la misma obra incluia esta agravante:

“Si el menor arrebatado no hubiere cumplido doce afos, se
impondra al raptor la quinta parte mas de las penas sefialadas
en €l articulo anterior”.

‘Como se vé, no indicaba la ley derogada ningun elemento
psiquico especifico, bastando sélo para la responsabilidad la sim-
ple ruptura de los vinculos que ataban al menor. Tales precep-
tos eran por cierto bien distintos de los que tutelaban la auto-
nomia individual, comprendidos en los articulos 676 y siguientes.

VI
4QUE MEDIDAS PUEDEN APLICARSE?

No existiendo delito de secuestro, ¢qué otra infraccion puede
configurarse? En nuestro concepto, ninguna. Simplemente, €l he-
cho realizado no esta descrito en ninguna parte de nuestro Cédigo
Penal.

Sin haber delito, mal puede seguirse la investigacion. Y no
siguiéndose, la autora de la sustraccién, que permanece fuera del
pais, no regresara a Colombia por ministerio de la ley, sino cuan-
do ella lo tenga a bien. Es, pues, improcedente la extradicion,
linica manera de hacer intervenir eficazmeste a los organismos
administrativos nacionales.

Inclusive es muy discutible si el Juez de menores tiene auto-
ridad para aplicar el articulo 309 del Cdédigo de Régimen Politico
y Municipal, que lo faculta para imponer multas pequefias y arres-
tos breves a quienes le desobedezcan. En fin, esta es la unica
disposicién legal que figura en todo el sistema colombiano y que
pudiera aplicarse al caso. Tratase de meras sanciones disciplina-
rias, sin consecuencia penal de ninguna clase, y sin otra trascen-
dencia administrativa que la de impedir la expedicién de certi-
ficadcs de paz y salvo hasta que la multa se pague.
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VALOR PROBATORIO DE LOS LIBROS
DE COMERCIO (*)

Por HUMBERTO (GONZALEZ NARVAEZ

1.—Efecto de la contabilidad regularmente llevada es la fe
que le reconoce nuestro Derecho Positivo. Esa fuerza probatoria de
los libros manifiéstase a favor o en contra de su duefio. Sabios
procesalistas suelen indicar que dichos libros son documentos
privados, mas que constituyen prueba sui generis, cuyo valor
equidista del que tienen los publicos y aquéllos, pues si anda lejos
del asignado a los primeros, es mayor que €l de los ultimos: los
asientos brindan garantia de autenticidad superior a la dispen-
sada por los demés papeles particulares.

2.—Atribuirles especial confianza a los cuadernos y, por tan-
to, mas eficacia probatoria que a los restantes documentos pri-
vados es tema de discusiéon nada reciente ni superficial. Sin arri-
bar al lirismo de Baldo, quien lo califica de “sumo bien, quinto
elemento’ (1), el comercio es conocido por doquiera como activi-
dad indispensable para la humanidad. No fue entonces dificil
separarse —a la postre siempre priva el publico interés— del prin-
cipio riguroso en virtud del cual nadie puede crear prueba es-
crita en su favor (scriptura mon probat pro scribente). Se quiso
insuflar halito vital a los cambios: Lo vertiginoso de su cele-
bracién, la simplicidad de formas y la confianza que gobiérnalos
adscriben cuasi sello de autenticidad a los apuntes. De otra parte,

* Capitulo VIII de la tesis “De los Libros de Comercio”, laureada por
los catedraticos examinadores, con que el 3 de diciembre de 1956 c_)pté al titulo
de Doctor en Jurisprudencia en el Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Ro-
sario el sefior Colegial Mayor Humberto Gonzélez Narvéez. El Departamento
del Valle del Cauca edit6 dicha obra en enero de 1958.

(1) “Summum bonum gquintunque elementum”.—C/fr. Bolaffio, “Dere-

cho Comercial”, vol. III, pég. 403.
8
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requisitos previos y continuos avaloran la credibilidad de los re-
gistros, buscando que cada anotaciéon sea coetanea al hecho ins-
crito y permanezca inalterada. Asi manifestaciones exteriores,
a las cuales de ordinario la fe comun ingenuamente se somete,
mantienen en el espacio y en el tiempo la religion de la honestidad.

‘Otrora juristas inflexibles, y adalides de la unidad del Dere-
cho Privado en nuestros dias (unidad que equipara las garantias
legales de los productores sin parar mientes en las diversas pro-
vincias de su actividad econémica...), casi casi que deniegan la
validez de argumentaciones absolutamente extrinsecas encami-
nadas a conferir privilegios a una clase social. ;Cémo —impre-
can— discernir la custodia de la sinceridad de los negocios a quie-
nes especulan sobre todo y sobre todos, y que para embaucar a
los demas aquilatan las mas fulgidas aptitudes de su ingenio?
¢Como esperar de ellos, mas que de otro paradigma de ciudada-
nos, la impoluta atestaciéon de la verdad aun contraria a sus ha-
beres? ¢Por qué sin atender a las calidades personales y en vez
de tolerar quz el juzgador aprecie cada caso. se concede gengé-
ricamente a una clase entera la delicada prerrogativa sibi adno-
tatione propria debitores constituere?... (2). Que el mercader,
gestor de capitales ajenos, pueda verificar en todo instante los
elementos de su hacienda, es cosa harto comprensible. Pero dis-
cutese que lo escrito en sus cuadernos tenga particular eficacia
probatoria preordenada en la ley: El libro de comercio —se pre-
gona—, no estando vinculado al ejercicio de una funcién publica
0 a lo menos de social interés por parte de quien lo lleva (3), y
no representando ya el privilegio de una casta —pues que toda
persona puede celebrar actos mercantiles—, hogaiio no es dis-
tinto de otro documento privado...

El legislador patrio no se atuvo a estos criterios: abandonan-
dolos, consagré un sistema loable casi siempre. Pasamos a es-
tudiarlo.

3.—PRUEBA A FAVOR.—En el fondo, todo medio de prueba
tiene como causa primera el testimonio humano. Empero, la de-
claracion favorable al propio deponente no puede aceptarse co-
mo instrumento probatorio, que la Historia —maestra de la vida,
al decir de Ciceréon— ensefia como el hombre en aras del perso-
nal interés sacrifica su deber de expresar la verdad. Por eso el

(2) “Con la propia anotaciéon se crean (una prueba) los deudores”.
(3) Concepto del Digesto, c/fr. Bolaffio, op. cit.
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articulo 1763 del Cadigo Civil es del siguiente tenor: “Los asien-
tos, registros y papeles domeésticos unicamente hacen fe contra
el que los ha escrito o firmado, pero s6lo en aquello que aparezca
con toda claridad y con tal que el que quiera aprovecharse de
ellos no los rechace en la parte que le fuerz desfavorable” (sub-
rayamos). De consiguiente, motivos de subida alcurnia seran los
que informen la excepcién consagrada en el Codigo Mercantil
cuando permite que los libros de contabilidad prueben a favor
del empresario.

No sera porque éste, al estampar una partida, obre por si
mismo y como mandatario del otro contratante, de donde sea el
libro titulo comun para las partes (4), como que ello constituye
hueca ficcion. Es peticion de principio sostener que media un
mandato que no se ha conferido. Y resulta irénico opinar que
quien describe hechos creadores de prueba contra otro obra con
anuencia suya, pues el sujeto de derechos no encarga al projimo
perjuicios para si.

Ni tampoco porque los libros mutuamente se vigilen, expa-
triando “la fraude y el engafio” a fuerza de cotejos (5), que se-
gun refutacién de Humberto Navarrini (6), al comparar un cua-
gerno con los demas del mercader se vera como el falso asiento
figura igual en todos; y al cotejar los de un litigante con los de
su adversario, si concuerdan no habra controversia, y si no coin-
ciden el cotejo no dara resultado alguno.

Luego las razones son distintas. Ellas se entretejen:

a) La continuidad cronologica de los asientos implica plausi-
ble garantia contra mudanzas posteriores de lo que va esta regis-
trado;

b) Sobradamente importa facilitar la prueba de los tratos
comerciales. Y si los cuadernos reunen las formalidades de ley,
deben rezumar confianza;

c) La sinceridad de una declaracion escrita es mas factible
que la de otra oral; aquélla se efectua generalmente con mas re-

(4) Casaregis, Massé y Exposicion de Motivos del Cédigo de Comercio
Espafiol. Léesa €N ésta: “...Los libros de comercio constituyen uno de los
principales medios de prueba en asur}?,os mercant.iles, toda vez (sic) que al
consignar el comerciante una operacion en sus libros viene a ser como el
mandatario del otro contratante y el libro que lo contiene un titulo comin

a ambas partes...”. ;
(5) Lyon-Caen, Renault y Vidari.
(6) C/fr. Langle, “Manual de Derecho Mercantil Espafiol”, tomo I, pé-

gina 860, Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1950.
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flexiéon y seriedad, puesto que si el viento se lleva las palabras,
lo literal subsiste. Quod scriptum, scriptum est. Mas hace falta
que el escrito no sea redactado para las necesidades de la causa
¥ que ofrezca garantias, en razén de la época y de las circuns-
tancias en que fue extendido. Asi el registro de operaciones po-
dra servir de prueba si se hizo en la fecha de su celebraciéon en
libros regularmente tenidos, pues fue remoto entonces que el
traficante previese los conflictos que de sus negocios pudieren
emanar e hiciera atestaciones inexactas; y

d) Por sobre todo, si el empresario esta obligado a llevar
cuenta y razoén cifiéndose a estrechos requisitos, ha de ser para
que a sus apuntamientos se dispense crédito. Jamas seria expli-
cable que dicha imposicién siempre lo dafiara y nunca le trajese
beneficio; “hay que sentar la presunciéon de que los asientos son
verdaderos, asi como se presume la buena fe” (7). En realidad,
parece ingenerable que, satisfechas las condiciones legales, hu-
biera de preparar sus probanzas, caso por caso, para disputas
eventuales; ello equivaldria a dejarlo en manos de su opositor
cuando no hubiere obtenido de él una prueba literal, como que
la celeridad del trafico, el espacio que separa a veces a quienes
lo realizan, o rapidez y distancia de consuno forman vallas en
ocasiones invencibles para la escritura de documentos intacha-
bles donde consten los actos celebrados. Por manera que o se deja
desamparado al comerciante, esto es, sin titulo que proteja los
derechos emanados de sus operaciones, o se acepta como titulo
bastante la anotacién hecha en sus libros de acuerdo con la ley.

A consecuencia de las razones supradichas, los libros prue-
ban a favor del mercader. Doctrina que se opone a las clasicas
nemo 8ibi adscribit y nemo tenetur edere contra se y que, siendo
radicalmente contraria a la vigente en materia civil, tiene carac-
ter de especial para el Derecho de los Negocios.

4.—FEl articulo 43 de nuestro Codigo rectora esta cuestion:

“Los libros de comercio, llevados en conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 31 a 38, hacen fe en las causas mercantiles
que los comerciantes agiten entre si”.

Por ende, es necesario que: 19 los libros se hayan llevado se-
gun la Ley; 29 el juicio sea entre comerciantes; y 39 se trate de
causa mercantil. Ocupémonos en tales extremos:

(7) Langle, ibidem.

s g .

5.—19) Que los libros se hayan llevado segun la ley. El ar-
ticulo 43 se refiere a los obligatorios, ya que la permisiéon de aban-
donar el derecho comun anda rodeada de precauciones contra los
abusos, y s6lo aquéllos reunen formalidades extrinsecas e intrin-
secas. Quien contradiga ese principio no aplica la ley: la esta
creando.

Si tal solicitud busca sinceridad en los asientos, es también
peligrosisima, porque la regularidad formal de los libros no siem-
pre asegura la verdad del contenido, salvo que se obtenga su con-
firmacién por los que tiene el adversario. En fin, requiérese que
el empresario haya satisfecho los citados requisitos y que la te-
neduria se acomoda a las prescripciones estudiadas en el Capitulo
Quinto.

Planteamos aqui dos problemas capitales: a) ¢Las palabras
“llevados en conformidad a lo dispuesto en los articulos 31 a 38”
deben entenderse con tanto rigerismo que cualquier falta desti-
tuye a los libros de valor?; y b) ¢Los nuevos procedimientos con-
tables, ya muy usados en Colombia, los despojan asimismo de

valor?
Opinamos:

a) Las formalidades extrinsecas —previas al empleo (folia-
tura, registro y anotacién en la Camara de Comercio) —afectan
al cuaderno entero, su ausencia aniquila la credibilidad que éste
merezca. Es como si no existiese—. La violacién parcial que incide
sobre cierto asiento, le quita a éste toda fuerza pero deja subsis-
tentes los demas, carentes de vicios externos (8). Juega enton-
ces la apreciacién del juez. No cabe suponer la falsedad total
del libro extrinsecamente regular; los defectos aislados debi-
litaran su meérito general, pero seria inicuo negarle el mas timido
asomo de verdad, maxime cuando otro, inobjetable en su forma
interior y exterior, estaria protegido por la presunciéon de certi-
dumbre aunque mayusculas falsedades reposen bajo su aparente

correccion.
b) ¢Qué expresar sobre libros llevados conforme a sistemas

contables que no se ajustan a los métodos arcaicos consagrados

en la ley?

(8) En este sentido: Bolaffio, op. cit. pag. 414; Ricci, “Tratado de las
Pruebas”, vol. I, pag. 340; Rocco, “Principios de Derecho Mercantil”, pag. 424,

Revista de Derecho Privado, Madrid, 1931.
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Infortunadamente los preceptos vigentes no gozan de la eles-
ticidad al respecto dominante en Italia, en Francia o en Espaiia
(9). Consultemos entonces el espiritu de esas nuestras vetustas
normas (articulos 33 a 36 del Cédigo). Ellas persiguen que la
contabilidad, llevada por procedimientos alabados hace un siglo,
logre cabalmente los objetivos que pensé el legislador cuando la
impuso como obligaciéon profesional del mercader; como tales mé-
todos han sido superados con ventaja por otros que aseguran lar-
gamente la sinceridad de los registros, el intérprete puede aceptar
éstos, afines a la razon de ser de los preceptos susodichos....

Sin embargo, contra lo anterior conspiraria el articulo 27 del
Codigo Civil: “cuando el sentido de la ley sea claro no se desa-
tendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu”....
El dura lex, sed lex derrotaria al summum jus, summa injuria.

Luego el comerciante duefio de esos libros técnicos estaria
sujeto a que las diferencias con su ocasional enemigo sean juz-
gadas por los de éste, si estuvieren arreglados a las disposiciones
legales y no se rindiere prueba en contrario (art. 40 C. Co.). En-
tonces, o los cuadernos de su adversario tampoco se cifien a la
ley y el juez los desecha y desata el litigio por el mérito de otras
demostraciones rendidas por las partes, o el comerciante prueba
contra ellos. Aducir comprobaciones diferentes en la primera hi-
potesis, o dilacerar los libros de su contendor en la segunda, sera
para el negociante labor expedita de seguro, pues los modernos
procedimientos contables posan sobremanera su atencién en los
documentos que respaldan los asientos. Por tanto, en los archivos
guarda armas para vencer a su oponente. Ademads, el juez sera

muy amplio al apreciar tal prueba contraria, so pena de cometer
aberrantes injusticias.

6.—29) Que el juicio sea entre comerciantes. De esta suerte
ambos litigantes disponen de equivalentes medios probatorios: si
el demandante invoca sus libros, el demandado exhibira los suyos.
Recuérdese, en efecto, que apenas los empresarios estidn obliga-
dos a llevar contabilidad regular, y obsérvese que siéndolo en-
trambos contendientes, el cotejo puede neutralizar o confirmar lo
inscrito en sus cuadernos.

(9) Los tribunales galos, v. gr., pueden no considerar las menciones de
un libro correctisimo, construir presunciones sobre el principio de prueba que
es el cuaderno irregular, y asi proferir sentencia. Por donde facil les resulta
tener los libros dactilografiados como irregulares, establecer presunciones sobre
ellos y fallar segiin aquéllas. Solucién harto juridica!

W

Se cumple el presente extremo cuando el litigio acaece er?tr:l
dos excomerciantes o entre empresario y otro'que lo fue, sxio.
objeto del pleito procede de época en que ejercieron el comgrc; i(,)
lo mismo cabe afirmar cuando comparece legalmente er:1 Juc
un heredero de traficante ostentando esta calidad, o un a minis-
trador de sociedad anénima. :

v como corolario, no prueban 10os libros contra el factor y €
dependiente, que no son mercaderes.

7.—39) Que se trate de causa mercantil. Pueden plantearse

tres hipoétesis: .
1.——Controversia entre dos comerciantes sobre asunto

cantil para ambos. ’
No hay dificultad: se aplica el articulo 43. '
II.-—Disputa entre dos comerciantes respecto 2.1 operacion co-
mercial para uno y civil para el otro (relacion m1xta)£ i
Caso de dificil ocurrencia, ya que “se.presu’r’nen ac (? <70
mercio todas las obligaciones de los (':o¥nerc1antes (art. 2r11,tm.ria .d;
mas puede suceder cuando se suministre la prueba co

bla el articulo 40. Ejemplo: el mercader Z compra un auto-

crltrlllgvirllapara su uso personal en el almacén de A y se suscita pleito

io. Z es demandado por el pago. Palmario que la re-
lszc?i?ne;ugigfgg-pzrocesal se traba entre dos (:.omercigntes, -p(-elro ir;;
discutible también que el acto fue mercantil para Ay c1‘g pin_
7. ;Podra el demandante invocar como prueba sus libros de ¢
o 2
tablhsczurju:m.nuestro parecer. El articulo 33 del C'édigo .le oidega al ZS
’ no solamente sus operaciones comerciales sino “todas la
asen:)?;dan influir de algun modo en el estado de su fortuna y
que :

i P odria argiiir su carencia de me-
de su crédito”; de forma que no p

i 3 A.
i atorio anélogo al de ' '
== I;;;)b Litigio sobre acto mercantil entre comerciante habitual

i acc‘l‘ duelrcttalz de 1a mencionada obra dispone que quien eje-

g E)‘I"glecntalmente una operacion comercial queda su.]eto, en
cube B contraversias sobre ella, a las leyes mercantiles. Con
S £ 6tesis comentada no se aplica el articulo 43; el 49

todo, en l1a s 1 caso (10), y segun su tenor contra el no comer-

es especial para e

—= d 887 ? i i doptan se
]0) /I ey 57 de 1 & “Articulo D, .Si en los Cédlgos que se al

( n 0 incon patﬂo] es e t i, 1 5

algullaS d15p051CI0n se observaran €n su ap i

hallaren e esT
£ reglas siguientes: ; i la que tenga
cacion l1as g s i un asunto especial prefiere a la @ B
i ion relativa a
12 La dispOsSiclY
caracter general. .. 197 -



ciante los libros de su adversario sé6lo establecen “un principio
de prueba, que necesita ser completado por los medios probato-
rios que sanciona el derecho”.

8.—Tocante al contenido del articulo 43 precis6 nuestra Corte
con envidiable donosura:

“El valor probatorio de los libros no es absoluto. Apenas
respectivo. Asi lo establece el C6digo del ramo. Hacen fe en
las causas mercantiles que los comerciantes agiten entre si...
La ley admite pruebas especiales en asuntos mercantiles, por
altas razones: como la de atender a costumbres o sistemas
universales que consultan las necesidades del comercio; como
la de sancionar con ineficacia probatoria los libros mal lle-
vados; como la de reconocer que el comerciante conoce la
verdad de lo atestiguado por él y tiene interés en evitar su
propio engafio; como la de compensar con fe y crédito la di-
ligencia de quien lleva sus libros regularmente; como la de
hacer amable la obligaciéon legal de tener libros; como la de
interpretar que los comerciantes se han otorgado tacitamente
el mandato reciproco de asentar en orden cronolégico y dia
por dia sus operaciones; y como la de admitir que los libros
son comunes a quienes ejercen el comercio, porque dan el
resultado y constituyen la prueba de relaciones también co-
munes. Todo naturalmente sobre la base de que los libros sean
llevados con la regularidad requerida, como se dice en los
articulos 53 y 57 del C6digo Mercantil...” (11).

9.—Resultados de la Prueba.

19—Reunidas las tres condiciones anteriores, si concuerdan
los libros de ambas partes “hacen fe” (art. 43), es decir, consti-
tuyen plena prueba, a diferencia de legislaciones extranjeras en
las cuales pueden hacer fe a juicio del juzgador.

20—Si los cuadernos de un litigante no estan conformes a
derecho, q¢ contrario semnsu del articulo 43 se aplicard el 40; mo
valdran a su favor y el pleito serd decidido por los de su conten-
diente, si éstos estuvieren arreglados a la ley y no se rindiere
rrueba contra ellos.

La facultad de impugnar la autenticidad de registros exte-
riormente perfectos que al comerciante afectado se confiere, me-

(11) Sentencia de casacién (23 de Julio de 1936). Gaceta Judicial, to-
mo XLIII, pag. 778.
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rece aplauso férvido. La regularidad externa no excluye la inexac-
titud o falsedad del contenido; ilégico seria e insospechadamente
peligroso que bastase la satisfaccién de requisitos para asignar a
los asientos irrebatibles categoria de plena prueba. Y muchas ve-
ces las formalidades no se observan por ignorancia o por error.

30—Si ambas partes han llevado ilegalmente su contabilidad,
el juez prescindira de libros y falllara por otras comprobaciones
(Art. 44 C. Co.) .

No obstante, es imposible aplicar de modo aislado este pre-
cepto. El articulo 47 expresa que los libros hacen fe contra su
duefio, sin exigir (¢como iba a exigirlo?) que para tal fin se ajus-
ten a la ley; luego la hipétesis enunciada arriba preséntase cuan-
c¢o fueron irregularmente llevados y son contradictorias sus par-
tidas, como que, por ser igual, su fuerza probatoria se destruye.

40— A fortiori, si los cuadernos de los contendores son irre-
prochables pero estdn en desacuerdo, v.gr., cierto asiento que
aparece en los de A no figura en los de B su opositor, su idéntico
mérito probatorio queda eliminado.

50—Una parte trajo al juicio los registros de su cuenta y ra-
zén, mas el adversario no exhibe los suyos. Dispone el articulo 45
que el juez “podrd fundar su resolucién sobre esos hechos, aten-
didas las circunstancias del caso” (subrayamos). Como el Cédigo
Judicial faculta a los tribunales para dictar autos que completen
pruebas (Art. 600), en el presente evento cabria una providencia
de esa estirpe.

Pues bien, si el comerciante no presenta su contabilidad pu-
diendo defenderse con ella, es porque seguramente no la lleva o
la 1lleva sin atender condiciones fijadas en la ley o suprimig 1la
teneduria de algun libro principal. Entonces incurre en multa y
es juzgado por los apuntes de su contendor, si estan arreglados,
sin que se le admita demostracién en contrario (Arts. 39 y 45) (12).

Advertimos que s6lo cuando el derecho del propietario de 1li-
bros regulares aparece claro en éstos, debe ser reconocido (Art.

12) EIl articulo 39 reza textualmente: :

«E] comerciante que no llevare todos los libros que se exigen respec-
tivamente en los articulos 27 ¥ 28. u ocultare alguno de ellos, swnc}ole
ordenada su exhibicién, incurird en una multa de doscientos a ochgclen-
tos Desos, si fuere comerciante por mayor, y de cincuenta a trescientos
p?:sos si ,fuere comerciante por menor, por cada libro que hubiere omitido
. ocultméiO- de ésto, en la controversia que hubiere dado motivo al descu-
brimli);ﬁosde la ox'nisi()n o en que se hubjere cometido la ocultacién, el
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43); y si ellos perjudican a su dueiio, el sentenciador habra de
condenarlo (Art. 47).

En cuanto a la operancia del articulo 45 dijo nuestra Supre-
ma Corte:

“...Se imputa a, la sentencia (del Tribunal) la indebida apli-
cacion del articulo 45 del Codigo de Comercio al calificar la
fuerza probatoria de los datos que resultan de los libros ex-
hibidos por una de las partes; y como estd en las facultades
de los Tribunales el apreciar esta prueba, segun las circuns-
tancias, cuando la parte contraria de la que presenta los li-
bros no exhibe los suyos, es claro que al hacer el Tribunal
sentenciador uso de esa facultad... cumplié con un deber de
los que le incumben, y la Corte de Casacién no puede, por
tanto, variar la apreciacién que el Tribunal ha hecho” (13).
Sea el momento de expresar que los articulos 39, inc. 29 y 40
del Co6digo Comercial contienen las sanciones que aseguran mas
eficazmente el cumplimiento de la obligacién de llevar contabi-
lidad clara v completa y ordenada.

Por ultimo, la ley es menos dura: con el negociante que atenta
contra la autenticidad de sus libros necesarios, que con el merca-
der que no los lleva todos. Si el primero alteré la integridad ma-
terial y formal de ellos o no los registr6 en la Camara de Co-
mercio, no puede presentarlos como prueba a su favor y ha de
someterse a los de su enemigo si estuvieren arreglados a las dis-
posiciones legales y no se rindiere prueba en contrario (Art. 40);

comerciante sera juzgado por los asientos de los libros de su contendor
estando arreglados, sin que se le admita prueba en contrario”. '
Sobrg su inciso 29 opina el doctor Félix Cortés: “siendo esto una
dt-er.ogacmn de los principios que gobiernan la materia de las pruebas ju-
diciales, como pena por no llevar los libros o por ocultarlos, no puede
extenderse fuera de los casos texativamente determinados: ’sc‘)lo en la
cauga que haya dado lugar al descubrimiento de la omisién o en que se
hl{blere negado la exhibicién, se seguira la norma aqui dada. Por 1o de-
mas, no seria justo proceder asi contra el comerciante que se sabe no
lleya contabilidad o la lleva incompleta. La disposicién parece excesiva,
principalmente en el caso de que no se lleven libros. Puede resultar de
las pruebas del expediente la completa demostracién de que la parte que
si los lleva carezca de razon, ¥ sin embargo el juez tendra que fallar a
su favor y por sélo el dicho de sus libros, pues no se admitira prueba en
contrario. Menos grave es el caso de la ocultacién, pues si una de las
partes no quiere presentar sus libros, es fundada la presuncién de que
en ellos aparece el triunfo de su contrario”. (Op. cit., pag. 27).
(13) Sentencia de casacién (14 de Julio de 1891). Gaceta Judicial, tomo
VI, pag. 228.

et TR

mientras el comerciante que no posee todos los cuadernos obliga-
torios, demés de la multa antedicha, ‘“sera juzgado por los asientos
cde los libros de su contendor, estando arreglados, sin que se le
admita prueba en contrario” (Art. 39, subrayamos). O lo que es
igual: las irregularidades privan a los libros de eficacia proba-
toria, pero su duefio puede allegar, en una causa mercantil, otras
comprobaciones contra su oponente; mas la falta de los prescri-
tos o de alguno de éstos deja al empresario a merced de la con-
tabilidad de su contrincante, si la lleva adecuadamente, ya que
se le prohibe esgrimir pruebas a su favor.

60—sSi un litigante ofrece estar a lo que aparezca en los libros
de su contraparte, quien se niega a exhibirlos, el juez puede, vistas
las circunstancias, deferir juramento supletorio a la parte que de-
manda la exhibicién (Art. 45) (Si ésta ya ha sido ordenada y la
parte fuere renuente, el pleito debe desatarse por los libros de su
adversario, estando arreglados, que asi lo manda el articulo 39,
inciso 29 Si no media tal circunstancia, es cuando puede seguirse
la via del 45).

Hay tres clases de juramento: a) decisorio o deferido por las
partes; b) estimatorio, cuando ellas, autorizadas por la ley, esti-
man en metalico lo demandado por perjuicios u otra causa, y c)
supletorio o deferido por el juez.

Sobre el ultimo calla el Coédigo Judicial en el ordenamiento
de las pruebas, lo cual sin duda obedece a que la doctrina lo mira
con desvio, al tiempo que acepta y justifica el decisorio. Con todo,
dos aplicaciones del supletorio consagra el Codigo Mercantil: la
del articulo 328, sobre equipajes perdidos con motivo del trans-
porte, y la del 45 que estudiamos. Estotra encuentra fundamento
en las especiales condiciones del caso alli tratado, y halla su raiz
en el 17 del Codigo Francés: “Si la parte a. cuyos libros se ofrece
dar fe rehusa exhibirlos, el juez podra deferir el juramento a la
otra parte”.

Se dice supletorio porque quien lo presta suple una prueba
gue se da por existente, o sean las anotaciones cuya exhibicién se
niega. En verdad, si el mercader dice al juez: “erezco estar y
pasar por lo que expresen los librog de mi contradlctor‘_’ y éste no
los presenta, presumese que el primero demuestr’a asi su buena
fe y el ultimo no los ensefia porque carece de razon.

Empero, para el funcionario es discrecional deferirlo. “El Tri-

bunal de comercio podra, segun las circunstancias”, reza el pre-

cepto. Por manera que debe analizar los motivos invocados para
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1o mostrarlos, y, a otra parte, si tiene indicios de que quien insta,
persona poco 0 nada honrada, hacelo convencida de que el co-
merciante no lleva los cuadernos principales, para poder jurar
impunemente la existencia de su crédito o la inexistencia de su
débito, no habra de deferirlo.

Acerca de la profesién de los contendientes, el nombrado jura-
mento cabe en litigio de un comerciante con otro, y en causa de
quien no lo es contra un comerciante, pues en tal supuesto el cas-
tigo para éste por no exhibir sus libros no puede ser el resultado
de los de su contraparte, a quien no cumple tenerlos, sino el del
articulo 46. Asi lo entendi6 la Corte:

‘“La regla consignada en el articulo 46 del Cé6digo de Co-
mercio constituye una sancién contra el comerciante que re-
husa cumplir la obligacién que, en determinadas circunstan-
cias, tiene de exhibir parcialmente los libros, y se funda en
la consideraciéon obvia de que solamente puede rehuir el cum-
plimiento de esa obligacién aquel comerciante en cuyos libros
aparecen constancias contrarias a los intereses que esta de-
fendiendo en el litigio. Es claro que aquella razén y este fun-
damento contribuyen a explicar que la expresada regla juri-
dica se aplique 1o mismo que en el caso de que sea un comer-
ciante quien ofrece estar y pasar por lo que constare en los
libros de su contendor que en el caso de que sea un no comer-
ciante quien tal cosa ofrece” (14).

No parece indispensable que la operacién causante del litigio
tenga calidad de mercantil; puede ser mixta, que con base en el
articulo 10 del Cédigo es procedente invocar el régimen probatorio
del Derecho de los Negocios contra la parte para quien fue co-
mercial el acto. El Profesor Antonio Rocha cita este ejemplo: “en
sentencia de 31 de Julio de 1936, la Corte Suprema confirmé una
sentencia del Tribunal de Cali para condenar a la Sociedad Obeso,
Reyes, Niessem y Cia., al pago de una suma que le cobraba un
empleado suyo, y en parte bas6é la condenacién en la legalidad
del juramento supletorio prestado por el empleado sobre constan-
cias de la deuda que existia o debia existir en los libros de dicha
sociedad, una vez que ordenada la exhibiciom de los libros contra

ésta, se negd a exhibirlos” (15).

(14) Sentencia de casacién (31 de Julio de 1936. — Gaceta Judicial, tomo

XLIV, pag. 94.
(15) “De la Prueba en Derecho”, pag. 257.

1B e

T9—Los libros por si solos no hacen fe si su propietario ha
sido convencido de perjurio, quiebra fraudulenta o falsedad do-
cumentaria (Art. 54, C. Co.), esto es, siendo regulares, constituyen
prueba incompleta o semiplena.

Asegurase que lo preceptuado en el articulo 54 ‘“se justifica
ampliamente”, ya que es de “elemental prudencia negarles pleno
valor a las pruebas confeccionadas en su favor” por el condenado
en razén de esos delitos (16). Comedidamente disentimos de esta
cpinién. ¢Por qué no presumir la buena fe de quien ha sido du-
rante luengos afios espejo de honestos comerciantes, pese a que
lo condenaron benignamente por perjurio hace varios lustros?
(17). ¢O porqué dudar de ella si tiempo atras lo convencieron de
cuiebra por no estar inscrito en la Camara de Comercio de su ju-
risdicciéon (Decreto 750 de 1940, art. 39), pero muy luégo lo reha-
bilité el juez de la causa y desde entonces ha observado, con pu-
ritano escrupulo y en lapso dilatado, las obligaciones todas que
su profesién le impone? Mas acertado hubiera sido facultar al
juez para conceder a los libros mérito de plena prueba, atendidas
las condiciones del mercader antafio condemado.

En concurrencia con el 39, el articulo 54 depara una dificultad:
¢cual prefiere? X no lleva libros necesarios o los esconde, y el
juez le ordena la exhibicién; en consecuencia, debe ser juzgado
por los libros —regulares— de su adversario Z, sin que se le to-
lere prueba en contrario (Art. 39). Mas Z fue convencido de fal-
sedad. ¢Sera admisible la prueba sobre la comisién del ilicito para
disminuir la eficacia de esos cuadernos, o rige sin reserva el ar-
ticulo 39°?

T.as comprobaciones que persiguen demostrar el derecho li-
tigioso de quien no llevo libros o los oculta son las vedadas para
el comerciante, y nunca las tendientes a establecer que su con-
tendor no merece plena fe por ser reo de falsedad (o de quiebra,
o perjurio), como tampoco se prohibe mostrar, en la hip6tesls del
articulo 39, que la contabilidad no fue regularmente llevada.

10.——Prueba a favor en asunto mercantil con no comerciante.
Por no ser negociante, la contraparte del mercader no posee li-
bros, de suerte que apenas puede producir las comprobaciones del
i

que por haber declarado bajo juramento un hecho falso en
n impuesto dos meses de arresto, conforme a los ar-
enal y 19 del Decreto 2184 de 1951.

tarios al Cédigo de Comercio Terestre”, pag. 31, Ti-

(16) V.8r.,
asunto civil le hubiese
ticulos 193 del cédigo P

(17) Cortés, “Comen
pografia Moderna, Bogoté, 1933.
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derecho comun. No estaria la justicia in equilibrio si se resolviera
el pleito unicamente al tenor de los registros del empresario lle-
vados de manera regular.

Sin embargo, el comerciante siempre disfruta de ventaja: sus
asientos son principio de prueba, completable con los medios pro-
batorios que sanciona el Derecho (Art. 49). Singular privilegio
que la ley le acuerda, pues que segun el articulo 1767 del Codigo
Civil “no se admitir4 prueba de testigos respecto de una obliga-
¢iébn que haya debido consignarse por escrito”, y segun el 91 de
la Ley 153 de 1887 comstaran literalmente los actos o contratos
gue contienen la entrega o promesa de bien que valga mas de
§ 500.00, con excepcion de los casos en que haya principio de
prueba por escrito, vale decir, “un acto escrito del demandado o
de su representante que haga verosimil el hecho litigioso”; y en
el articulo 49 las anotaciones en los libros se tienen cual principio
ce prueba del demamdante, no obstante provenir del acreedor y

no del obligado (18).

La norma juega cuando los 'ibros son ccrrectos, que de lo con-
trario, lesionan a su duefio (Art. 47 C. Co.).

Sobre el articulo 49 expresé la Corte:

“Al aplicar la disposicién del articulo 49 del Cédigo de
Comercio no debe perderse de vista que la ley no exige que
respecto de cada una de las partidas de una cuenta se aduzca
una plena prueba, requisito que por otra parte no seria dable
llenar en la mayor parte de los casos, dado que las pequefias
operaciones que se ejecutan en el curso ordinario de una ad-
ministracion, tales como los pagos de jornales, las compras
al por menor, etc., no son susceptibles por su naturaleza mis-
ma de una plena comprobacion. Esta consideraciéon ha tenido
en cuenta la ley para no exigir ni aiin a las personas que
administran bienes ajenos, que al rendir cuentas justifiquen
plenamente cada partida. Asi, el articulo 2181 del Co6digo Ci-
vil impone al mandatario la obligacién de presentar docu-
mentada su cuenta, y eso iinicamente en lo que concierne a
las partidas importantes de ella. Cuenta documentada no es
equivalente a cuenta plenamente comprobada. Una cuenta es
documentada cuando a ella se acompafian documentos que la
fundamenten, como recibos expedidos por terceras personas,

(18) En este sentido: Rocha, op. cit., pag. 403, y Cortés, op. cit., pag. 30.
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aunque no estén legalmente reconocidos y no constituyan por

lo mismo plena prueba ni aun respecto de quienes los han

firmado” (19).

11.—Acéptase que la fe debida a los libros se acendra con los
afios. Las pruebas son mejores cuanto mas antiguas. Empero,
pierden el valor de principio de prueba en pro del comerciante en
cuestiones con quien no lo es, gracias a la menoridad en que se
halla éste para acreditar sus pretensiones frente a esotro. De ahi
gue el articulo 50 disponga:

“Transcurridos quince meses desde la fecha de cada
asiento, los libros no constituyen ni aun principio de prueba
a favor del comerciante, salvo que hubiere demandado a su
deudor, o protestado contra él en los casos de ausencia o ig-
norancia de su paradero”.
¢Pasados quince meses desde la escritura del registro, los li-
bros nada prueban? El legislador los destituy6 de mérito respecto
& la potestad de ser principio de prueba para su duefio, pero con-
tinian probando contra él. El texto legal no los sustrajo de la

6rbita del articulo 47.

12.—Prueba en materia civil. Después de transitar por colla-
dos de excepcion, retorna el Coédigo a principios sempiternos:

“Articulo 51.—En materia civil, atin entre comerciantes,
los libros no tienen mas fuerza que las anotaciones privadas”.

Tal canon ha sufrido el reparo de ser extrafio a la materia
mercantil. Sus defensores argumentan que al legislador no le obli-
“cefiirse a determinadas normas para dentro de ellas dictar

ga
» (20), por lo que bien esta su presencia en el Co-

sus mandatos
digo de Comercio.
Por modo que en materia civil rige el derecho comun. No sir-

ven los libros ni como principio de prueba, por no emanar del

obligado (Ley 153 de 1887, Art. 93) .. .. Los cobija el articulo 1763
del Codigo Civil:

“1,0s asientos, registros y papeles domésticos unicamente

hacen fe contra el que los ha escrito o firmado, pero s6lo en

aquello que aparezca con toda claridad, y con tal que el que

(19) Sentencia de instancia, Sala Civil (17 de Agosto de 1937). — Gaceta
Judicial, tomo XLV, pég. 446.
(20) Cortés, op. cit., pag- 381.
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quiera aprovecharse de ellos no los rechace en la parte que

le fuere desfavorable”.

Fuera de cuestiones mercantiles, alli queda indicada su fuer-
za probatoria. S6lo probaran a favor de su duefio si el obligado
reconoce o confiesa la autencidad de los asientos, no por el mé-
rito de ellos mismos.

13.—PRUEBA EN CONTRA.—EI articulo 47 del Cédigo Comer-
cial confirma el 1763 del Civil transcrito antes:

“Los libros hacen fe contra el comerciante que los lleva,
y no se admitira prueba que tienda a destruir lo que resultare

de sus asientos”.

Este precepto se refiere tanto a los obligatorios como a los
facultativos. Lo sustentan dos consideraciones esenciales. Logica
la una: es racional suponer que el empresario conoce la verdad
de su asercién; psicolégica la otra: el hombre, propenso a huir
del propio dafio, sin duda obedece a la voz de la verdad cuando
escribe en desmedro de su personal interés. Y asi nadie debe do-
lerse de que valgan contra si los documentos salidos de su pluma.
Por donde las partidas de los cuadernos de contabilidad son es-
timadas en todas las legislaciones como verdadera confesién es-
crita del mercader. Y no olvidemos que la confesién sigue siendo
la prueba por excelencia, si no cual probatio probatissima, si a 1o
menos como la mas completa y fuerte, como la que més tranqui-
liza las conciencias judicial y popular.

14.—Anteriormente expusimos que los cuadernos deben con-
formarse a la ley para que prueben en pro del empresario, 1o cual
entrafia concesién especialisima; de lo contrario baja o desapa-
rece el valor de la probanza. Mas contra él hacen fe, estén o no
cefiidos a mandamientos legales, puesto que ya mo se contempla
salvedad o privilegio sino el regreso al derecho ordinario. Que si
no ocurriera asf, el traficante que los hubiese llevado ilegalmente,
prevalido de su violacién de los preceptos, eludiria esa prueba
resultante en contra suya.

15.—Contra tal prueba perfecta no se aceptara comprobacién
que tienda a destruirla, estatuye el articulo 47.

Presuncion juris et de jure (en muchos paises juris tamtum)
que conlleva severidad inusitada y repugnante a la razén! Es de
conciencia que los intérpretes de la norma atenuen rigor tan ex-
tremado; lo opuesto seria megarse a descubrir la verdad y caer
en la injusticia, so pretexto de tributar pleito homenaje a un dog-
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ma de confesién extrajudicial sobremodo deleznable, como pasa-
mos a mostrarlo:

Qui errat non fatetur, proclamaron los romanos. “Quien erra
no confiesa”. Imbuido de esta doctrina dijo el articulo 606 del
Codigo Judicial que la confesién no admite prueba en contrario,
a menos de demostrarse que el confesante ha incurrido en error
inculpable o explicable. Ya el 605 de la misma cbra habia puesto
una condicién sine que non para la validez de ella: ‘“que quien la
rinda se halle en el uso de su razén”. Todo lo cual concuerda con
el 1769 del Coédigo Civil: “...No se admitird prueba contra la confe-
si6n sino en el caso de que se justifique debidamente que la parte
que la rindié sufrié6 un error de hecho, o que no estaba en com-
pleto uso de sus sentidos al tiempo de rendirla”. En diferentes
palabras, ningun vicio (error de hecho, fuerza o dolo) debe la-
cerar la confesién; si por cualquiera de ellos se produjo, demos-
trando el vicio puede desvirtuarla el confesante.

Entonces, si la confesién en general es revocable por las cita-
das causas, idéntica posibilidad cabe con las partidas de los libros.
Ubi eadem ratio, ibi idem jus. La doctrina mercantilista permite
desde antiguo que el comerciante pruebe la inexactitud de regis-
tros enervados por vicios del consentimiento....

Pero la contraprueba parece perpetuamente desterrada por el
articulo 47.... Y sin embargo dos soluciones son factibles:

oc ) Si bien el articulo 47 no trae la modalidad de que el nego-
gociante pruebe su error de hecho, ella es deducible del 38, cuyo

tenor copiamos:
“Los errores y omisiones que se cometieren al formar un
asiento, se salvaran en otro nuevo, en la fecha en que se no-

tare la falta”.

Luego contra la prueba que surge de las partidas puede ale-
garse error de hecho —exactamente como en la confesiéon— y
salvarlo en otro asiento.

) la propuesta por Garrigues (21), que a su vez brinda dos
caminos: Tras de fustigar, por absurda, la tesls de que los tnicos
errores irreparables sean los anotados en los libros mercantiles,
dice el catedratico ibérico: “Lo que no quiere el Codigo es que los
comerciantes desvirtuen sus propios libros mediante apuntes o

o e s
wrpragtado de Derecho Mercantil”, vol. 3°, pégs. 368 y 369, Revista

(1) >
de Derecho Mercantil, Madrid, 1949. :
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documentos diversos de la contabilidad. Pero... otra cosa seria
negarles la posibilidad de anular el asiento erréneo por medio de
declaracion judicial, y en el procedimiento adecuado”. El cual
seria: 19 demanda entablada para demostrar que el asiento no
corresponde a la realidad, o 29 demanda de recénvencion, ‘“porque
la. reconvencion” —agrega— ‘“no es propiamente contraprueba,
y ésta es la unica prohibida al comerciante para enervar la fuerza
probatoria de sus libros. En resumen, lo que no cabe es la de-
fensa. . por via de excepciéon”. Apoyado en flamantes autores
(Chiovenda, Plaza, Prieto Castro) concluye que, segtun la doctrina
procesalista, la reconvencién es una demanda del demandado que
por motivos de economia procesal se inserta en el procedimiento,
destacandose su caracter independiente (22). Y basado en decires
de Chiovenda: ‘“con la reconvencién adquiere la relacién procesal
un contenido nuevo que habria podido constituir objeto de una
relaciéon procesal separada”, y en el rechazo que el expositor ita-
liano da a la distincién entre excepciones simples y reconvencio-
rales, pues de suyo la excepcién no puede ampliar los limites de
la. controversia juridica, Garrigues remata asi su razonamiento:
excepcion y reconvencién son términos antitéticos La primera no
procede contra los vicios de los asientos (Art. 47 del Cédigo Co-
lombiano); la otra si por no constituir excepcion.

16 .—En sentencia de casacién calendada el 27 de Julio de
1936 se pronuncié la Corte Suprema sobre aquel articulo:

“En los litigios entre un comerciante y un no comerciante
los libros de comercio no hacen prueba en favor del comer-
ciante sino excepcionalmente, pero en contra del comerciante
constituyen siempre una prueba, dentro de la regla general
de la indivisibilidad de tales libros. (Lessona, “Juramento y
prueba escrita”, N9 647). ‘Los libros de comercio hacen siem-
pre prueba contra el comerciante que los ha llevado, en pro-
vecho del que invoca su contenido’ dicen Lyon Caen et Re-
nault (52 edicién, tomo III, N° 68). ‘Poco importa que el
debate se suscite con olro comerciarte o con un no comer-
ciante, a propésito de un acto de comercio o de una operacién

(22) El tratadista colombiano Hernando Morales M. la define: “Accion
del demandado por la cual tiende a obtener la tutela juridica a favor propio
dentro del mismo pleito promovido por el actor, pero idependientemente de
la demanda de éste”. — “Curso de Derecho Procesal Civil, Parte general”,
pag. 314, 3* edicién, Talleres Editoriales de la Universidad Nacional, Bo-
goté, 1951).
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civil. Poco importa también que esos libros se hayan llevado
irregularmente. Las enunciaciones de un libro de comercio
contrarias a las pretensiones de un comerciante constituyen
especies de confesiones escritas; la negligencia de aquel que
los lleva no puede disminuir su valor’. En el mismo sentido
dicen Lacour et Bouteron: ‘Contra aquel que los ha llevado,
los libros hacen plena prueba, cualquiera que sea la natura-
leza del pleito y la profesién de la otra parte, cualquiera que
haya sido la jurisdicciéon seguida y aunque ellos se hayan lle-
vado irregularmente. En efecto, las menciones escritas en es-
tos libros constituyen confesiones formales del comerciante’.
No menos explicito es Rocco (‘“Principios de Derecho Mercan-
til”, NO 149) sobre este particular: ‘Eficacia probatoria de los
libros contra quien los ha llevado. Aqui recobran vigor los
principios generales del C. C.; por eso el Art. 50 no hace
sino reproducir literalmente el 1329 del C.C. que dice: ...‘de
modo que quedan sin efectos cuantas condiciones y limita-
ciones imponen los Arts. 48 y 49, en el caso de invocarse los
libros contra quien los ha llevado; hacen fe también los
libros auxiliares y aun los irregulares llevados; y hacen fe
también entre comerciante y no comerciantes y aun en ma-
teria no mercantil. En resumen, los asientos de los libros
constituyen una confesién escrita extrajudicial hacia la parte
contraria’. De acuerdo con la doctrina que acaba de exponerse
deben ser interpretados y aplicados los articulos 47 y 48 del
Coédigo de Comercio, sin que pueda argiiirse en contra de la
aplicabilidad a nuestro derecho positivo de la expresada doc-
trina el contenido de los articulos 43, 49 y 51, pues estos ul-
timos textos obviamente enfocan —para resolverla, en gene-
ral de la misma mamera que la doctrina francesa— la cues-
tibn concerniente a la prueba de los libros en favor del
comerciante que los lleva. Consecuencia logica del principio
que acaba de exponerse sobre la fuerza probatoria de los
libros contra el comerciante que los lleva, cualquiera que sea
la naturaleza del litigio y la profesion de la otra parte, es la
de que el derecho consagrado en el articulo 46 puede ser in-
vocado por un no comerciante, en un litigio con un comer-
ciante, pues como acaba de verse la razén en que se apoya
el aludido principio es la de que las enunclaciones de un libro
de comercio contrarias a las pretensiones de un comerciante
constituye especies de confesiones escritas, cuyo alcance pro-
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batorio es absolutamente independiente de la profesiéon de
la contraparte en el juicio. Esta conclusién, por lo demas,
concuerda con los principios generales sobre pruebas en los
litigios suscitados entre comerciantes y no comerciantes,
principios segun los cuales el demandante, aunque no sea
comerciante ni haya celebrado actos de comercio, puede usar
contra su adversario, cuando éste es comerciante o ha cele-
brado actos de comercio, todos los medios de prueba que au-
toriza el derecho comercial (Lacour et Bouteron, tomo I,

N© 785)” (23).

17.—INDIVISIBILIDAD DE LA FE DEBIDA. El principio de
la indivisibilidad de las anotaciones favorables y adversas acogido
hoy por doquier (consenso ungnime de la humanidad!) se funda
—Ilo recuerda Bolaffio, invocando el concepto de Borsari (24)—
en el motivo intrinseco de que quien acepta la existencia de un
hecho de cierta manera no entiende admitirla de manera diversa,
y en la razén extrinseca de que quien utiliza lo declarado por su
contendor cual una prueba, no teniendo otras, debe tomarlo como
le fue suministrado. Empero, no todos los autores respaldan la
equiparacién entre las escrituras de los libros y la confesiéon ex-
trajudicial del mercader. Tal asi Carnelutti (25), quien sostiene
gue cuando el contratante apunta su declaracién no confiesa,
pues si la confesién alude al momento de firmarse la escritura,
el concepto de aquélla estd fuéra de lugar por no haber confe-
sibon de hecho presente, y si refiérese al momento de llevar lo
literal al proceso, el abuso de dicho concepto es peor aun, por
cuanto en el juicio el manantial probatorio no es el acto de for-
mar el documento sino el documento como objeto. A semejantes
razones opénese Bolaffio persuasivamente (26): El empresario
que registra el acto celebrado no hace declaracién contractual:
anota un hecho del que asegura memoria; se traba la litis, pre-
senta el libro, y es tal presentacién la que causa efectos juridicos.
¢Y qué diferencia hay entre declarar en posiciones cé6mo y cuan-
do se realiz6 determinada operacién, y respaldar un aserto exhi-
biendo el documento que lo puntualiza?

(23) Gaceta Judicial, tomo XLIV, pag. 94.
(24) Op. cit., pag. 425.

(25) C/fr. Garrigues, Op. cit., pag. 1366.
(26) Op. cit., pag. 424.
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18.—En rigor, il6gico seria que los litigantes escindiesen el
contenido de los libros, aceptando las partidas favorables a su
pretensién y repudiando las adversas. Por eso nuestro C6digo pro-
vee en su articulo 48:

“La fe debida a los libros es indivisible; y el litigante que
aceptare en lo favorable los libros de su adversario, estara
obligado a pasar por todas las enunciaciones perjudiciales
que ellos contengan”.

Es principio gemelo al del 1763 del Cédigoe Civil, que repro-
ducimos otra vez:

“Los asientos, registros y papeles domésticos unicamente
hacen fe contra el que los ha escrito o firmado, pero sélo
en aquello que aparezca con toda claridad, y con fal que el
que quiera aprovechase de ellos no los rechace en la parte
que le fuere desfavorable (subrayamos) .

O sea el mismo principio que rige en Derecho Probatorio
sobre la confesiom.

De forma que quien ofrece sus libros como prueba debe estar
tanto a lo amable de sus constancias como a lo dafioso de ellas
(27) . Ocurrira idéntico fenémeno cuando sea obligado a la exhi-
bicion o a la comunicacion: el contendor que pueda obtener ven-
taja de ellos no puede dividir su contenido. Y tal sucedera aunque
sean irregulares. E igual principio rige en tratindose de necesa-
rios o voluntarios. Valga un ejemplo. el asiento que acredita la
cancelacion de cierta deuda, aunque aparezca en otro libro, hace
tanta fe como el que informa de la existencia de ella, pues la ley
no habla de que los registros sean complexivos o figuren en un
solo cuaderno. Como ensefiaron los antiguos doctores, in con-
netis capitulis qui unum adprobat, aliud reprobare nequit (28).

;Basta cualquier ‘“conexion de hechos con el hecho princi-
1”? (29) para que se tenga la prueba por no dividida?

£n qué consiste la conexién es punto muy cox}trovertido. Pa.ra
aigunos expositores —Lauren‘t, v.gr. (3Q)— radlca' eﬁ' cu.alquler
hecho que extinga o modifique la obligaci6on primitiva; para

ju

pra

) lamaria Sancho....

«mstar a las verdes y a las maduras”, exc : .

g;;\ CI}Z?: Bonnier, Op. Cit., pag. 339. — “En capitulo conjuntos quien
ede reprobar el otro”. : .

29) Gi(;,rgr;o _p_uC/fr. gay de Montell, “Cédigo de Comercio Espafiol co-

itori elona, 1948.
» 98 edicién, tomo I, Dég. 214, Casa Editorial Bosch, Barcelona,

0™, i
mengg) Gay de Montelld. op. y Pég. cit.

aprueba un
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ctros —Larombiere, por ejemplo (31)— en todas las convenciones
posteriores extintivas, salvo la compensacién fundada en deuda
distinta de la que es objeto del litigio; quiénes s6lo el pago ad-
miten como hecho conexo —en este sentido Aubry y Rau (32)—,

o como predica Pescatore (33) no lo es el que rebasa los linde-
ros de la acci6én instaurada.

En Colombia el articulo 609 del C6digo Procesal Civil resuel-
ve diafanamente la cuestion:

“La confesi6on se admite tal como se hace, con sus mo-
dificaciones, aclaraciones y explicaciones concernientes al
mismo hecho; pero si el confesante agrega hechos distintos
y separados que no tengan intima relacién con el primero,

constituyen verdaderas excepciones que tiene obligacion de
probar”.

19.—Por diverso aspecto, si el demandante tiene pruebas
que invalidan las partidas para él perjudiciales, puede producir-
las, que asi también sucede en la confesién. Segun la obra citada,
ésta debe aceptarse “con sus modificaciones, aclaraciones y ex-
plicaciones”, mas si el actor demuestra la falsedad de tales mo-
dificaciones o explicaciones, subsiste el pleno valor de la confe-
si6n sin la modificacion desvirtuada.

Finalmente, la indivisibilidad apenas rige cuando la parte
acepta lo favorable a ella, ya que puede rechazar ambos asientos
—el fasto y el nefasto— y aducir otras probramnzas.

20.—Acerca del articulo 48 del Co6digo de Comercio ha di-
cho la Corte Suprema:

“No imputar una o mas partidas que figuran en un libro
comercial a determinado negocio cuando la imputacién no

consta en el libro, no es negarle a éste la fe que hace como
elemento probatorio” (34).

“El articulo 48 del Cédigo de Comercio contempla el caso
de que aceptadas las cuentas por un litigante en lo favora-
ble, estara obligado a pasar por todas las enunciaciones per-
judiciales que aquéllas contengan. Pero €1 se refiere a los li-
bros de contabilidad mercantil regularmente llevados y a las

(31) Ibidem.

(32) Gay de Montell4, op. y pag. cit.
(33) Ibidem.

(34) Sentencia de casacion (22 de Abril de 1919). — Gaceta Judicial,
tomo XXVII, pag. 186.
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cuestiones de indole comercial que sé debaten entre comer(;-1
ciantes; y no es aplicable al libro de cuentas que lleva

albacea” (35) .

«I,0s libros del comerciante, por no tratarse de una cau-
sa mercantil con otro comerciante, no hacen plena prueba
contra éste ultimo, pero el primero tiene derecho a que S€
tomen tanto a su favor como a su contra, puesto que. la fe
debida a ellos es indivisible (articulos 43 y 48 del Codigo de

Comercio” (36) .

91.—VALOR PROBATORIO DE LOS AUXILI‘ARES.. Los libros
facultativos prueban contra el comerciante Por las m.lsmas ra?o-
nes que los obligatorios. En cambio no revisten mérlt'ro pog si af
favor suyo, aunque sean llevados en regla,' pues su con..ten 011;, si
no los tiene, quedaria colocado en situacion desvenpa]osa. ero
prueban junto con los necesarios (Art. 52 C: C_o.) L an todo, TO-
los hacen fe cuando su duefio perdi6 los prmc1'p2'11es sin su ;:u pa
__en caso de incendio, por ejemplo— SArt.. 52 ibidem), evento .en
el cual comprobara primero esa pérdida inculpable de los prin-

cipales. '

Hay pugna entre los mercantilistas sobre la anterior excep-
ci6n. Otholenghi (37) la ataca haciendo ‘notar que los cuadernos
guxiliares no estan provistos de garannas lt.agal.es A enl conie-
cuencia, andan expuestos a cambios y sustituciones. El doctor

Félix Cortés también la impugna, porque si ellcomerclante _S((;n
sus términos— “ha perdido los principales sin su culpa, es de

ue menor culpa pesa sobre el tercero, que no los ha
supf)ner qsu poder ni bajo su guarda” (38). Mas Bedarride (39),
O e enl (40) y Gay de Montella la respaldan “por razones de
Cas,?g’igoya de justicia”, que no e€s posible abandonar al merca-
equi :

d que, habiendo perdido fortuitamente sus libros necesarios,
er 3
T

35)' Sentencia de casacion (30 de Abril de 1920). — Gaceta Judicial, tomo
(

ticulo 48 es més vasto
<V estro entender, el alcance del ar . :
X 11T, pég'dls'po? ?al,l corte en este fallo cuando dice: “él se rgnere“. "a
que €l 1;11%1;::3 ode fndole comercial que se debaten entre comerciantes...”.
las cues

el Nc 102, supra) . '
(Ver(as) sentencia de casacl

313.
XLI}Q’,,féé;y de Montells, op. cit., pag. 217.

. cit., pag. 31. . p
gg; 8§y de Montelld, op. cit., pag. 21T.

(40) Ibidem.

6n (23 de Julio de 1936) . — Gaceta Judicial, tomo
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puede con elementos anélogos, o afines a lo menos, reconstruir

las partidas que aquellos contenian.
Consideramos que la prudencia del juez ha de apreciar el

mérito probatorio de los facultativos en el caso dicho, teniendo

muy presente la seriedad o pulcritud de su teneduria.
22.—Ordena el articulo 53 del Coédigo:

“Los tribunales de Comercio tomaran en cuenta las irre-
gularidades de los libros auxiliares, para apreciar y decidir
la fe que merezcan los que se exigen por este Codigo”.

23.—LIBROS DE TERCEROS. Si un comerciante extrafo al
pleito surgido entre dos personas entrega sus libros a una de ellas
(voluntariamente desde luego: nadie en este caso, podria obligarlo
a exhibirlos) para que los aduzca en su provecho, ¢cual sera su va-
lor probatorio?

Se equivoca el Juez que los equipare a testimonio, pues fal-
tan la oralidad y el juramento, o a principio de prueba por escri-
to, que no proceden del obligado. Pero si valen como presuncio-
nes o indicios, cuya evaluacién queda al criterio del juzgador (41).
Al respecto consideré la Suprema Corte de Justicia:

“Si esta prueba es peligrosa aun entre comerciantes, por-
que libros de apariencia regular pueden esconder engafios o
dar ocasién a sospechas, no obstante el control de los lleva-
dos por la parte contraria, bien se ve cuan peligroso seria
generalizar esta prueba extendiéndola a negocios en que el
duefio de los libros no sea litigante. Cuando un comerciante
extrafio al pleito presta sus libros a una parte para que los
exhiba, o cuando uno de los litigantes logra del juez la ins-
peccién de tales libros, no puede verse en estos la prueba es-
pecial de comercio; tampoco una testimonial especifica, a que
faltarian oralidad y juramento; ni siquiera un principio de
prueba por escrito, puesto que emanado de persona ajena del
litigio no haria verosimil el hecho litigioso; a lo mas pudiera
verse en ellos algun elemento probatorio en cuva aprecia-
ci6én tendria gran libertad el fallador” (42).

(41) En este sentido: Lessona, “Teoria general de la prueba en Derecho
Civil”, 3% edicion, Editorial Rens S. A., Madrid, 1929, pag. 580 y Rocha, “De

la Prueba en Derecho”, paginas 405 y 406.
((42) Sentencia de Casaciéon (23 de julio de 1936). Gaceta Judicial, tomo

XLIII, pAg. 778. Magistrado ponente: Dr. Miguel Moreno Jaramillo.
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Y mas adelante dijo:

‘“...en los libros de persona extrafia al litigio seria po-
sible ver algun elemento probatorio de valor infirmante o co-
rroborante. .. Pero es el juez de instancia, no el de casacion,
a quien compete ponderar esas pruebas indirectas” (43).

24.—LIBROS DE ALGUNOS COMERCIANTES. Corredores. Ex-
pusimos en otro Capitulo que los corredores de mercancias y los
€e bolsa han de tener un cuaderno manual foliado para consignar
las operaciones en que intervengan tan pronto como las celebren,
v el Diario, que llenard los mismos requisitos extrinsecos e in-
trinsecos de los libros exigidos al comerciante ordinario, a don-
de trasladaran los registros del primero.

Pues bien, ese Diario servira para esclarecer las cuestiones
judiciales surgidas de los negocios que menciona (art. 79 C. Co.),
con aplicacién del articulo 638 del Codigo Judicial:

“Por regla general los asientos de los corredores... equi-

valen al dicho de un testigo; pero cuando la parte contra
quien se aducen no produzca pruebas suficientes que los des-
virtaen, tienen fuerza de plena prueba”.

I.o cual se explica en que por ser privado el oficio de corredor
{art. 66 C. Co0.), los documentos de éste no son auténticos de suyo.
&Y cual libro prefiere en caso de discordancia? Autores hay

que escogen €l manual, cuyas partidas se escribieron en el mo-
mento de realizarse la negociacién y cuyas cifras y abreviaturas
pudieron ser mal entendidas cuando se pasaron al Registro o
Diario. Quiénes aseguran que éste priva (44), basados en que el
legislador lo rodeo de formalidades (art. 79 de nuestro Codigo)
y en que su duefio inicamente puede entregar a los contratantes
minuta del asiento hecho en él1 sobre la operacién concluida
1 ibidem). Y alegan otros que debe estarse a las circuns-

(art. 8
tancias de cada caso (45).

Nos inclinamos por la. segunda solucion.
Tocante a c6mo prueban, distinguimos:

a) EnR las relaciones entre contratantes y corredor prueban
‘contra de éste segun las reglas estudiadas, y

en favor y en co
: agina 179.
(43)Ibidem, D ;buro y Malagarriga. c/fr. “Tratado elemental de Derecho

(44) Opbarrio de comercio— Primera parte”, pag. 46 de éste.

: __contratos ¥ papeles m
Com(e :;)lals’egovia, C/fr. Malagarriga, ibidem.
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b) Sobre la relacion entre contratantes dijo don Carlos Mar-
tinez Silva: “Si apareciere divergencia entre los ejemplares de un
contrato que presenten los contratantes, y en su celebracién hu-
bire intervenido corredor, se estara a lo que resulte de los libros
de éste, siempre que se encuentren arreglados a derecho” (46).

Agentes de cambio.—Sus asientos, generalmente, ‘“equivalen
al dicho de un testigo”, salvo cuando el litigante contra quien se
allegan no los desvirtie con probanzas suficientes, pues entonces
cobran poder de plena prueba (art. 638 del Cdédigo Judicial).

Acerca de como prueban, es valedero lo explicado sobre los
corredores.

25.—QUE PRUEBAN LOS LIBROS. De la indole de cada libro
depende su eficacia probatoria. Con el Copiador de Cartas se
podran demostrar la existencia de epistolas y, consiguientemen-
te, las ofertas y aceptaciones de contratos celebrados por corres-
pondencia: nunca jamas la verdad de su contenido ni que tales
documentos fueron despachados y recibidos. El Diario compro-
bara la realidad de transacciones efectuadas cuotidianamente por
su propietario, no la de pactos generadores de dichas operacio-
nes ni la de créditos activos o pasivos producidos por estos 0 ague-
llos convenios; es decir, probara el cobro o el pago de cierta suma,
la remisién o el recibo de mercaderias, etc., mas no el ser de los
contratos que originaron esos desplazamientos patrimoniales. Y
la falta de anotacién de suyo no supone la inexistencia del acto
litigioso, que asi sencillisimo seria para el comerciante no apun-
tar determinada operacién e impedir su prueba por los demas
medios legales. E1 de Cuentas Corrientes demostrara la realidad
de los abonos y los saldos, no la naturaleza de los acuerdos de
voluntades.

Ahora bien, el mérito de los libros es puramente probatorio,
no constitutivo. Ello es que no podran ser invocados para mostrar
la existencia de un contrato que exija documento publico ad
substantiam actus, v. gr., venta de bien inmueble. Los actos juri-
dicos que demandan formalidades especiales para existir v4li-
damente, no nacen a la vida del derecho a fuer de figurar en li-
bros mercantiles,

26.—De lo tratado en este Capitulo deducese una conclusion
itrascendental, a saber: Ei incumbit probatio qui dicit, non qui

(46) “Tratado de las Pruebas judiciales”, pag. 119, Imprenta Nacional
Bogota, 1935.

—ee TAR - -

negat es el principio reinante en materi?. civil, y. en 90:2a;t1112§3

comercial prima su contrario: Ei incumbit probatio qui negat,

ui dicit.

: Los libros de comercio regularmente llevados hacen fe‘.eir;i(—)

simese verdadero lo que éen ellos aparece, y como su. pl;)p;ebem

po necesita comprobarlo, si alguien discute 51.1 'exactltlji 1, ks

demostrar la negativa. En la. contabilidad 91v11 u or ;na;rrn X

asiento del no comerciante equivale a lo‘a_ﬁ?mado verf at0

por éste: habra de probarlo para que en juicio surta eiec .
27.—Ias mutaciones al Cé6digo propuestas por la. QOmls;in

Revisora referidas en Capitulos anteriores, im;.)o\nen variacion cde:

sustancial a ella en los canones que hoy gobu?rnan la fuex:(ziis e

mostrativa de la contabilidad. Los xr}andamlentos sugez; e,

respecto reemplazan la tarifa legal vigente ahora, por i

ma de persuasion racional para el fall‘ad.or; consecuen = H.é

éste entra a desempefiar invaluable funcion en el proceso.

aqui la somera resefia de ellos:
a) Subsiste la regla de que la cuetrilltea; s
fe en las causas mercan :

2;:;1361;?:: si (art. 43 del Ccodigo actual)’, pero s:e le p:rm;t;z acl)

juez graduar el mérito de la prueba, segun‘ las (_:1rcuns na;n:rtiéu-

sea que puede tenerla hasta como plena. Asi lo dispone €
el Proyecto:

S “La 3z:on‘cabilidad llevada de conformidad con las 'exigen—
cias de este Coédigo, hace fe en las causas me.rcantnes que
se susciten entre comerciantes. E} Juez determmari su ma-

menor valor probatorio segun el orden, exactitud y c(?-
i n gue se hayan jlevado las cuentas y la armonia
1;:23(;2 gr?treqsi y con los comprobantes, cartas y documentos

que se presenten”.

p) EIl articulo 56 ibidem reza que .si un contendiente presen-

tas ajustadas a las exigencias legajles y el otro n? 1as

ta sus CUCHS: % enada la exhibicion, el juzgador fallard de

exh'lbg St:éonr? (;;e contabilidad presentada, en defecto de documen-
2(():: e(;u: 1a desvirtuen.

Por consiguiente, €

modificaciones: 18 es supr

y razéon regularmente
los comerciantes

1 articulo 39 del Codigo sufre profundas
imida la multa para el empresario que
i i ta cuando se le ordena su
i obligatorios o 10S ocul
1o lle_v_a 11-br052a se gacepta prueba contraria al correcto orden de
exnit:mzn;az(’)n.que uno de los adversarios presento.
cuenta
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¢) El 57 del Proyecto reitera con 6ptima claridad lo dispues-
to en el articulo 46 del estatuto en vigencia:

“Si uno de los litigantes ofreciere estar y pasar por lo
que constare en las cuentas de su contendor, y éste rehusare
exhibirlas, el Juez podri, segun las circunstancias, deferir el
juramento supletorio de la parte que hubiere pedido la ex-
hibicién, fallando conforme a éste, a falta de otros documen-
tos que lo desvirtiuen”,

d) El 58 ibidem es del siguiente tenor:

‘“La contabilidad, en todo caso, hace fe contra el comer-
ciante que la lleva”.

La férrea norma de no admitir comprobacién que tienda a
destruir lo que resultare de los cuadernos, empotrada en el ar-
ticulo 47 del Co6digo, desaparece en el texto transcrito. Triunfa
por ende la equidad: la presuncién del articulo 58 es dilacerable
(juris tantum).

e) Y el 59 conserva la prescripciéon del 48 en vigor:

“La fe debida a la contabilidad de un comerciante es
indivisible; y el litigante que la aceptare en lo favorable, es-
tard obligado a pasar por todas las enunciaciones perjudicia-
les que ella contenga”.

f) El 60 reproduce exactamente al 49 actual:

“En las cuestiones mercantiles con personas no comer-
ciantes, la contabilidad s6lo establece un principio de prue-
ba que necesita ser completado con los medios de prueba que
sanciona el derecho”.

Lo complementa el 61:

“En el caso del articulo anterior, transcurridos dos afios,
la contabilidad no constituye ni aun siquiera principio de
prueba a favor del comerciante, salvo que hubiere demanda-
do a su deudor, o protestado contra él en los casos de au-
sencia de su paradero”.

El lapso de quince meses establecido en el articulo 50 del C6-
digo se amplia a veinticuatro.

g) Por ultimo, el articulo 62 del Proyecto repite lo dicho en
el 51 que ahora rige:

“En materia civil, aun entre comerciantes, la contabili-
dad no tiene mas fuerza que las anotaciones privadas”.
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