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1 
tro,ersia. ¿Debe continuar siendo facult&
tivo el uso de estas pruebas, 6 bien puede 
imponerse ,, las partes? Durante tres si
glos se ha fijado la legislacion francesa en 

1 este últimc, sistema, movida especiahnente 
1 por el deseo de evitar los procesos (míme-

SUM.<\RIO, ro 151). En el dia, que se ha introcluciclo en 

-151. C"tilidad de lllll prueba, prcconstituidas. nuestras costumbres este sistema (1)' es di-
45~. Distinoion de la prueba preoon;tituida ¡· tlo l• :fícil que pueda haber lugar á sorpresas, sino 

prueba literal. os en casos escepcionales. Pero, ¿puede po-
453. Confusion da lo~ tlirersos sentidos de hts 1ialabras nerse en balanza; el peligro ele fraudes ac-

«cla 6 escritura y título. d 
454. Dirieiondelamaterio:aetaóescr1turaa11túnllca: ci enlales con la ventaja general de impe-

oolll ó escrituro privada, libros de comercian\6'. dir una multitud de contestaciones, 6 por 
455. Prnebaliteralcnsegnndogrado: copia,, actaóes- lo menos de dar al juez una base fija para 

critura de reconocimiento. decidir, siempre que es posible? 

451. Hemos reconocielo que llega 11 ser Esta idea es, por lo demás, muy antigua, 
ueeesario eu un estado ele civilizacion aban- puesto que en Egipto, segtm testimonio de 
zada, establecer anticipadamente ciertas Diodoro de Sicilia (lib. I, §. 79), una ley 
pruebas, que sea fácil conservar, que pue- ele Bocoris quería que el prestamista exi
dan encontrarse ulteriormente cuando sea giera recibo por escrito de la suma pres
necesario. ¿En qué base desctinsaria la fé tada, Y que de otra suerte, fnem creído por 
de los contratos y la estabilidad de las pro- su juramento el pretendido deuclor. 
piedades (1) si, para acreditar los derechos 452. La prueba preconstituida seconfuu
mas importantes, no hubiera otro recurso de por lo regttlar con la prueba literal. Es
que los recuerdos de tercero 61 as declara- to consiste en que elesdo tiempo inmemo
ciones de las partes interesadas? Ya hemos ria! se ha empleado la escritura para per
visto al tratar de la prueba ele testigos que petuar el recuerdo de los sucesos jurídicos, 
cuando mas se complican los derechos so- así comu de todos los demás hechos cuyos 
.ciales, mas se ha reconocido la utilidad de rastros se desea conservar por interés pú
las pruebns exentas de e,entualidades de blico y privado. Pero, puede haber tambien 
.corrupcion, de error ó de mortalidad, que ¡ prueba precoustituitfa sin que conste por 
hace tau peligroso el us_o de la prueba tes- ¡ escrito, con tal que se use de signos que es
timonial. Nadie ha negado la utilidad de las presen cou claridael una idea, porque el sig
pruebas preconstituidas, respecto de las nificado que se dá á los caractóres escritos 

cuales solo un punto puedo dar lugar :í con- l. Ett h1 füsCU::¡iun qne tuyo lu~ar l'll la .A.:;amblcnlc-
, . , _. . . gh;lativa en 1601 sobre la ahrogatiou Uol art. 1781 clel 

l. Tencmo:i a In' 1,;tu., :,obre .tod1\, 11\ pro1,w:idall. de loR Códir,o ciñl rnúm. 4361, se hicieron nlgnnas objeciones 
inmuebles Y la ele loe muebles mcorporales1 pon1nc res- contra. el si13tema de nuestras leyci\ sobre la prueba. tes
hecto de~b 11_1ge~lr coiyoralea [ Cócl. Nap., art. 2'2?9.J la. tiruonia.l; pero uo pnrct1?- bnbcr hec~o impresion sobre In 
uerdza a. m a a ~ po~es1on hace mnc-bo 1ueno11 uh! la , gran mayoría de In~ 1lu11UC\'i LMon!lor del 10 <le 1ia1,·o 
'Pro uccion de un título. ., de l851.] w • 
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no es, en último resultado, mas que efecto 
de un con,enio, y nada impide, en la natu
raleza de las cosas, que adoptemos otros 
signos para espresar nuestras ideas. Sin 
hablar de los geroglíficos, que parece ha
ber sido la infancia de la escritura, se sabe 
que los Perunanos empleaban, pam con
signar los hechos mas importantes, quipos, 
cordones, de diferentes colores, que ataban 
de diversas maneras. Cada color, cada nu
do tenia un valo1· particular. Esta era evi
dentemente una prueba preconstituida. Las 
tai:jas, que se autorizan toda,ía por el Có
digo N apoleon, son un procedimiento en
teramente análogo, pues no siendo en el 
fondo la escritura mas que la espresion de 
nuestras ideas por medio de ciertos signos, 
puede comprenderse este procedimiento en 
la espresion genera!" de escritura. Pero 
fuera de esta concesion que se hace á an
tiguos usos, nuestras leyes exigen el uso 
de la escritura propiamente dicha, siempre 
que se quiere asegurar una prueba antici
padamente; y en este sentido, es verdad en 
general entre nosotros, lo mismo que en to
dos los pueblos civilizados, que .Ja prueba 
preconstituid,i se confunde con la prueba 
literal. l\Ias entiéndase, sin embargo, que 
no todo escrito constituye una prueba lite
ral en el sentido legal ele esta palabra. Pa
ra que tonga esta autoridad, es necesario 
que reuna ciertos caractéres á falta de los 
cuales degenem en una simple nota, que 
puede á lo mas cvnslituir una presnncion 
contra su autor, pero que jamás tiene con
tra él la fnerza ele una prueba legal. Enton
ces bay lo que llama Bentham una prneba 
por escrito casual eu vez de una prueba prc
constitltida. Por eso las cartas misivas su-. ' 
pomendo que se presenten en juicio con el 
consentimiento del tercero ¡( quien se han 
di,_.igido, constituyen solamente un elemen
to de conviccion, que el juez tiene el poder 
discrecional de admitir 6 rechazar, segun 
las cirnunstancias, como se vení cuando tm
temos especialmente de los escritos pri
vados. 

453. No hay desgraciadamente en nues
tra lenguf espresion especial para designar 

los escritos revestidos con ciertas formas 
que sirven para consignar tal 6 cual con
vencían 6 contrato, tal 6 eual hecho. Lapa- , 
labra instrnmentum, que espresaba felizmen
te esta idea, no so encuentra entre nos
otros (1), sino en el verbo in~trmnenter (ac
tuar), que se refiere <i las funciones de los 
notarios, y en el acljetirn instrumentario, 
aplicado tí los testigos que les asisten. Es 
verdad que Boileau (sátira X) emplea la 
palabra insitumento en el sentido de la la
tina instrumentmn: 

Y ya el notario, con valiente estilo, 
El instrumento auténtico emborrona, 

Pero la palabra ha envejecido demasia
do en el clia en esta acepcion para que se11 
posible hacer uso ele ella, viéndonos obli
gados á emplear con la ley espresiones usa
das igualmente en otro sentido. Así la pa
bbra acte (2) designa lÍ un tiempo nrism0-
lo que ha pasado, quod actnm est, y el es
crito rnclactaclo para consignar lo qne ha 
acontecido. La palabra título (3) designa á. 
la ,ez la causa en virtnd de la cual poseo 
una cosa, tal como una venta 6 una dona
cion, y el escrito destinado á eonsignar la 
existencia de esta causa. De aqui el ocur
rir frecuentes eq1úvocos. Porque en dere
cho, lo mismo •que en met11física, muchas 
controversias versan solamente sobre dis
putas ele palabras. Estos equívocos no tie
nen lugar solamente en las eson~las, en que· 
no podrían tener graves consecuencias, sino 
que se reproducen en la práctica ju,-iieial, 
y hasta en la redaccion de las leyes. 

Un notario había estendido el acta que 
consignaba en favoi· ele nna persona inter
puesta, la cesion ele un cré<lito, euyo ver-

t. La c>~prc:e;ion de t(t,do RO aplica mas ci;;pccialruent-0 
~ lus aetnft nntéi~ticas. Por CtiO ol 06iligo Na.poleon in· 
ti.tu!,\ l_os doi; primeros _pán·afos de la sec~ion de la prue
b,1, hternl: Del título 6 rnstrurncnlo aut.é,1t1eo y Da la acta. 
6 cscrit11ra prfrada. 

:l. Debe_ M:,ertirl:lf' qn0 la. rialabra at:le france~a no so
lamo_nte OL•as!ona d cqníYoco de designar, tanto los ac· 
toll o coavemo~ cfettuaaos, como el título 6 escritura 
quo los consigna¡ bino que no espre~ando dicha-palabr11, 
el ,f~mcuiuo acta, como cutre nosotros, la confus1on que 
onp:mft. ~s mucho mayor, por no poder distinga.irse por 
eti~o rned10 es~ última,significacion.-[ N. de C.] 
, ,t La espresion_ de título se aplica mas especial.mente 
a. las netas autépticns. Pore1;0 ol.C6digo Napoleon inti
tula los. clos primeros pán:afos de la prueba literal: Del 
Wulo 6 m1lrl(mcnlo tr.ulénltco y de la acta 6 cscritnta pri-
vada. • 
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datlero cesionario era él mismo. Provocó
se contra él la aplicacion del art. 175 clel 
C6cligo penal, el cual impone penas bastan
te graves contra el oficial público que se in
teresa en los actos, empresas, adjudicacio
nes, cuya administracion 6 cuidado tuviera 
en el tiempo de otorgarse el acta, en todo 
6 en parte. Pues bien, la accion del minis
terio público, segun decidió despues ele un 
largo proceclimiento el tribunal de casacion, 
el 18 ele Abril ele 1817, no se apoyó eviden
temente sino en un equívoco. El acta cuya 
aclministracion y cuidado tenia el notario, 
era el acta escrita, el instnuni;ntum¡ el acto 
en que había tomado interés el notario, era 
id q11od actum erat, la eesion enyo cuidado 
no tenia en manera alguna, puesto quo el ce
dente era él mismo, y est11ba presente para 
velar por sus intereses. Había, pues, en 
este caso, dos operaciones muy distintás, 
aunque simultáneas; la una, la cesion mis
ma hecha en beneficio del notario, perfec
tamente lícita, desde qne no era litigioso el 
derecho (l); la otra, la reclaccion clel acta 
que consignaba la cesio11, redaceion que no 
había podido hacer por sí mismo el nota
rio interesado en la ces10n sin cometer una 
nulidad (ley de 25 Ventoso, año XI, artí
culos 8 y 68). Pero esta nulidad del acta 
que debía sorvir,~e prueba de la cesion, no 
podía hacerla ilícita en último resultado, ni 
sobre todo hacer que fueran aplicables al 
oficial público disposiciones penoles, desti
nadas á castigar prevaricaciones mucho 
mas graves que una simple contraYencion 
disciplinal. Vése, pues, que la persecucion 
de estos hechos, iba :í dar completamente 
en vago (2). 

Esta deplorable confusion, entre el he
cho y la prueba del derecho, se encuentra 
en la ley nrisma. "Las servidumbres éontí-

1. Aun cuando hr.biera ffido litigioso, lo cual no pare
ce haberse alcgn.rlo l'n el caso en cnei:;tiou, hubicm ~ido 
nula la cesivn, Ni ~1 <lcrecho hubiera 1'ido de la. compe
tencif\ del t1ibnut1-l, en cuyq_ di::strito cjercia sus funcio
nes el notario (Cód. :Snp., art. 149i)¡ pero el procedi
miento contra. él t:to hubiera sido ¡lor c!:.to mas fundado, 
puc1:1,to que el Cócligo penal no impone pena alguna 4 la 
<:c8ion ilícitti. lle los crédit-ofi litigiosos. . 

2. El nrt. 213 del Código penal napolitano al imponer 
pena.-; rmúloga.s eontrn. un oficial llúblieo, en la mi"ma hi
póte~is, ha. hecho cesar el equívoco con lri. 1,upre:,fou do 
la palabra acle¡ mencionando e.iptcinlmeuto fas opcrncio
nes r aggiuda::Umi, appalti 6 o.mminittrazio.ni]1 (.'ll\'(t d'i· 
reccion ó cm~toclia tenia el oficial públicC1. ~ 

nuas y aparentes/' dice el art. 690 del Có
cligo Napoleon, "se adquieren por título 6 
por la posesion de treinta años." Si por ti
tulo debiera entenderse en este artículo, el 
modo ele adquirir la servidumbre en el fon
do, la presc1·ipcion seria un titulo, como lo 
es una donacion 6 una venta, puesto que 
es igualmente un modo do adquirir. Opo
niendo el lítiwt,tí la prescripcion, el 06cli
go ha tenido presente el acta escrita, que 
sirve habitualmente pam consignar la eno.
jenacion voluntaria de la servidumbre, en 
oposicion tí la posesion ele treinta años, base 
de la prescripcion que se prueba por testi
gos. Pero entonces la redaccion es tan vi
ciosa como inexacta; viciosa, puesto que no 
se aclquiere por medio del titulo, insttumen
tum, sino por medio de la eonstitucion que 
prueba este título; inexacta, en cuanto que 
las actas escritas no son el único medio ele 
acreditar 1~ existenci11 ele la servidumbre, 
la cual pue<le probarse por confesion, por 
juramento y por la prueba testimonial nris, 
ma, si su valor no escede de ciento cincuen
ta francos. Todo esto proviene de una eon
fusiou frecuente en la práctica, pero que no 
debel'ia volver á encontrarse en la ley, en
tre el modo de constitucion que sirve ele 
título en el fondo á la servidumbre, y el tí
tul.o escrito destinado á perpetuar la memo-

• ria de esta constitucion (1), Lo mismo su-
cede con la palabra acte, que en el art. 778 
del nrismo C6cligo significa sucesivamente 
el instrumentuni y id quod actum est. Las 
siíbias observaciones de la escuela de Con
clillac (cuyas tendencias sensualistas repu
diamos por otra parte), sobre la utilidad do 
un lenguaje exacto en las ciencias, reciben 
aq1ú perfectamente su aplicacion. Desgra
ciadamente no nos es clac1o reformar el len
gnnje del derecho, por lo qne nos valclre • 
mos, con la ley, de las palabras que están 
en uso, poniénclonos solamente en guardia 
contm los equivocas ele la clase que acaba
mos de señalnr. 

l. Incurriendo en lil misma confusion, c:x.igen ciGrtos 
autores un c:-cr:ito para a.creditar el justo Wulo, en apo
yo do la prcscripcion de diez ó Ycintc años, como si de
biera _entendcr~e por justo t{t1ilo otra cosa que una jm,ta 
cam-a do pose~ion, sal.o probar por la~ -rías orcliunrins, 
la r~istencia de e¡,;ta can!.ll. · 



1 
! ., 

G ilIBLIO'l'EC.A DE J UltIBPRUDllliUlA 
' 

454. Las pruebas preconstituiclas no son 
mas que la espresion del testimonio del 
hombrn, revestido de ciertas formas. Y a 
hemos visto que el testimoruo puede ema
nar ele terceros estraños al litigio, del ,lc
manclaclo 6 del mismo demandante. Ln cir
cuustancin de que el testimonio intervenga 
aquí en el momento de la operacion legal 
que atestigua, en vez de se:i¡'provocado des
pues del hecho, no impide que no emane 
siempre de una de estas tres fuentes. Ln 
division de este libro, ser,í pues la misma 
que la del libro precedente. En la acta 6 
escritura auténtica, encontrarómos el tes
timonio preconstituido do terceros desinte
resados; en el acta privada, tÍ que reforiré
mos las tarjas, el testimonio preconstituido 
del demandado; finalmente, ol del deman
dante mismo, en los libros ele los comer
ciantes. La fuerza de estos tres medios ele 
prueba sigue una progresion decreciente. 
El testimonio ele terceros, consignado en 
una acta auténtica, como el testimonio oral 
propiamente dicho, es la. prueb!i legal por 
escelencia, en razon tÍ lo. confianza que pro
,·oca el carácter del oficial público de quien 
emana. Viene en seguida la confesiou con
signada. en el acln privada, que raveslida 
ele menos garantías, se coloca en un grado 
inferior. J'inalmente, las declaraciones que 
hacen los comerciantes on su favor, en sus 
libros, no tienen necesariamente mas que 
una fé relativa y limitada, 

455. En último lugar, nos ocuparémos 
ele las copias y actas ó escrituras ele reco
nocimiento, es decir, de la pruoba literal en 
segundo grado. En cuanto á l:ts actas de 
confirmacion, el legislaclo1· inducido por una 
semejanza engañosa entre estas acta1i y las 
de reconocimiento, ha tratado inoportuna
mente de las primeras en el títnlo bajo la 
rúbrica de la prueba. A la verdad, estas dos 
clases de aetas tienen de comun quo pro
penden á dar fuerza á un derecho anterior; 
y en este sentido es en el que los intérpre
tes llaman al acta de reconocimiento mis
mo, confirr,wtio. Pero la confirmacion que 
se halla en el neta ele reconocimiento, pro
pende solamente ,í consenar la prueba ele 

un derecho cuy,i ,afüloz no se ha negado; 
mientras que la confirmacion propiamente 
dicha, la ele que se trata en los nrtícnlos ' 1 
1338 (1), 1339 y 1310 del C6,ligo X:ipoleo11, 
propende ,l ,alichr en el fondo uni. opem-
cion afectach de nulicl,id. El lugar natural 
do este artículo hubiera, pues, sido l¡i see-
ciou Vil del capítulo precedente, seccion 1 
en que so trnta de la nccion de nulidad 6 de 
rnscisiou, y no en d de la prueba literal. 
El legislador se ha engañado aquí tambieu 
por el doble sentido de la palabra (acle) 
acto 6 acta. El rl('/« confümath·a de que ha-
bla el Código, es ht confirmacion on el fon-
do, id quod actw,, cst; cuando no debería 
tratarS"o sino ele! acta oscri.t", ·instrn mentum, 
destinada á probar el derecho. Pothier no 
ha incurrido en esta confusion. Las actas 
de reconocimiento son las únicas que re-
fiere :\ la prueba litoral. Seguirémos su 
ejemplo, absteniéndonos do invadir en la 
teoría de las nulidades y ele bs rescisiones, 
que es euternmcnto cstraña ,t lama te ria ele 
las pruebas. · 

En el derecho español, no há lugar t\ las 
dudas y equívocos que indica l\f. Bonruer 
como ocurrienelo enel derecho francií,, po; 
no tener para espresar los documentos pú
blicos en que las partes éonsignan sus obli
gaciones mas que la palabra acle, acto, que 
se aplica tanto á los actos, hechos ú obli
gaciones de que se trntó por las partes, co
mo al documento ó escritura en que se con• 
signaron estos actos ú obligaciones, En 
nuestro derecho se conocen para cspresar 
estos clocumevtos las palabras escr~¡tos, es
cripturas, cartas y asimismo la derirada del 
latin, instrumento, la cual se encuentra des-
de muy antiguo adoptada en uu~stros có
digos para designar el documento ó escrito 
en que consta lo converudo entre dos 6 mas 
personas ante escribano, notal'io ó persona 
autorizada paro. ello. Cierto es que en el 
Fuero Juzgo, no se hace uso para designar 
las escrituras públic~s de la palabra instn,- ' 

l. Puedo decirse, no obotanto, quu i1~ p1fo1tr;\ línea 6 

¡,árrafo del nrt. 1338, qnc exige _divc1'ti.ts menciones para. 
a. validez del acta. coutirmatirn. fonua la materia dll lil'i 

pruebas en cuanto Mu neccsnria.-1 estas mencione';; p:U'll 
probar un consentimiento formal. Pl'ro esta cs la park 
menos importa.ate del rumnto. Las rue:-;tiones delicada:-. 
por !'jcm¡1lo1 el efecto de la. confumacion respecto de ter· 
ceros, son todas de fondo y en Rn con.s;!'!eucncil', cmnplt 
mento estrafío á nuestra materia. 

• 
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mentum, sino de la de scriptl<ra en el texto 
latino, y ele la de esci-iptos en el romancea
do (V. la rúbrica del tít. 5, lib. 2 y las le
yesl~ y siguientes de dicho titulo), y si bien 
en el libro 1 ~ se pone por 1·úbrica: De ins
trumentis legolibu,, se ns!\ aquí la palabra 
ius1111menlo para designar h, forma 6 m!\
nern do hacer las leyes, como indica la tra
ducciou en romaneo ele dicha rúbrica: del 
facedor de 11, ley é de las leyes. Si bien es 
cierto asimismo, que en el texto ele las le
yes del Fnero Real, publicado en 1255, se 
encuentra la palabra escripias para desig
nar aquellos ilocumentos, se halla la pala
bra instrumento en los epígrafes de las le
yes 3, 4 y 5, tít. 9, lib. 1!, leyéndose en el 
<le la ley 3, "qué cosa debe haber el ins
trumento público para que valga' 1 y en el 
do la ley 5, "como las escrituras ó instru
mentos públicos el juez las debe mandar 
reuomr con razon é causa derecha:'' Pero 
en ln.s leyes de las Siete Partidas se encuen
tra en el mismo texto legal, la. palabra ins
tr-umento público para designai· "el que es 
lecho por mano de escribano público del 
Consejo" si bien se emplea la palabra es
critura para elenotar, "todii. carla que sea 
fecha por mano ele escribano público del 
Consejo, ó sellada con el sello del rey ó ele 
otra persona auténtica (alias honrada, como 
glosa Gregario L6pez)," y asimismo se en
cuentra usada la palabra carta, para indi
car las escrituras públicas en general y es
pecialmente las comprensivas de poderes 
(V. las leyes 1, 54 y 112, tít. 18, Partida 3, 
y la ley 14, tít. 15 de la misma Partida). 
Mas adelante, se usa ya por lo comun en 
el mismo texto de las leyes de la palabra 
instrumento, segun pueelo verse en la pu
blicada por Felipe IV on 15 ele Diciembre 
de 1636, que forma la ley 1, tít. 24, libro 
10, Novísima RecopilacioI¡, que principia: 
"Habiendo reconocido los grandes daños 
que padecen el bien público y particnlar de 
mis vasallos con el uso ele los instrumentos 
y escrituras falsas .... '' 

En la ley de Enjuiciamiento civil, se com
prenden toda clase de escrituras públicas 
bajo la clenominacion de documentos públi
cos y solemnes; y por último, en la ley del 
notariado ele 20 ele Junio ele 1862, se usa 
de la palabra instrumento, como sinónimo 
de escritura pública, puesto que en la n'í
brica del título 3 se lee: "Del protocolo y 
copias ele! mismo que con.stitnyen instru
mento público," y asimismo se deduce del 
contesto ~e los arls. 19, 21, 23, 24, 27, 29 y 
o~ros vanos. En el proyecto del Código ci
u~ de 1851, se entiende por imtrurnento pú
blico, el que se halla autorizado por un ofi
tW ó omple11do p\ÍJ:,!ico competento con IM 

• 

solemnidades requeridas por la ley, y por 
escritura pública, el instrumento en que se 
consignan las obligaciones de los contra
yentes y su descargo, otorgado ante escri
bano cempetente en la forma prescrita por 
la ley (Y. los arts. 1199 y 1200), 

Hállase, sin embargo, usada tambieu en 
nuestras disposiciones legales la palabra 
acta, mas no en el sentido de escritura far• 
mnl y pública., sino en el de la relacion por 
escrito, comprensiva de las deliberaciones 
ó acuerdos de cada una de las sesiones ele 
cualquiem junta 6 corporacion, y con rela
cion ,í los documentos públicos otorgados 
por an\e escribano, se ha entendido por 
acta noto.ria! el escrito en que el notario 
refiere haber dado testimoruo por exhibi
cion, ó de los hechos ó circunstancias para 
que eran reqúeridos por los interesados y 
que conveuia á estos acreditar. Estas mis
mas prescripciones se hallan consignadas 
en la nueva ley y reglamento del Notaria
do ele 1862, en la cual se faculta tÍ los no
tarios para autorizar traslados y copias ele 
documentos no protocolados, testimoniar 
por exhibicion, certificar de existencia, y en 
general aplicar su ministerio oficial á los 
hechos y circunstancias que presencien y 
les consten, con arreglo á las leyes y prác
ticas vigentes, levantando ele todo las opor
tunas actas que autorizo.rtÍn con su firma y 
reda.ciarán en papel de sello 9?, coleccio• 
nándolas en tomos encuaderne.dos cuando 
por su volúmen lo creyesen oportuno, y 
sujetándose en todo lo demás á lo prescri
to respecto á los protocolos (V, el art, 101 
del reglamento). 

Tambien se hallan admitidas entre nos
otros, como prueba preconstituicla las ta,•. 
ias, que menciona 111, Bonruer en el núme
ro 454, asimil!Índose esto. prueba, como en 
el derecho francés, al documento privado, 
segun sienta Escriche en su Diccionario. 

En cuanto tÍ los instrumentos ele recono• 
cimiento y conjirmacion, se hallan mencio• 
ne.dos en nuestras leyes al hacerse cargo 
de los efectos que producen las escrituras 
q_uo contienen las cláusulas en que se con
signan aquellas obligaciones. El proyecto 
ele! Código civil de 1851 les dedica, mencio
nándolos espresamente, el párrafo 5°, ele la 
seccion II, cap. VII del titulo 5~ (V. la adi
cion iuse,·ta al fin del nú)llot·o 458).-(N, 
de C.) 
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FRIMER MEDIO DE PRUEBA 

PRECONSTITUIDA. 

TESTIMONIO DE TERCERO.-ACTA O ESCRITURA AUTENTICA. 

SUMARIO, 

456. Qné ~ entiende por autenticidad. 
467. Doblo bnsc en que (lc,~rnni:in. lR pN>-~mwit1n. dc- rm

tenticidad. 
458. Division. 

456, La prueba. prnconstituida. que deb¡¡ 
inspirar mas confianza, es la que es obra de 
oficiales públicos, encai,gados especialmen
te de recibir las declaraciones de las par
tes. Las actas otorgadas por estos oficia
l es, se llaman auténticas á causa ele la pre
suncion de veracidad que se les atribuye, 
La palabra, auténtica, que en su sentido mas 
la.to designa tocio escrito público ó privado 
cuyo verdadero origen se halla. bien proba
do, como cuando se pregm¡ta si tal libro 
atribuido á tal autor, es bien auténtico, tie
ne en nuestra práctica judicial un sentido 
mas limita.do. Segun el art. 1317 del Códi
go Napoleon, "el acta ó escritura auté~ti
" ca es la que se otorga por ante oficiales 
"públicos que tienen derecho de actuar en 
"el lugar donde se celebró el acta con las 
"solemnidades requeridas.' 1 

4~7. La inmensa utilidad de esta prueba, 
ha melina.do á los redactores del Código, 
preocupados con la práctica. mas que con 
el rigor de la teoría á colocarla. en primera 
!!nea entre las pruebas autorizadas por la 
ley. Y no obstante, el acta auténtica está 
lejos de presentar la demostrncion directa 
de los hechos que se dirige á establecer. 
~- fé que se le clá, se apoya. en dos supo
siciones: 1 ~ que el papel que se produce en 
juicio es obra del oficial cuya firma aparen
te lleva: 2: que el testilllonio dado por este 
oficial en el ejercicio de sus funciones es 
verídico ó sincero, La primer snposi;ion 
se funda en la dificultacl de imitar las actas 
auténticas, revestidas ele tan numerosas for
malidades, y en la mayor severidad del Có
digo penal (arts. 147 y 150), que castiga 
con trabajos forzosos temporales la false
dad~ cometida en escritura pública, y con 
la reclusion solamente, la fnlsedncl ele es-

critura privada, La segunda suposicion se 
apoya en las garant!as que presentan el 
·carácter y la posicion del oficial ptfülico, y 
en la penalidad rigurosa ele trabajos forzo
sos perpétuaroente (il>id., arta. 145 y 14.6), 
en que incurre en caso de prevarictlllion. 
Esta última suposicion entra en las reglas 
ordinarias de la fé debida al testimonio, 
Pero la pi·imera no es mas que una presun
ciou de hecho, una probabilidad que las 
exigencias de la práctica han trasformaclo 
en presuncion legal. Esta fé que se presta, 
no solamente al acta auténtica, sino á la 
apariencia misma de esta acta, es el carác
ter mas notable que la distingue del acta 
privada, la cual no tiene fuerza sino en 
cuanto es reconocicla ó debidamente com
probada. 

458. La autenticidad se encuentra en to
das las acta,squeemanan de la autoridad pú
blica, en las leyes, en los actos administra
tivos. Aquí solo tenemos que ocuparnos de 
la autenticidad judicial, en materia civil y 
en materia crinünal. 

V amos á examinar cuáles son las formas 
y cuál la autoridad de las actas auténticas 

. ' primeramente en Jo civil y despues en lo 
criminal. En seguida tratarémos del pro
cedimie1:to por meqio del cual queda sin 
efecto la fé que se elá á la autenticidad: es 
decir, ele! modo de redargüir de falsa una 
escritura (de la inscripcion defaux). 

. Los intérpretes del derecho español con
tienden largamente sobre los documentos 
que deben considerarse como anténtlcos y 
los que como públicos, 

Atendiendo al espíritu y aun á la letra 
de nuestras leyes de Partida, y en especial 
á la l', tít. 18, Part. 3\ dividían los autores 
losdocumentos solemnes en auténticos y pú
bµcos. Por auténticos entendían los enun-
01ados en las leyes P y 114, tít. 18, Parti• 
da. 3\ esto es, los corroborados con el sello 
del rey, P!Úlcipe, arzobispo, obispo, cabil
do, conce¡o, duque, conde y demás perso
nas constituidas en dignidad con sello 6 
como dice la ley 1 ~ citada de Partida por 
persona auténtica.; leyes 1~ y 114, tít. 18, 
Part, 3~ Además, Gregorio L6pez en la glo
~ 2: á dicha ley 1\ enumeraba como au• 
teuhcos los documentos hechos ó espedi-

• 
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dos por algun oficial ó funcion~rio en las 
cosas pertenecientes al oficio que ejerce con 
autoridad pública; las escrituras, documen
tos, libros de actas, de estatutos, matrícu
las y registros ó catastros de bienes que se 
conservan en los archivos públicos y las 
cópias que de ellos sacan los archiveros por 
mandato dél rey, juez 6 persona que tenga 
autoridad para ello; los documentos que 
están comprobados 6 corroborados por la 
autoridad de muchas personas 6 por la ob
servancia de largo tiempo, 6 por la costum
bre del lugar. Por instrumento público en
tiende Gregorio López, conforme cou los 
autores, los documentos ó escrituras otor
gadas con las solemnidades legales por ante 
escribano público, y err que se consigna un 
convenio 6 un testamento ú otra clisposi
cion análoga. 

El mismo Gregorio López, Febrern, Paz, 
J ordan y otros autores, distinguen el ins
trumento público y el auténtico, en que el 
prilllero para que haga fé es necesario que 
se halle otorgado ante escribano y con las 
solemnidades de testigos y demás que pres
cribe el derecho, y en que vorsa sobre he
chos agenos, y el segundo se autoriza por 
el mismo que lo hizo y contiene hecho su
yo privativo y no ageno, y aunque no so 
otorga ante escribano ni testigos, ni con 
solemnidad alguna, hace prueoa por si, sin 
tener quo sujetarse á otro, si bien solo fa 
hace on contra del que lo otoi·gó y no á su 
favor, como dice la ley 114 de Partida cita
da, respecto de los documentos clados y 
sellados por rey, prelado, conclo, concejo 6 
ricos homes, Escriche sienta, que la doc
trina que acabamos de esponor de Febrero 
sobre los documentos auténticos, solo es 
aplicable á los dados por rey, prelado, du
que y demás personas constituidas en dig
nidad, obligándose ellas mismas, que son á 
las que se refiere la ley 114 de Partida ci
tada, El mismo Sr. Escriche opina, que son 
Y se reputan instrumentos auténticos y pú
blicos, y como tales hacen fé acerca do los 
hechos y asuntos principales de su contes
to, y en cuanto respectivamente se manda 
6 se dispone, ó se convierte ú otorga en los 
mismos, todos los instrumentos autodza
dos en debida forma por personas públicas 
en los negocios conespoudientes á su car
go ó empleo, como los diplomas, decretos, 
~andatos, edictos de cualesquiera jefes ci
viles, eclesiásticos, militares, de Hacienda 
ú otros; las provisiones, requisitorias, ex
hortos ú otros despachos de autoridad com
petente; las certificaciones 6 testimonios de 
una actuacion ó pl'Oceclimieuto gubernati
vo 6 judicial librados por el jefo 6 por el 
socretMio ó escribano respectivo ron ,fo. 

croto del jefe; los escritos en que se con
signan hechos practicados ó convenios otor
gados por ante escribano público con ar
reglo á la ley; los asientos de los libros do 
administradores, contadores, interventores 
ú otros oficiales de Hacienda pública,asíco
mo los do los corredores ó agentes de cam
bios y otras personas autorizadas por la ley, 
estando arreglados á lo prevenido por sus 
respectivas instrucciones y reglamentos. 

De todos modos, y conio á pesar ele lo 
aniba espnesto, se d:i espresamente elnom
bro de ,tuténticos á las escrituras públicas 
por el derecho canónico, y lo mismo se de
duce del espíritu de algunas leyes de dere
cho romano {V, los capítulos 1 y 2, tít. 22, 
lib. 2 ele las Decretales, y las le;¡:es 2, Di• 
gesto de fide instmmentormn, y ultima Di
gesto, qiiemad, test. aper,) en lo que con
vienen tambien los autores citados; como 
los documentos auténticos se espiden por 
personas con autoridad oficial, y como, ee
gun toclos los intérpretes, ambas clases de 
documentos convienen en la estabilidad que 
tienen y en el crédito 6 fé que merecen, y 
se les debe dar; la nueva ley de Enjuicia- . 
miento civil de 1855, ha comprendido en la 
denominacion de documentos públicos y 
solemnes los espedidos por autoridades pú
blicas, que clasificaban los intérpretes en
tre los auténticos, á la manera que el C6-
iigo penal, al clasificar en su capítulo 4, 
tít. 4, lib. 2? sobre falsificaciones, los docu
mentos en públicos y oficiales, comprende 
en estos últimos los auténticos, 

Dicha ley de Enjuiciamiento civil com
prende, pues, en su art. 280, bajo la cieno• 
minacion ele documentos públicos y solem
nes: 1? Las escrituras públicas, otorgadas 
con arreglo á derecho: 2? Los documentos 
espedidos por los funcionarios que e¡· erzan 
un cargo por autoridad pública, en o que 
se refiera al.ejercicio de sus funciones: 3º 
Los documentos, libros de actas, estatutos, 
registros y catastros que se hallen en los 
archivos públicos ó dependientes del esta
do, de las provincias ó pueblos, y las co• 
pias sacadas y autorizadlls por los secreta
rios y archiveros por mandato de la auto
ridad competente: 4? Las partidaa de bau
tismo, de matrimonio y defunciones dadas 
con aneglo :i los libros por los pcírrocos, 
6 por los que tengan :í su cargo el registro 
civil: 5~ Las actuaciones judiciales. Los do
cumentos enumerados en los cuatro últimos 
párrafos son los mismos que los autores 
calificaban de documentos auténticos: los 
espresados en el número primero, ó las es
crituras públicas, emu los comprendidos 
por las leyes y los autores entre los docu
mentos públicos. 

2 
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En el proyecto del Código civil de 1$51 
SQ declaraba (art. 1199) que son títulos au
ténticos, y como tales hacen plena fé, to
dos los documento¡¡ p,lhlicos, entendiéndo
se por estos, los que se hallan autorizados 
por un oficial 6 empleado público compe
tente, con las solemnidades requeridas por 
la ley. El Sr. García Goyena, en sus co
mentarios :i estos artículos, se remitía :i 1:. 
ley del Notariado, que estaba en proyecto, 
como la ley á que correspondía especificar 
qué clase de documentos debían entender
se por auténticos, y cuáles por públicos; 
pero la ley del Notariado de 20 de Junio 
de 1862, no contiene d~claracion alguna so
bre este punto, limitándose á tratar en su 
título 3~ del protocolo y copias del mismo 
que co:astituyen instrumento público, por 
lo que deberá estarse sobre esta materia á 
la doctrina que llevamos espuesta y ,í lo 
declarado en el art. 280 de la ley da Eujui
ci:imiento cinl.-(N. de C.) 

Conforme al nrt. 660 del Oód. do proc. BUn instrumen
tos públicos: 1 P Las escrituras públicas otor~adM con 
arreglo {¡, derecho: 2? Los documentos autcnticos r.::
pcdidos por funcionarios que desempeñen cargo público, 
en lo que so refiero al ejercicio de sus funciones: :J:: 1,os 
<locumentos auténticos, libros de actas, estatutos, rt'gis
tros y ~a.tastros que 1:,0 bal.lcn en los arcbiros públicos 6 
<lopendrnntes del gobierno general 6 de los particulnrt's 
do los Estados, del Distrito ó de la. California: 4 P Las 
eertiflcnciouea do const.aucia.s existentes en los archl'i'o~ 
parroquiales y que se refieran á actos pa.cmdos ántcs del 
establecimiento del registro púhlico, quo no pueden com

. prenderse en la Bcgunda parto dt:l art. 51 del Códi{l'o ci
vil, En estos ~nso.tJ podrán el juez y los interesado8 pro
mover el cot-CJO cuando proceda. con arreglo á. derecho y 
en la f?~ª prescrita. por le. ley: 5 P Las certificaciones 
ele nacumento, reconocimiento de hijos, emancipacion, 
tutela, I?atrlmonio y defünciou, dadas con arreglo á. Jas 
prevonc10nes del Código civil por los encargados del re• 
glstro: 6 P Las actuaciones. judiciulc~ de todn o¡;pcde. 

SECCION PRIMERA .. 

ACTA O ESCRITURA AUTENTICA EN MATERIA ~IVIL. 

SUMARIO, 

4!'J9. 'Jipo del ortn íi Cficritura antéuticn, ncíR nut<1ri
t:adl\ por notmio. 

459. Las actas auténticas por escelencia, 
aquellas á que se refieren sobre todo las 
disposiciones del Código Napolcon, son las 
actas autorizadas por nota.río, de que va
mos á tratar en primer lugar. La espl:ina
cion qne harémos sobre estas actas, nos 
dispensará de entrar en detalles poco inte
resantes sobre las actas auténticas 1· ecibi-
, , d cas 1l otorga as pOl' aute otros oficiales 

públicos, actas que se rigen on el fondo por 
los mismos principios, Pero e:mminarémos 
á p:irte lns delicadas cuestiones que p,·o
mueve ln. fú clóbida ~ las actas del <Jstaclo 
<Ji vil. 

DIYISION PRIMERA. 

ACTAS O ESCR1TURAS AUTORIZADAS POR NOTARIOS. 

SUMARIO, 

400. CnúctN cspecin1 del nota.rindo íraurú:'(. 
401. Tabcliouc1>eu Roma, in;;inuneion. 
4132. 'l'abr.lioncs y notarWs en nuestro nntigt10 dt're<:·ho. 
40:l. Constitucion nctunl del notariado. 
4fi4. Paísc:, en que el notn.riado tic11t- m<•JHJ!'l impor

tt1.uda que cu Francia. 
4G:i. Pníse~ en que se riig~ fre.·u~r.tPmrnte el rec·ur 

rir á 1m oficial públiro . 
4Cli. IJiYisiun. 

4CO. La institucion de oficiales especia
les que tienen carácter para ciar autentici
dael á las actas que consignan las conven
ciones entro las partes, so halla tan anni
gada eu nuestras costumbrn3 judiciales, que 
nos pnrece deber existil' en tocios los pue
blos civilizados. "Periret omnis ji«liciomm 
vis," dice Chassanée (Catal. glorire mmuli, 
lib. IV, consid. 19), "nisi essent notarii, qui 
acta consc,•iberent,· periret ipsa veritas et fi
lies in contractibus et commerciis.' 1 Y no obs
tante, el notario, tal como se halla consti
tuido eutre nosotros, no existía en Romn 

' y ann en el dia, no le encontramos en In-
glaterra y en Austria (1). 

461. Había, sin duda, en Roma tabelio• 
nes que, establecidos en el fomm, redacta
ban, á peticion tle las partes, escritos, con
signando sus convenciones 6 contratos. Pe
ro estos escritos, aun en el último estado 
del derecho, cuando habia adquirido gran
de importancia la escritura, no tenian 111 
autoridad que se atribuye á nuestras actas 
6 escrituras autorizadas por notarios. Era 
preciso que el tabelion acudiera por si mis-

l. En Prusia, conforme nl derecho comun aleman Ja,-1 
a;ctas recibi~as por los notarios 6 por otroa oficiales; no 
twnen In m1~ma fuerzo. qne nuestra.a actaa notaria.das; 
no bucen fü smo hast~ prueba. en oontrario, No hay ver• 
lladcms actM :rntéuticas mas que las recibidas ú otor
~adas vo; ante l?f:I micm,broR de loR Tribun11..les [Froli:c, 
Derteho internar1on111 pnt1ndo. núm. 2"i81 1 ~ edic. ]. 
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mo á reconocer la escritura y á afirmar ba
jo juramento su veracidad; si habia falleci
do, se llamaba 11 los testigos que habían 
asistido al acto, y se proceclia n comprobar 
la escritura (V. nov. 44 y nov. 73, cap. 7:) 
Vése, pues, que las actas de los tabeliones, 
sc1·~it11r1Y, forenses, no ofrecían á las-partes 
mas que una garantía sumamente imper
fecta. Esto no era, en 1íl limo resultado, mas 
que la prueba tes.timonial aplicada (\ la con
feccion del acta, cuyo escribano y testígos 
acudían á decl:irar, como si hubieran dech
rado de cualquier otro hecho. En cuanto á 
los nota1-ii, no eran oficiales con la mision 
de recibir los convenios de las partes, eran 
simples escribas, por lo comun escl .. vos pú
blicos, que escribian en abreviatura (notis, 
de donde les provino su nombre) act:is 6 
escrituras de toda clase. Los habia tambien 
agregados á los tabelianes y tambien á los 
magistrados, los cuales redactaban el bor
rador, que ponia. despues el tabelion en 
limpio, in mundum (V, J nst., l. 17, Cód. de 
fid. instrum,J. De estos notarii es de quie
nes habla Paulo, en la ley 40, pr. D. de test. 
mil, "Lucius Titius miles, testamentumscri
"bendum notis dictavit, et antequam litte
"ris prrescriberetur, vita clefunctus est.11 

Este empleo no tenia mas importancia que 
la que tiene en el dia la del estenógrafo. 

En el 1füimo estado de la legislacion ro
mall!I., se imaginó un medio de suplir la au
tenticidad que los tabeliones no tenian la 
mi&i0.'n de conferir. Tal fué la insini,acion, 
que consistía en depositar en poder del ma
gíster census en Roma, y en Constantinopla, 
en poder de los magistrados municipales de 
las provincias, los instrnmentos cuya vcm
cidad se quería poner al abrigo de toda 
controversia. Este ftep6sito que bacian del 
eserito original las partes interesadas, dis
pensaba ele toda comprobacion ulterior. No 
era preciso entonces ni tabelion ni testigos; 
la intervcncion de la autoridad pública ase
:gurnba por si sola la fó del acta que se le 
habia confiado. "Superfluum est, dice Ze
non (l. 31, Cód. de donat.), privatum testi
monium, quum publica monumenta suffi
•.ciant.11 La utilidael de esta scrip(•ur11' ¡n,bli-

ere (1) se conoció tan perfectamente en los 
,íltimos tiempos, que J ustiniano mandó. hi 
creacion ele archivos en todas las poblacio
nes eloncle no los habia (nov. 15, cap. V, 
§. 2), 

462. En la Eclad Meelia se distiuguia tam
bien, en el mismo sentido que en el Bajo 
Imperio (V. llfabillon, de ,·e diplom. lib. III, 
cap. IV), las notitice privatce y las notitire 
publicm. Las escrituras privad:is crnn las 
que se esteúdian en presencia de testigos, 
ó tambien del tabelion, que entre nosotros, 
en un principio, no era, como en Roma, 
mas quo un testigo quo gozaba 'ele un poco 
mas crédito. Hállanse pocas actas rodacta
d:is ante un tabelion antes ele! siglo XI. Las 
escrituras públicas eran, 6 bien actas pri
vadas insinuadas en los archivos, como cu 
el Bajo Imperio, 6 bien actas otorgadas on 
presencio, ele! juez 6 ele! obispo. 

De estfl, última institucion fué elo In que 
sac6 su orígen el carácter enteramente par
ticular que ha revestielo al notariaelo en los 
tiempos modernos. Enla Edad Media, cuan
do no eran complicadas las transacciones 
sociales, los mismos nota1·ii que poniall en 
minutas las actas ele los funcionarios segla
res 6 eclesiásticos, aclquirieron In costu111-
bre do esteneler i¡¡ualmen(e las convencio
nes de las partes, lo cual no era en un prin
cipio mas que el ejercicio mismo ele su ofi
cio, puesto que el clignatario, á que estaban 
adscritos, recibia 6 autorizo.ha actos do ju
risdiccion graciosa, pero que hicieron cles
pues, aun fuera de la presencia de este fuu
cional'io (2). "Hemos adquirielo el hábito, 
"clice Loyseau (Oficios, lib. II, cap. Y,§. 50 
"y siguientes), ele vorificar nuestros con
" tratos fuera de llt presencia del juez; pero 
"como quiera que sea, siempre es el juez 

l. J'ustiniauo [l. 20,'cóu. de_/i.rl. instr.] llama. tamhiou 
pttl1lice confecta lns actas de fos ta.heliones. Pero tonu 
entonces lo. palo.lira puhlicc en un sentido matcri;1l, par11 
designar las redacciones heclu1.,; cu elforwn. Etita ¡mlo.
bra en su sentido tfonico, quiero decir, cu nombro do 
la ~utoridad pública . .A.l-lí·es, como ciertosjw·iscousultos 
tcnian el derecho de rospom1er publicc [ ~- 8, In:-tr • de 
jur. nat1ir. gent. a civ.], ~s decir, oficialmen~c. Los ne
tos insinuados son los úmcos que eran públicos en c~tu 
último sentido. . 

2. Toda.víanctua.lmcmtc en E¡;poiin, los escnba11os_tion 
ú. la. ~ez: notarios de las pn.rtcs r c::;crib~nos de lo~ tnllu
naleR; en Rusia, roclactf!, los ac~s rcla.trros á los 1\llllue
\,lc~ nn ctcribnno u~wh~. lQl'. cit.]. 


