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LIBRO SEGUNDO, ' * | troversia, ¢Debe continuar siendo faculta-
tivo el ugo de estas pruebas, ¢ bien puede
imponerse & las partes? Durante t

e 2 & : . tres si-
PRUEBAS PRECONSTITUIDAS = s 1 1 shaz gEe g
\glos se ha fijado la legislacion francesa en
| este ltimo sistema, movida especialmente
| por el deseo de evitar los procesos (ntime-
| 3 i . .
\v0 151). En el dia, que se ha introducido en
= s | nuestras costumbres este sistema (1), es di-
451, Utilidad de laspruebas preconstituidas. |f’ 1 Ta habor Hioar & sor BT
452, Distincion de 1a procha preconstitnida y do la i 16y que paon: m_‘ OF SUEALL X 305 Pl("sa_&” nj
prueba literal, | o5 en cagos escepeionales. Pero, jpuede po-
453, Confusion da los diversos seutidos de lns palabras | nevse en balanza el peligro de fraudes ac-
acta 6 eseritra y ttulo, - : | cidentales con la ventaja general de impe-
454, Division dels materia: acta § esovitura suténtion: | 1ir una multitud de contestaciones, 6
. . . . . 11r Tand g y L : testac S ) i
acta 6 escritura privada, libros de comerciantes. |( B - b, i tl,f o oy
455, Pruchaliteral ensegundo grado: copias, actades- |10 TENOS de dar al juez una base fija para
critura de reconocimiento, | decidir, siempre que es posible?

451, Hemos reconocido que llega 4 ser | Fstaidea es, por lo demds, muy antigna,

neeesario én un estado de civilizacion aban- | puesto que en Egipto, segun test‘%monio de
zada: establecer anticipadamente ciertas | Diodoro de Sicilia (lib. I, §. 79), una ley
prucbas, que sea fficil conservar, que pue- id? BOGOI}S queria que el prestamista exI-
dan encontrarse tlteriormente cuando sea |81°T% recibo por escrito de la suma pres-

necesario. jEn qué base descansaria la 15 -‘tad.a, y que de otra Sl‘{el‘tf'?, fuera ereido por
de los contratos y la estabilidad de las pro- s 3?:11"&11131&0 el pretendxd‘? (i_eudor,
piedades (1) si, para acreditar los derechos | 452, La prueba preconstituida so conf_u‘n-
mag importantes, no hubiera ofro recurso  do por _10 regular 09}11‘9«_ l“‘}l"«‘bil 11te'.ml. Es-
que los recuetdos de tercero 6 lagdeclara- “—? consiste en que dosde i e
clones de las partes interesadas? Ya hemos rial g6 ha empleado In escritura pic g, Dot
visto al txatar de la prueba de testigos que | pe’tmr el recuerdo de los s juridicos,
cuando mas se complican log derechos go- | &% como de todos los demis ha‘ehos auyos
ciales, mas se ha reconocido la utilidad de 1! 1'3:‘3t1"33 e desen, conservar por inferes e
laspruebas exentas de eventualidades Je | blico y privado. ?m:o,pu'edc haber tambien
corrupeio, de ervor 6 de mortalidad, que  prueba preconstituida sin que conste por
hace tan peligroso el nso de la prueba tes- | eserito, cou tal gun e ses de signos que €s-
timonial. Nadie hanegadola utilidad delas | prosaiu o ‘311“'1&3:([”‘“3“ idea, HOIGHS el Rig-
pruebas preconstituidas, respecto de las "mﬁcadu que se df 4 los caracteres eseritos
ciiales solo un punto puede dar lugar & con- |-y gy 1 gisension gue tuyo logar en ln Asambleale-

1. "Penemeos & la-vista, sobre todo, Ia propiedad de los | a:{ lr]:?;lxlfl }m'}u(\)l‘%"’\%l \l‘b;l{:\gtl;;jl]ﬂti".ﬂ]'llll}(ll]l-}‘ﬁt}l)ﬂ(&ls
inmuebles.y 1a de log muebles incorporales, porgue res- | contra.el sistema de nuestras leyes tobre la 1’31‘11["}3;1 tes-
pecto de los n}uellles g()l'pgpal.les [Cod. Nap,, art. 22791 1a ‘I timonial; pero no parece haber FJ‘fo},lf3 }T“P‘-'L‘-‘%’i! sobre !fl
fuerza atribuida 4 1 posesion hace muchp 1menos 1ifil la | gran mayoria de lox finimos | Monitor del 10 de Mayo
produccion de nn tifulo. e do 1851.] A
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no es, en tultimo resultado, mas que efecto
de un convenio, y nada impide, en la natu-
raleza de las cosas, que adoptemos otros
signos para espresar nuestras ideas, Sin
hablar de los geroglificos, que parece ha-
ber sido la infancia de la egeritura, se sabe
que los Peruvianos empleaban, para con-
signar los hechos mas importantes, guipos,
cordones, de diferentes colores, que ataban
de diversas maneras. Cada color, cada nu-
do tenia un valor particular. Esta era evi-
dentemente una prueba precongtituida. Las
tarjas, que se autorizan todavia por el C¢-
digo Napoleon, son un procedimiento en-
teramente andlogo, 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 general de escritura. Pero
fuera de esta concesion que ge hace 4 an-
tiguos usos, nuestras leyes exigen el uso
de la eseritura propiamente dicha, siempre
que se quiere asegnrar una prueba antici-
padamente; y en este sentido, es verdad en
general entre nosotros, lo mismo que en to-
dos los pueblos civilizados, que_la prueba
precoustituida se confunde con la prueba
literal, Mas entiéndase, sin embargo, que
no todo eserito constituye una prueba lite-
ral en el sentido legal de esta palabra, Pa-
ra que tenga esta autoridad, es necesario
que reuna clertos caractéres 4 falta de los
cuales degenera en una simple nota, que
puede 4 lo mas constituir una presuncion
contra su autor, pero que jamds tiene con-
tra él1a fuerza de una prueba legal. Enton-
ces hay lo que llama Bentham wuna pruebg
por escrito casual en vez de una prueba in‘é-
constituida. Por eso lag cartas misivas, su-
poniendo que se presenten en juicio con el
consentimiento del tercero 4 quien ge han
dirigido, constitayen solamente un elemen-
to de conviceion, que el juez tiene o] poder
digerecional de admitir 6 rechazar, segun
lag circunstancias, como se vers cuando tra-
temos especialmente de los eseritod pri-
vados.

453. No hay desgraciadamente en nues-
tra lengu‘fL espresion especial para designar

los esoritos revestidos con ciertas formas
que sirven para consignar fal 6 cual con-
vencion ¢ contrato, tal 6 cual hecho. La pa-
labra instrumentum, que espresaba felizmen-
te esta idea, no se emcuentra entre nos-
otros (1), sino en el verbo instrumenter (ac-
tuar), que se refiere 4 las funciones de los
notarios, y en el adjetivo instrumentario,
aplicado 4 los testigos que les agisten. Es
verdad que Boileau (sdtira X) emplea la
palabra instrumento en el sentido de la la-
tina snstrumentum:

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

Pero la palabra ha envejecido demasia-
do en el dia en esta acepeion para que ses
posible hacer uso de ella, viéndonos obl-
gados 4 emplear con la ley espresiones usa-
das - igualmente en otro sentido. Asf la pa-
labra acle (2) designa 6 un tiempo mismo.
lo que ha pasado, quod actum est, y el es-
crito redactado para consignar lo que ha
acontecido. La palabra titulo (3) designa 4
la vez la causa en virtud de la cual poseo
ung cosa, tal como una vents 6 una dona-
cion, y el escrito destinado & eonsignar la
existencia de esta causa. De aqui el ocur-
rir-frecuentes equivocos. Porque en deve-
cho, lo mismo ‘que en metafisica, muchas
controversias versan solamente sobre dis-
putas de palabras, Estos equivoeos no tie-

nen lugar solamente en lag escnglas, en que:
no podrian tener graves consecneneias, sino

que se reproducen en la préctica juddicial,
¥ hasta en la redaccion de las leyes:

Un notario habid estendido el acla que
consignaba en favor de una persona inter-
puesta, la cesion de un orédito; cuyo: ver-

_ L. Laesprosion de titido se aplica nias ospecialmonte
& las aclas antéutioas, Por eso ol Cidigo Napoleon in-
titula los dos primeros parrafos de la seccion da la prue
ba literal: Del titulo 6 instrumento anténtico v Dol acta
4 escritura privada, £

2. Debe advertirse que la palabra acle francesa 10 'go-
lamente: peasions ¢l equiveco de designar, tanto los ac-
tos 0 convenios efectuados, como el titulo 6 escritura
que los consigna, sino que no espresando’ dichs palabra
el‘h‘\'monmn acte, como entre nosotros, la confusion que
onigma. es mueho mayor, por no poder distinguirse por
et medio esta iltima significacion.—[ N. de C.]
_+h La espresion de #£tulo so aplica mas especialmente
4 las actis auténticas, Por eso el Cadigo Napoleon inti-
tula los dos primeros pérrafos de Is praeba literal: Del

1&2’!’3 6 tnstrignonto auléntico y de la acta 6 eseriturn pri-
vada, .
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dadero cesionario era ¢l mismo. Provoed-
ge contra €l la aplicacion del art, 175 del
Cddigo penal, el cual impone penas bastan-
te graves contra el ofieial ptiblico qize 8¢ in-
teresa on log aclos, empresas, adjudicacio-
nes; cuys administracion 6 cuidado taviera
en el tiempo de otorgavse el acta, en todo
¢ en parte. Pues bien, la accion del minis-
terio piiblico, segun decidié despues de un
largo procedimiento el tribunal de casacion,
¢l .18 de Abril de 1817, no se apoys eviden-
temente sino en un equivoco. El acfa cuya
administracion y cuidado tenia €l notario,
era el acta escrita, el instrumenium; el acto
en que habis tomado interés el notario, era
i quod actum erat, la cesion cuyo cuidado
no tenia en manera alguna, puesto que el ce-
dente era ¢l mismo, y estaba presente para
velar por sus intereses. Habia, pues, en
este caso, dos operaciones muy distintas,
aunque simultdneas; la una, ln cesion mis-
ma hecha en beneficio del notario, perfec-
tamente licita, desde que no era litigioso el
derecho’ (1); la otra, la redaccion del acta
que consignaba la cesion, redaccion que no
habia podido hacer por i mismo el nota-
rio interesado en la cesion sin cometer una
nulidad (ley de 25 Ventoso, afio X1, arti-
culos 8 y 68). Pero esta nulidad del acta
que debia servir de prueba de la cesion, no
podia hacerla ilicita en tltimo resultado, ni
sobre todo hacer que fueran aplicables al
oficial piiblico disposiciones penales; desti-
nadas 4 castigar prevaricaciones mucho
mas graves que una simple contravencion

. disciplifial. Vése, pues, que la persecucion

de estos hechos, iba 4 dar complotamente
en vago (2).

Esta deplorable confusion, entre el he-
cho y la prueba del derecho, se encuentra
en la ley misma. *Lasservidumbres conti-

1, Aun enando hrbiers sido litigioso, lo oual no pave-
ce halierse alegado on el caso en cuestion, hubiers, sido
niila fa cesion, wi ol derecho hubiera sido de ld. compo-
teneia dal tribunal, en cuyq distrito djercia sus foneio-
nes el notario (Cod. Nap., art. 1497); pero el procedi-
miento eontra 6l no hubiera sido por estomas fandado,
puesto gue el Codigo pendl no impote pena alguna & la
cesion ilicita de los créditos litigiosos.

2. El art. 213 del O6digo penalnapolitano alimponer
penas audlogas contraun oficial piblico, en la misma hi-
Pétesis, ha hecho cesar ¢l egnivoco con la supresion de
la palabra acte; mencionando especinhaente las opericio-
nes [aggiudaziont, appalti 6 antministraziont), cuya di-
Teceion 6 custodia tenia el oficial prblice.

nuas y aparentes,’” dice el art. 690 del C6-
digo Napoleon, “se adquieren por ¢itulo 6
por la posesion de freintaaiios.” Sipor ti-
tulo debiera entenderse en este articulo, el
modo de adquirir la servidumbre en ¢l fon-
do, Ia preseripeion seria un titulo, como lo
es una donacion ¢ una venta, puesto que
es igualmente un modo de adquirir.. Opo-
niendo el titwhad la prescripeion, el Cddi-
go ha tenido presente el acta escrita, que
sirve habitualmente para consignar la ena-
jenacion voluntaria de la servidumbre, en
oposiciond la posesion de treinta/afios, base
de la preseripeion que se prueba por testi-
gos. Pero enfonces la redaceion es tan. vi-
closa gomo inexacta; viciosa, puesto que no
se adquiere por medio del titulo, instrumen-
{um, sino por medio de la constitueion que
prueba este titulo; inexacta, en cuanto que
las actas escrifas no son el dnico medio de
acreditar la existencia de la servidumbre,
la cual puede probarse por confesion, por
juramento y por la prueba testimonial mis-
ma, si su valor no escede de ciento eincuen-
ta francos, Todo esto proviene de una con-
fusion frecuente en la prdctica, pero que no
deberia volver 4 encontrarse en la ley, en-
tre el modo de constitucion que sirve de
titulo en el fondo 4 la servidumbze, y el #i-
fulo eserito destinado 4 perpetuar la memo-
ria de esta constitucion (1), Lo mismo su-
cede eon la palabra acfe, que en el art, 778
del mismo Cddigo significa sucesivamente
el instrumentum y id quod actum est, Las
sdbias. observaciones de la escuela de Con-
dillac (cuyas tendencias sensualistas repu-
diamos por otra parte), sobre la utilidad de
un lenguaje exacto en las ciencias, reciben

aqui perfectamente su aplicacion, Desgra-

ciadamente no nos es dade reformar el len-

guaje del derecho, por lo que nos valdre-

mos, con la ley, de las palabras que estdn

en uso, poniéndonos solamente en guardia

contra los equivocos de la clase que acaba-

mos de senalar.

1. Incarriendo en'la misma confugion, exigen cierfos

autored un esciito para acreditar el justo titule, en apo-

yo-de la prescripcion de diez ¢ veinte afios, como i de-

higra entenderse por justo tilulo otra Gosa que Una justa
causa de posesion, salve probar por las vias ordinarias,

la existencia de esta cansa,
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454, Las pruebas preconstituidas no son

mas que la espresion del testimonio del
hombre, revestido de ciertas formas. Ya
hemos visto que-el testimonio puede ema-
nar de terceros estraiios al litigio, del de-
mandado ¢ del mismo demandante, La cir-
cunstancia de que el testimonio intervenga
aqui en el momento de:la operacion legal
que atestigia, en vez de seg’provocado des-
pues del hecho, no impide que no emane
siempre de una de estas tres fuentes. La
division de este libro, serd pues la misma
que la del libro precedente. En la acta ¢
escritura auténtica, encontrarémos el tes-
timonio preconstituido de terceros desinte-
resados; en ¢l acta privada, 4 que referiré-
mos las tarjas, el testimonio preconstituido
del demandado; finalmente, el del deman-
dante mismo, en los libros de los comer-
ciantes. La fuerza de estos tres medios de
prueba sigue una progresion -decreciente.
El testimonio de terceros, cansignado en
una acta anténtica, como ¢l testimonio oral
propiamente dicho, es la prueba legal por
escelencia, en razon 4 la confianza gue pro-
voea el cardeter del oficial piiblico de quien
emana. Viene en seguida la eonfesion con-
signada en el acta privada, que revestida
de menos garantias, se eoloca en un grado
inferior. Finalmente, las declaraciones que
hacen los comerciantes en su favor, en sus
libros, no tienen necesariamente mas que
una {6 relativa y limitada,

455, En tltimo lugar, nos ocuparémos
de las copias y actas ¢ escrituras de reco-
nocimiento, es decir, de la prueba literal en
segundo grado. En cuanto 4 las actas de
confirmacion, el legislador inducido por una
semejanza engaiosa entre estas actas y las
de reconocimiento, ha tratado inoportuna-
mente de las primeras en el titulo bajo la
ribrica de la prueba. Ala verdad, estasdos
clases de actas tienen de comun que pro-
penden & dar fuerza & un derecho anterior;
y en este sentido es en el que los intérpre-
tes llaman al acta de reconocimiento mis-
mo, confirmatio, Pero la eonfirmacion que
se halla en el acta de reconecimiento, pro-

un derecho cuya validez no se lia negado;
mientras que la confirmacion propiamente
dicha, la de que se trata en los articulos
1338 (1), 1339 v 1340 del Cédigo Napoleon,
propende & validar en el fondo una opera-
cion afectada de nulidad. El lugar natural
de este artienlo hubiera, pues, sido la see-
cion VII del capitulo precedente, seccion
en que se trata de la aceion de nulidad ¢ de
reseision, y no en el ‘de la prueba literal.
El legislador se ha engafiado aqui tambien
por el doble sentido de la palabra (‘acte)
acto 6 acta. El acta confirmativa de que ha-
bla el Cédigo, es la confirmacion en el fon-
do, id quod actum est; enando no deberia
tratarse sino del acta escrita, instrumentum,
destinada ¢ probar el derecho. Pothierno
ha incurrido en esta confusion. Las actas
de reconocimiento son las tnicas que re-
fiere 4 la prueba literal. Seguirémos su
ejemplo, absteniéndonos de invadir en la
teoria de las nulidades y de las rescisiones,
que es enteramente estraiia 4 la materia de
las pruebas.

En'el derecho espaiiol, no hd lugar 4 las
dudas y equivocos que indica M. Bonnier,
como ocurriendo en el derecho francés, por
no tener para espresar los documentos pi-
blicos en que las partes consignan sus obli-
gaciones mas que la palabra acte, acto, que
se.aplica tanto 4 log actos, hechos G obli-
gaciones de que se traté por las partes, co-
mo al doecumento G eseritura en que se con-
signaron estos actos 4 obligaciones. En
nuestro derecho se conocen para espresar
estos documentos las palabras escriplos, es-
eripturas, cartas y asimisno la derivada del
latin, instrumento, la cual se encuentra des-
de muy antiguo adoptada en nuestros ed-
digos para designar el documento ¢ escrito
en que consta lo convenido entre dos ¢ mas
personas ante eseribano, notario G persona
antorizada para ello. Cierto es que cn el
Fuero Juzgo, no se hace uso para designar
las eserituras pitblicas de la palabra instiu-

1. Puede decirse, no obstante, que lu primera linea 6
{)ﬁrral'o el art; 1338, que exige diversas menciones para
o validez del acta confirmativa, forma la materia de las
praehas en cuanto son necesarias estas menciones pars
probar un consentimiento formal. Pero esta es la parte
MENos im{mrtautn del asunto. Las onestiones delicadas,
por ejemplo, el efecto de la confirmacion respecto de ter-
Reros, son todas de fondo y en sn congeenencia, comphe

pende solamente & conservar la prueba de

mento esirafio & nuestra materia.
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mentum, sino de la de scriptiira en el texto
lating, y de la de escriptos en el romancen-
do (V.la ribrica del tit. 5, lib. 2 y las le-
yes1?y siguientes de dicho titulo), y si bien
en el libro 1°? se pone por ribrica: De ins-
trumentis legolibus, se usa aqui la palabra
instgamento para designar la forma ¢ ma-
nera de hacer las leyes, como indica la tra-
duccion en romance de dicha ribrica: del
Jacedor de laley é delas leyes. Sibien es
cierto asimismo, que en el texto de las le-
yes del Fuero Real, publicado en 1255, se
encuentra la palabra escriptos para desig-
nar aquellos documentos, se halla la pala-
bra instrumento en los epigrafes de las le-
yes 3,4y b, tit. 9, lib. 2,?eyéndose en el
de la ley 3, “qué cosa debe haber el ins-
trumento publico para que valga’’ y en el
de la ley 5, “como las escrituras 6 instru-
mentos publicos el juez las debe mandar
renovar con razon é causa derecha:’’ Pero
en las leyes de las Siete Partidas se encuen-
tra en el mismo texto legal, la palabra ins-
trumento publico para designar “el que es
fecho por mano de escribano piblico del
Consejo’” si bien se empléa la palabra es-
critura para denotar, “toda carta que sea
fecha por mano de eseribano piblico del
Consejo, 6 sellada con el sello del rey 6 de
otra persona auténtica (alias honrada, como
glosa Gregorio Lidpez),’” y asimismo se en-
cuentra usada la palabra carta, para indi-
car las eserituras piblicas en general y es-
pecialmente las comprensivas de poderes
(V. las leyes 1, 54 y 112, tit. 18, Partida 3,
y laley 14, tit, 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 puede verse en la pu-
blicada por Felipe IV en 15 de Diciembre
de 1636, que forma la ley 1, tit. 24, libro
10, Novisima Recopilacion, que principia:
“Habiendo reconocido los gran&es danos
que padecen el bien publico y particular de
mis vasallos con el uso de los msfrumentos
¥ escrituras falsas. .. .”

En laley de Enjuiciamiento civil, se com-
prenden toda clase de escrituras piblicas
bajo la denominacion de documentos pibli-
¢o8 y solemnes; y por tltimo, en la ley del
notariado de 20 de Junio de 1862, se usa
de la palabra instrumento, como sinénimo
de escritura publica, puesto que en la 14-
brica del titulo 3 se lee: “Del protacolo y
copias del mismo que constituyen instru-
mento piblico,”” y asimismo se deduce del
contesto de los arts. 19,21, 23,24, 27, 29 y
ofrosyarios. En el proyecto del Cédigo ci-
vil de 1851, se entiende por instrumento pii-
blico, el que se halla autorizado por un ofi-

solemnidades requeridas por la ley, y por
eseritura publica, el instrumento en que se
consignan lag obligaciones de los contra-
yentes y su descargo, otorgado ante eseri-
bano cempetente enla forma prescrita por
la ley (V. los arts. 1199 y 1200).

Hillase, sin embargo, usada tambien en
nuestras disposiciones legales la palabra
acta, mas no en el sentido de escritura for-
mal y publica, sino en el de la relacion por
escrito, comprensiva de las deliberaciones
6 acuerdos de eada una de las gesiones de
enalquiera junta ¢ corporacion, y con rela-
cion 4 los doenmentos piiblicos otorgados
por anie escribano, se ha entendido por
acta notarial el escrito en que el notario
refiere haber dado testimonio por exhibi-
cion, 6 de los hechos 6 circunstancias para
que eran requeridos por los interesados y
que convenia 4 estos acréditar, Estasmis-
mas preseripciones se hallan consignadas
en la nueva ley y reglamento del Notaria-
do de 1862, en la cual se faculta 4 los no-
tarios para autorizar traslados y copias de
documentos no protocolados, testimoniar
por exhibicion, certificar de exigtencia, y en
general aplicar su ministerio oficial 4 los
hechos y citcunstancias que presencien y
les consten, con arreglo 4 las leyes y préic-
ticas vigentes, levantando de todo las opor-
tunas actas que autorizardn con su firma y
redactardn en papel de sello 97, coleccio-
ndndolas en tomos encuadernados cuando
por su vollimen lo creyesen oportuno, y
sujeténdose en todolo demds 4 lo preseri-
to respecto 4 los protocolos (V. el art, 101
del reglamento).

Tambien se hallan admitidasentre nos-
otros, como pruebsif:reconstituida las tar-
jas, que menciona M, Bonnier en el nime-
ro 454, asimiléndose esta prueba, como en
el derecho francés, al documento privado,
segun sienfa Eseriche en su Diccionario.

En cuanto 4 los instrumentos de recono-
cimsento 'y confirmacion, se hallan mencio-
nados en nuestras leyes al hacerse cargo
de los efectos que producen las escrituras
que contienen las cldugulas en que se con-
signan aquellas obligaciones. El proyecto
del Cédigo civil de 1851 les dedica, mencio-
ndndolos espresamente, el pdrrafo 5°, de la
seccion II, cap. VII del titulo 57 (V. la adi-
cion ingerta al fin del nimero 458).—(N.
de C.)
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PRIMER MEDIO DE PRUEBA
PRECONSTITUIDA.

TESTIMONIO DE TERGERD.— AGTA 0 ESCRITURA AUTENTICA.
SUMARIO.

456, Qué sé entiende por autenticidad.

457. Doble base er quedescansa In presuncion de aus
tenticidad.

458. Division.

456. La prueba preconstituida que debe
inspirar mas confianza, s la que es obra de
oficiales piblicos; encargados espeeialmen-
te de recibir las' declaraciones de las par-
tes, Las actas otorgadas por estos oficia-
les, se laman auiénticas 4 causa de la pre-
suncion de veracidad que se les atribuye,
La palabra auténtica, que en su sentido mas
lato designa todo escrito publico 6 privado
cuyo verdadero origen ge halla bien proba-
: do, ‘eomo cuando se pregunta i tal libro
it atribuido 4 tal autor, es bien auténtico, tie-

] ne en nuestra_prdctiea judicial un sentido
i mas limitado. Segun el art. 1317 del Codi-
! go Napoleon, “el acta ¢ escritura auténti-
b3 “ca'‘es la que se otorga por ante oficiales
h “ piblicos que tienen derecho de actuar en
{4 “el lugar donde se.celebré el acta con las
id “solemnidades requeridas.’’

& 457. L inmensa utilidad de esta prueba,
e ha inclinado & los redactores del Codigo,
preocupados con la prictica mas que con
el rigor de la teorfa 4 colocatla en primera
linea entre las pruebas autorizadas por la
ley. Y no obstante, el acta auténtica estd
lejos de presentar la demostracion directa
de los hechos que se dirige & establecer.
iy, La 6 que se le df, se apoya eén'dos supo-
siciones: 1 que el papel que se produce en
juicio es obra del oficial cuya firma aparen-
te lleva: 2* que el testimonio dado por este
oficial en el ejercicio de sus funciones, es
veridico. 6 sincéro. La primer suposicion
se funda en la dificultad de imitar lag actas
auténticas, revestidasde tan numerosas for-
1 malidades, y enla mayor severidad del C6-
i digo penal (arts. 147 y 160), que castiga
con trabajos forzosos temporales la false-

adZ s

T dad?! cometida en escritura piblica, y con
i (g Ja reclusion solamente, la falsedad de es-

eritura privada. La segunda suposicion se
apoya en las garantias que presentan el
cardcter y Ia posicion del oficial piblico, y
en la penalidad rigurosa de trabajos forzo-
sos perpétuamente (ibid., arts. 145 y 146);
en’ que incurre en caso de prevaricaon.
Esta tiltima suposicion enfra en las reglas
ordinarias de la {6 debida al testimonio.
Pero la primera no es mas que tina presun-

exigencias de la préctica han' trasformado
en presuncion legal, Esta £6 que se presta,
10 -solamente al acta auténtica, sino 4 la
| apariencia misma de esta acta, es el cardc-
'ter mas notable que la distingue del acta
privada, la cual no tiene fueiza sino en
cuanto es reconocida ¢ debidamente com-
probada.

458. L autenticidad se encuentra en to-
daslas actas queemanan de la autoridad pé-
blica, en las leyes, en los actos administra-
tivos. Aquisolo tenemos que ocuparnos de
la autenticidad judicial, en materia civil y
en materia eriminal.

YVamos 4 examinar cudles son las formas
¥y cudl la autoridad de lag actas auténticas,
primeramente en lo civil y despuesen lo
criminal, En segnida tratarémos del pro-
cedimiento por medio del cual queda sin
efecto la £6 que se d4 4 la autenticidad: es
decir, del modo de redargiiir de falsa una
eseritura (de la insoripeion de faux ).

- Lios intérpretes del derecho espaiiol con-
tienden largamente sobre los documentos
que deben considerarse como auténticos y
los que como publicos.

Atendiendo al egpiritu y aun 4 la letra
de nuestras leyes de Partida, y en especial
dla 1%, tit. 18, Part. 3%, dividian los autores
losdocumentos solemnes en auténticosy pi-
blicos. Por auténticos entendian los enun-
ciados en las leyes 1° y 114, tit. 18, Parti-
da 3%, esto es, los eorroborados con el sello
del rey, principe, arzobispo, obispo, cabil-
do, concejo, duque, conde y demds perso-
nas constituidas en dignidad con sello, 6
como dice la ley 1% citada de Partida, por
persona auténtica; leyes 1% y 114, tit. 18,
Part. 8% Ademds, Gregorio Lépez en la glo-
8a 20 4 dicha ley 1% enumeraba como au-

ténticos los documentos hechos 6 espedi-

g

cion de hecho, una probabilidad que las

BONNIER,—TRATADO DE PRUEBAS. 9

e ———

dos por algun oficial 6 funcionario en las
cosas pertenecientes al oficio que ejercecon
autoridad pablica; las escrituras, documen-
tos, libros de actas, de estatutos, matricu-
las y registros 6 catastros de bienes que se
conservan en los archivos piiblicos y las
c6pias que de ellos sacan los archiveros por
mandato del rey, juez ¢ persona que tenga
autoridad para ello; los doenmentos que
estdn comprobados ¢ corroborados por la
autoridad de muchas personas ¢ por 1a ob-
servancia de largo tiempo, é-por la costum-
bre del lugar. Por instrumento publico en-
tiende Gregorio Lipez, conforme con los
autores, los documentos 6 escrituras otor-
gadas con las solemnidades legales por ante
eseribano piblico, y ex que se consigna un
convenio 6 un testamento 1 otra disposi-
cion andloga.

El mismo Gregorio Lidpez, Febrero, Paz,
Jordan y otros autores, distinguen el ins-
trumento piblico y el auténtico, en que el
primero para que haga {6 es necesario que
se halle otorgado ante escribano y con las
golemnidades de testigos y demds que pres-
cribe el derecho, y en que versa 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 aungue 1o se
otorga ante escribano ni testigos, nl con
solemnidad alguna, hace prueba por si, sin
tener” que sujetarse & otro, si bien solo la
hace en contra del que lo otoxgéy no 4 su
favor, como dice la ley 114 de Partida cita-
da, respecto de los documentos dados y
sellados por rey, prelado, conde, concejo 6
rieos homes. Eseriche sienta, que la doc-
trina que acabamos de esponer de Febrero
sobre log documentos auténticos, solo es
aplicable 4 los dados por rey, prelado, du-
que y demfs personas constituidas en dig-
nidad, obligéndose ellas mismas, que son §
lag que se refiere la loy 114 de Partida ci-
tada. Elmismo Sr. Eseriche opina, que son
17; so reputan instrumentos auténticos y pu-

licos, y como tales hacen fé acerca de los
hechos y asuntos principales de su contes-
to, y en cuanto respectivamente se manda
¢ se dispone, 6 se convierte G otorga enlos
mismos, todos log instrumentos autoriza-
dos on debida forma por personas piiblicas
en log negocios correspondientes & su car-
go ¢ empleo, como los diplomas, decretos,
mandatos, edictos de cualesquiera jefes ci-
viles, celesidsticos, militares, de Hacienda
i otros; las provisiones, requisitorias, ex-
horfos @i otros despachos de autoridad com-
petente; las certificaciones ¢ testimonios de
una actuacion 6 procedimiento gubernati-
vo 6 judicial librados por el jefe G por el

creto del jele; los escritos en que se con-
signanhechos practicados ¢ convenios otor-
gados por ante eseribano piblico con ar-
realo 4 la ley; los asientos de los libros de
administradores, contadores, interventores
4 otros oficiales de Hacienda piblica,asico-
mo los de log corredores 6 agentes do cam-
bios y otras personas autorizadas por laley,
estando arreglados 4 lo prevenido por sus
respectivas instrucciones y reglamentos.
De todos modos, y conmo 4 pesar de lo
arriba espuesto, se dd espresamente el nom-
bre de anténticos 4 las escrituras piblicas
por el derecho candnico, y lo mismo se de-
duce del espiritu de algunas leyes de dere-
cho romano (V. los capitulos 1 y 2, tit. 22,
lib. 2 de las Decretales, y las leyes 2, Di-
gesto de fide instrumentorum, y ultima Di-
gesto, quemad, fest. aper.) en lo que con-
vienen tambien los antores citados; como
log doeumentos auténticos se espiden por
personas con autoridad oficial, y como, se-
oun todos los intérpretes, ambas clases de
documentos convienen en la estabilidad que
tienen y en el crédito 6 f6 que merecen, y
so leg debe dar; la nueva ley de Enjuicia-
miento eivil de 1855, ha comprendido en la
denominacion de documentos publicos y
solemnes los egpedidos por autoridades pi-
blicas, que clasificaban los intérpretes en-
tre los auténticos, 4 la manera que el UG-
digo penal, al clasificar ensu capitulo 4,
tit. 4, lib. 2% sobre falsificaciones, los docu-
mentos en piblicos y oficiales, comprende
en estos tltimos los auténticos.

Dicha ley de Enjuiciamiento eivil com-
prende, pues, en su art. 280, bajo la deno-
minacion de documentos piblicos y solem-
nes: 1° Lias escrituras pablicas, otorgadas
con arreglo 4 derecho: 2° Lios documentos
espedidos por los funcionarios que ejerzan
un cargo por autoridad pibliea, en lo que
so refiera al ejercicio de sus funciones: 3°
Lios documentos, libros de actas, estatutos,
registros y catastros que se hallen en los
archivos piblicos ¢ dependientes del esta-
do, de las provincias ¢ pueblos, y las co-
piag sacadas y autorizadas por los secreta-
rios y archiveros por mandato de la auto-
ridad competente: 42 Las partidas de bau-
tismo, de matrimonio y defunciones dadas
con arreglo 4 los libros por los pirrocos,
6 por los que tengan 4 su cargo el registro
civil: 5 Liag actuaciones judiciales. Lios do-
cumentos enumerados en los cuatro dltimos
pérrafos son los mismos que los autores
calificaban de documentos auténticos: los
egpresados en el nimero primero, 4] la:«_; es-
erituras piblicas, eran los comprendidos
por lag leyes y los autores entre los docu-

secretario ¢ eseribano respectivo con de-

mentos publicos.
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-prenderse en la segun

En el proyecto del Cddigo civyil de 1851
se declaraba (art. 1199) que son titulos au-
ténticos, y como tales hacen plena fé, to-
dos los documentos pablicos, entendiéndo-
se por estos, los que se hallan autorizados
por un oficial 6 empleado piiblico compe-
tente, con las solemnidades requeridas por
la ley. El Sr. Gareia Goyena, en sus co-
mentarios 4 estos articulos, se remitia 4 la
ley del Notariado, que estaba en proyecto,
como la ley é que correspondia especificar
qué clage de documentos debian entender-
se por auténticos, y cudles por piblicos;
pero la ley del Notariado de 20 de Junio
de 1862, no contiene declaracion alguna so-
bre este punto, limitdndoge & tratar en su
titulo 3° del protocolo y copias del mismo
que comstituyen instrumento piblico, por
lo que debera estarge sobre esta materia &
la doctrina que Hevamos espuesta y 4 do
declarado en el art. 280 de la ley de Enjui-
eiamiento civil.—(N. de C.)

Conforme al art. 660 del 06d. de proe. son instrumen-
tos publices: 12 Las escrituras phblicas otorgadas con
arreglo f derecho: 22 Los documentos auténticos ex-
pedidos por funcionarios gue desempefien cargo piblico,
en lo que se refiere al ejercicio de susfunciones: 35 Los
documentos anténticos, libros de actas, estatutos, regis-
tros y catnstros que se hallen en los archivos piblicos 6
dependientes del gobierno general 6 de los particulares
de los Estados, del Distrito 6 de la California: 42 Las
eertiflaciones de constancias existentes en los archivos
parroquiales y que se refieran & actos pasados dntes del
establecimiento del registro piblico, que no pueden coni-

%Ia parte del art. 51 del Codigo ci-
vil, En estos easos podrin el juez y los interesados pro-
mover el cotejo cuando proceda con arreglo 4 derecho y
en la forma prescrita por la ley: 52 Las certificaciones
de nacimiento, reconocimiento de hijos, emancipacion,
tutela, matrimonio y defuncion, dadas con arreglo & las
preveneciones del Codige eivil por los encargados del re-
gistro: 62 Las actuaciones judiciales de toda especie,

SECCION PRIMERA.

ACTA 0 ESCRITURA AUTENTICA EN MATERIA SIVIL,
SUMARIO.

459, Tipo del acta ¢ creritura aatéiticn, acta autori-
zada por netario.

459. Lasactas anténticas por escelencia,
aquellas 4 que se refieren sobre todo las
disposiciones del Cédigo Napoleon, son las
actas autorizadas por notario, de que va-
mos 4 tratar en primer lugar. La esplana-
cion que harémos sobre estas actas, nos
dispensard de entrar en detalles poco inte-
resantes sobre las actas auténticas recibi-
(ag 0 otorgadas por ante otros oficiales

piblicos, actas que se rigen en el fondo por
los mismos principios. Pero examinarémos
4 parte lng delicadas cuestiones que pro-
mueve la fé débida 4 las actas del estado
eivil,

DPIVISION PRIMERA.

ACTAS 0 ESCRITURAS AUTORIZADAS POR NOTARIOS.
SUMARIO,

460, Cardeter especial del notariado fraucds.

461. Tabelionesen Roma, insinuacion.

402, Tabeliones y notarios en nuestro antigno derveche.

463. Oonstitueion actual del notariado.

464, Paises on que el nofariade tiens menos impor-
faneia gue en Francin.

465, Paises en gue se exige frecnontemente el recur
riv & un eficial piblico,

466, Division.

460. La institucion de oficiales especia-
les que tienen cardeter para dar autentici-
dad 4 las actas que consignan las conven-
ciones entre las partes, se halla tan arrai-
gada en nuestras costumbres judiciales, que
nos parece deber existir en todos los pue-
blog civilizados, “Perivet omuis judiciorum
vis,'! dice'Chassanée (Catal. glorie mundi,
lib. IV, counsid. 19), “nisi essent -notarii, qui
acta conscriberent; perivet ipsa werilas et fi-
des tn contractibug et commereits,”” Y no obs-
tante, el notario, tal como se halla consti-
tuido entre nosotros, no existia en Roma,

y aun on el dia, no le encontramos én In-

glaterra y en Austria (1).

461, Habia, sin duda, en Roma tabelio-
nes que, establecidos en el forum, redacta-
ban, 4 peticion de las partes, escritos, con-
signando sus convenciones 6 contratos. Pe-
0 estos eseritos, aun en el dltimo estado
del derecho, cnando habia adquirido gran-
de importancia la eseritura, no tenian la
autoridad que se atribuye 4 nuestras actas
¢ escrituras autorizadas por notarios. Era
preciso que el tabelion acudiera por sf mis-

1. En Prosia, conforme al derecho comun aleman, las
actas recibidas por los notarios & por otros oficiales, no
tienen la misma fuerza quie nuestras actas, notariadas;
no hacen £é sino hasta prueba en contrario. No hay ver:
daderas actas auténticas mas que las reeibidas G otor-
gadas por ante los miembros de los Tribunales [ Feelix,

| Derecho internacional privade, nim, 228, 82 edic. .

1a que tiene en el dia la del estendgrafo.
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mo § reconocer la eseritura y 4 afirmar ba-
jo juramento su veracidad; si habia falleci-
do, se llamaba f los testigos que habian
asistido al acto, y se procedia 4 comprobar
la eseritura (V. nov. 44 y nov. 73, cap, 77)
Vése, pues, que las actas de los tabeliones,
scriptures forenses, no ofrecian 4 las partes
mas que ung garantia sumamente imper-
fecta. Estono era, eniiltimo resultado, mas
que la prueba-testimonial aplicada 4 la con-
feceion del acta, cuyo eseribano y testigos
geudian 4 deelarar, como si hubieran decla-
rado de cualquier otro hecho, En enanto £
los niotardi, no evan oficiales con la mision
de recibir los convenios de lag partes, eran
simples escribas, por lo comun esclavos pi-
blicos, que escribian en abreviatura (notis,
de donde les provine su nombre) actas 6
escrituras de toda clase. Loshabia tambien
agregados 4 los tabeliones y tambien 4 los
magistrados, los cuales redactaban el bor-
yador, que ponia despues el tabelion en
limpio, in mundum (V. Just, 1. 17, C6d. de
fid. instrum. ). De estos notarii es de quie-
nes habla Paulo, en la ley 40, pr. D. de fest,
mil, “Luciug Titius miles, testamentumseri-
“hendum notis dictavit, et antequam litte-
“ris praseriberetur, vita defunctus est.”’
Este empleo no tenia mas importancia que

Ea el tltimo estado de la legislacion ro-
mana, se imaginé un medio de suplir la an-
tenticidad que los tabeliones no tenian la
mision de conferir, Tal fué la insinuacion,
que consistia en depositar en poder del ma-
gister census en Boma, y en Constantinopla,
en poder de los magistrados municipales de
las provincias, los instrumentos cuya vera-
cidad se gueria pouer al abrigo de toda
controversia. Este depdsito que hacian del
eserito original las partes interesadas, dis-
pensaba de toda comprobacion ulterior, No
era preciso entonces ni tabelion ni testigos;
1a intervencion de la autoridad piblica ase-
guraba por si sola la £6 del acta que se le
habia confiado. “Superfluum est, dice Ze-

non (1, 81, C6d. de donat.), privatum testi-
monium, quum publica monumenta suffi-

eee (1) se conoeid tan perfectamentes en los
tltimos tiempos, que Justiniano mandd la
creacion de archivos en todas las poblacio-
nes donde o los habia (nov. 15, cap. V,
§ 2).
462, En la Edad Media se distinguia tam-
bien, en el mismo sentido que en el Bajo
Tmperio (V. Mabillon, de re diplom. lib. 111,
cap. IV), las nolitie private y las nofitice
publicee, Las escrituras privadas eran las
que se estefidian en presencia de testigos,
6 tambien del tabelion, que entre nosotros,
en un principio, no era, como en Roma,
mas que un testigo que gozaba'de un poco
mas erédito. Héllanse pocas actas redacta-
das ante un tabelion antes del siglo XI. Las
escrituras publicas eran, ¢ bien actas pri-
vadas inginnadas en log archivos, como en
el Bajo Imperio, 6 bien actas otorgadas en
presencia del juez 6 del obispo.

De esta 1iltima institucion fué de la que
sact su orfgen el cardcter enteramente par-
ticular que ha revestido al notariado en los
tiempos modernos. Enla Edad Media, cuan-
do no eran complicadas las transacciones
sociales, los mismos nofarii que ponian en
minutas las actas de log funcionarios segla-
res & eclesidsticos, adquirieron la costum-
bre de estender igualmente las convencio-
nes de las partes, lo cual no era en un prin-
cipio mas que €l ejergicio mismo de su ofi-
cio, puesto que el dignatario, & que estaban
adseritos, recibia 6 autorizaba actos dé ju-
visdiccion graciosa, pero que hicieron des-
pues, aun fuera de la presencia de este fun-
cionario (2). “Hemos adquirido el hébito,
“dieo Lioyseau (Oficios, lib. IT, cap. V, §. 50
“y giguientes), do verificar nuestros con-
«“tratos fuera de la presencia del juez; pero
“como quiera que sea, siempre es el juez

{. Justiniano ©1, 20, 66U defid. instr.] Hama tamlien
publice confecte las actasdo los tabeliones. Pero tom
entonces 1a palabra publice en un sentido 111:11.0\1'1‘_11. pars
desigmar lag redacciones hechas en el forwm, Bsta pale-
bra, en su sentido téenico, quiere d_ecn', en nombre :LL
1o autoridad piblica. “Asi'es, como ciertos ]1‘.1’3&@011;4111@.
tonian el derecho de responder publice (8. 8, Instr, rdv
jur. matur. gent. et cin.], es decir, r»ﬁmuln}r-n_tc. Lgs e-
*tos insinuados son los 1inicos que exan: phblices en. este
iltimo sentido. i
1]1313’1‘\?53;{} actualmente en Bspaia, 1og eseribanos son
& Ia voz notarios de las partes y eseribanos de los tiibu-
niles: en Rusia, redacta loyactos relativos 4 los inmue-

wiant.”” La utilidad de esta scriplvre prbli-

blea un eecribane [Pelix, loe. ¢it 1.
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