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pruebas exentas de eventualidades de corrupcion, de erroró de mor
talidad, que hacen tan peligroso el uso de la prueba testimonial. 
Nadie ha negado la utilidad de las pruebas preconstituidas, respecto 
de las cuales solo un punto puede dar lugar á controversia. ¡Dehe 
continuar siendo facultativo el n,o de estas pruebas, ó bien puede 
imponerse á las partes? Durante tres siglo; se. ha fijado la legis
Jacion francesa en este último sistema, movida especialmente 
por el de!eo de evitar los procesos (nóm. 1nt). En el dia, que se 
ha introducido en nuestras costumbres este sistema(!), es difícil 
que pueda haber lugar á sorpresas, sino es en casos escepcionales. 
Pero, ¡puede ponerse en balanu el peligro de fraudes accidentales 
ron la ventaja general de impedir una multitud de contestaciones. 
ó por 1~ menos de dar al juez una hase fija para decidir, siempre 
que es posible? 

Esta idea es, por lo demás, muy antigua, puesto que en Egipto, 
segun testimonio de Diodoro de Sicilia (lib. I, §. 79), una ley de 
Bocoris quería qne el prestamista exigiera recibo por escrito de la 
suma prestada, y que de otra suerte, fuera creído por su juramen
to el pretendido deudor. 

452. La prueba preconetituida se cooíunde por lo regular con 
la prueba literal. Esto consiste eo que desde tiempo iomemorial se 
ha empleado la escritura para perpetuar el recuerdo de los sucesos 
jurídicof,.~sL como de todos los demás hechos cuyos rastros se de
sea _c~n¡ie,r~ar por interés público } privado. Pero, puede haber 
tambieo prueba preconstituida sin que conste por escrito, con tal 
!J1it 11:.. use de si¡jllos que espre"Sen con claridad una idea, porque 

: ~l 'ii$nilicado ,¡ue se dá á los caractéres. escritos no es, en último 
resjl~«i9, mas qllll efecto de· un convenio, y nada impide, en la 
n~ ateza_ de las cosas, que adoptemos otros signos para espresar 
ñqJ,s r9,,s ideas. Sin hablar de los geroglíücos, que parece haber 
,.tao ~Dtan,ia de la esrritura, se sabe que los Peruvianos emplea· ' . . bab1.p:¡u:,ió.qsigilar los hechos mas importantes, quipos, cordones, 
<lr dife¡!'Rte~oloi;¡:.,, qu~ ataban de diversas maneras. Cada color, 
ca'!la nltffii tenír !In' valót ·particular. Esta era evidentemente una 

(1) En la discosion que tuvo lugar en_la Asamble~ legislativa en _1851 
sobre la abrogacion del arl. 1781 del Código CIVIi (num. 436), se h1c1eron 
Jlgunas objeciones contra el sistema de nueslras leyes sobre la prueba 
testimonial; pero no parece haber hecho impresion sobre la gran mayorla 
Je los ánimos (Monitor deHO de mayo de t851.) 
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prueba precoostituida. LM tarjm, que se autorizan todavía por el 
Código Napoleon, son un procedimiento enteramente análogo, pues 
no siendo en el fondo la escritura mas que la espresion de nuestras 
ideas por medio de ciertos signos, puede comprenderse este proce
dimienlo eo la espresion general de escritura. Pero fuera de esta 
concesion que se hace á antiguos usos, nuestras leyes exigen el 
uso de la escritura propiamente dicha, siempre que se quiere ase
gurar una prueba anticipadamente; y en este sentido, es verdad en 
general entre nosotros, lo mismo que en lodos los pueblos civiliza
dos, que la prueba preconstituida se confunde con la prueba lite
ral. Mas entiéndase, sin embargo, que no todo escrito constituye 
una prueba literal en el sentido legal de esta palabra. Para ·que 
tenga esta autoridad, es necesario que reuna ciertos caractéres, a 
falta de los cuales degenera en una simple nota, que puede á lo mas 
constituir una presuncion contra su autor, pero que jamás tiene 
contra él la fuerza de una prueba legal. Entonces hay lo que llama 
Bentbam una prueba por escrito casual en vez de una prueba pre
constituida. Por eso las cartas misivas, suponiendo que se presenten 
en juicio con el consentimiento del tercero á quien se han dirigido, 
constituyen solamente un elemento de conviccion, que el juez tiene 
el poder discrecional de admitir ó rechazar, segun las circuns• 
lancias, como se verá cuando tratemos especialmente de los escri
tos privados. 

455. No hay desgraciadamente en nuestra lengua espresion 
especial para designar los escritos revestidos con ciertas formas que 
sirven para consignar tal ó cual convencion ó contrato, tal ó cual 
hecho. La palabra i11strmne11tum, que espresaba felizmente esta 
idea, oo se encuentra entre nosotros (t), sino en el verbo instru
menler (actuar), que se refiere á las funciones de los not,rios, y 
en el adjetivo instrume11tario, aplicado á los testigos que les asis
ten. Es verdad que Bmleau (sátira X) emplea la palabra instr-umento 
ea el senLido de la latina instrumentum: 

Y ya el notario, con valiente estilo, 
El instru'mento auténtico emborrona. 

(1) La espresion de título se aplica mas especialmente á las aetas au
téoticu. Por eso el Código Napoleoo intitula los dos primeros pórrafos de 
la seceioo de la proeba literal: Del titulo ó instrt,mento auténlico y De ta 
acea 6 escritura privada. 
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·H TRATADO DK LAS PRUEBAS EN DERECHO CIVIL Y PENAL. 

En el derecho español, no ha lugar á las dudas y equívocos que indi• 
ca M. Boonier como ocurriendo en el derecho francés, por no tener para 
espresar los dc:cumentos públicos en que las part~s consignan sus obliga• 
ciones mas que la palabra acte, acto, que se aplica tanto á los actos, he
chos ú obligaciones de que se trató por las pa_rtes,. co'?o al documento ó 
escritura eo que se consignaron estos actos u obligaciones. En nuestro 
derecho se conocen para es presar estos documentos las palabras escripto,, 
escripturas, cartas y asím1smo la derivada del latin, inst~umento, la c~al 
se encuentra desde muy antiguo adoptada en nuestros códigos para desig
nar el documento ó escrito en que consta lo convenido eotre dos ó mas 
personas ante escribano, notario ó persona aut~rizada para ~llo. Cier,to ~s 
que eu el Fuero Juzgo, uo se hace. uso para des1~ar las escr1luras pu~h • 
cas de la palabra instrumentum, smo de la de scnptura en el texto latino, 
y de la de escriptos en el romanceado (V .. la _rúbrica del lit. ~' !Jb. 2 y las 
Je.ves t.• y siguientes de dicho lltulo), y s1 bien en el libro t. .se pone por 
rúlmca: ne rnstrumentis legalibus, se usa aquí la palabra. m~tromeoto 
para desi11oar la forma ú manera de hacer las leyPs, como llllhca la tra
duccion go romaace de dicha rúbrica: del {acedar ele la ley¡ é de las leyes. 
Si bien es cierto asimismo, que en el texto de las Je yes del Fuero real, pu
blicado ea 1255, se encuentra la palabra escriptos para designar aquellos 
documentos, ¡¡e halla la palabra iastrumento en los epígrafes de las le· 
yes 3, 4 y 5, tít. 9, lib. 2, le¡én,lose en el de la ley 3, «qué cosa rlebe 
haber el instrumento público para que valgai, y en el de la ley 5; <icomo 
las escrituras ó iastrumeatos públicos el juez las debe mandar renovar 
con razoné causa deredia:¡, Pero en las leyes de las Siete Partidas se en~ 
eueotra en el mismo texto legal, la palabra instfU1!1ento púb:ic~ par.a ~e
sigaar ccel que es fecho por mano de escribano pulillco del ConseJO)) s1 bien 
se emplea la palabra e3critura para denotar, «toda carta que sea fecha por 
maao de escribano público del Consejo, ó sellada coa sello del rey ó de 
otra persona auténtica (altas ho,irada, como glosa. Gr~gorio Lope~),» y 
asim1srno se encuentra usada la palabra carta 1 para md1car Jas e&crituras 
públicas en general y especialmente las comprensivas de poder.es (V. las 
!eye.s t, 54 y t 12, tit. i8, Partida 3, y la ley i.1,, tít..15 ele la misma Par
tida.). Mas ade!aute, se usa ya por lo comuo en el nusmo t~xto de las ley~s 
de la palabra instrumento, segun puede verse en la p~bhcada por Fell· 
pe IV eu 15 de diciembre de 1636, que forma la ley t, t,t. 2-1, !Jb. !O, No• 
vísun:i. Recopilacion, que principia: uHab1eoJo re~onocido los grandes da• 
ños que padecen el bien público y particular Je mis vasallos coa el uso de 
los instrumentos y escrituras falsas ..... ), . 

En la ley Je Eujuiciamieoto civil, ~e comprenden toda clase de escr1• 
turas púlllieas baJO la deoomioacion Je docu~eo~us públicos y solemnes; 
y por último en la ley del notariado de 20 rle JUll<O de _1862, se usa de la 
palabra instrumento, como sinónimo de escritura pút,llca, pues~o que en 
la rúbrica del (ítulo 3 se lee: <COijl protocolo y coprns del mismo que 
constituyen instrumento público,,) y asimismo se deduce del coote3to de 
los arliculQS rn, 21, 23, 24, 27, 29 y otros varios. En el proyecto del Có
digo civil de 1851, :i0 ea tiende por im,trumento público, el que se halla ~u~ 
tor1zado p<•r ua olicial ó empltado público competente con las solema1da
des requerida~ por Ja ley, y por escritura pública, el instrumento eo que 
se con.signan las oblirraciooes de los cootrayeates y su descar~o, otorgado 
aute e:i.criúano compelente en la forma prescrita por la ley (V. los arlícu• 
lostt99y 1200.). . .. 

Hállase, sia embargo, usada tambien en nuestras d1spos1~w.aes !~gales 
la palabra acta, mas no eo el sentido de escritura formal y publica, srno eo 
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PI de relacion por escrito, comprensiva de las deliberaciones ó acuerdos de 
cada una de las sesiones de cualquiera junta 6 corporacion, y con relacion 
á los dncumen!os públicos otorgados por ante escribano, se ha entendido 
nor acta notarial el escrito en que el notario refi'3re haber dado testimonio 
por exh!bicioo, 6 de los hechos ó circunslaneias para que eran requeridos 
po.r l~s mterefados y que. convenie á estos acreditar. Estas mismas pres
cr1pc1ones se hallan consignadas ea la llueva ley y reglamento del Notariado 
d7 t862, en la cual se faculta á los notarios para autorizar traslados y cop 
p1as d_e doc~mentos no protocolados, testimoniar por exhibieion, certiOcar 
de e11stenc1a, y en general aplicar su ministerio oficial á los hechos y 
circu~stan~ias que presencien y les consten, con arreglo á las leyes y 
práct1c11s vigentes, levantando de todo las oportunas actas que autoriza
rán con su firma y redactarán en papel de sello 9.º, coleccionándolas en 
tomos encuadernados cuando por su,volúmen lo creyesen oportuno, y sup 
Jetándose en torlo lo demás á lo prescrito respecto á los protocolos (V. el 
art. t0t del reglamento). 

. Tamb1eo. se hallan adr.:iitidas entre nosotros, como prueba preconsti
tu1d9 Jas tar1as, que mencu~na M. BonniPr en el núm. 454, asimilándose 
e~ta prueba_, como en el derecho francés, al documento privado, segun 
i,1enta Escr1che "ª su Diccionario. 

Eo cuaato á los instrumentos de reconocimiento y confirmacion, SP. 
hallan mencionad~s en nuestras !~yes al hacerse cargo de los efectos que 
producen la~ es~rrturas que contienen las cláusulns en que se consignan 
•~uellas obl,gac<0nes. El proyecto rlel Código civil det851 lesdenica, men• 
e1onándolos espresamente, el párrafo O.º, de laseccion II cap. Vil del título 
á.

0 (V. la adieion inserta al fin del núm. 458.)-(d. dei' T.) 

PRl!IER MEDIO DE PRUtBA PRECO~STITUID l. 

TESTIMONIO DE TERCERO.-ACTA Ó ESCRITURA AUTÉNT[CA. 

SUMARIO. 

456. Qué se entiende pnr autenticidad. 
457. Doble base en que nescans, la presuneion rle autenticidad. 
458. Division. 

4,,6. La prueba preconstiluida que debe inspirar mas confianza, 
es la que es obra de oficiales públicos, encargados especialmente 
de recibir las declaraciones de las parles. Las actas otorgadas por 
estos oficiales, se llaman autdnticas á causa de la presuncion de 
veracidad que se les atribuye. La palabra auténtica, que en su sen
tido mas lato designa todo escrito público ó privado cuyo verdade
ro origen se halla bien probado, corno cuando se pregunta si tal li
bro atribuido á lal autor, es bien auténtico, tiene en nuestra prác
tica judicial un sentido mas limitado. Segun el art. i317 del Códi. 

-IIIUOOO ':;J'JBSITW 

•AtFonso IETES" \ 







. 
el• 

''K· --... :, .. 
"""''·• --i~:J.:: ..... . +c;.w:1111-• 

•:-.riii1r~ .... 
• 

• 

1:. .. 
. .. 

,, ~. 
~ 

~!1":;r-=-:f:~~ ·~----

:ti:tt.,...~-~ 
~-a. 11 ~- '!Í Jií 

. ---~ ~~¡;~ ~ •~li~ 
~~fflt,¡;~¡;¡} tL~ ·eolri6 ~~trr:: 

,,~~'4~"' .... "' ~~,,,._~, ~ :ti , u . 
~ ..... .,.,_;·,: f; r. . 

iJ ::.H·:.=:-ti 


