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PRUEBAS PRECONSTITUIDAS

(GENERALMENTE ESCRITAS,)

SUMARIO,

451, Utilidad de las pruebas preconstituidas.
452, Distincion de la prueba preconstituida y de la |

prueba literal.

453. Confusion de log diverses senfidos de las palabras |
acta 6 escritura y titulo.

454, Division dela materia; acta ¢ escritura anténtica:
aota 6 eseritura privada, libros de comerciantes.

455, Prueba literal en sezundo grado: copias, acta 6 es-
crituva de reconocimiento,

451, Hemos reconocido que llega § ser |
necesario en un estado de civilizacion aban- |
zada: establecer anticipadamente ciertas |
pruebas; que sea fdcil conservar, que pue- |
dan encontrarse nlteriormente cuando sea
necesario. ;En qué base descansaria la f6
de los contratos yla estabilidad de las pro-

piedades (1) si, para acreditar log derechos "

mas importantes, no hubiera otro recurso |
que los recuerdos de tercero 6 las declara-
ciones de las partes interesadas? Ya hemos |
visto al tratar de la prueba de testigos que |
cuando mas se complican los derechos so-
ciales, mas se ha reconocido la utilidad de |
las prucbas exentas de eventualidades de |
corrupcion, de error 6 de mortalidad, que |
hace tan peligroso el uso de la prueba tes- |
timonial. Nadie ha negadola utilidad delas
pruebas preconstituidas, respecto de las
cuales solo.un punto puede darlugar 4 con-
1. Tenemos & la vista, sobré todoe, la propiedad de los
inmuebles 7 14 de log muebles incor pnr.110~, POTGNe res-
ccto de los mud)le\ corporales [Cod. Nap., art. 2279 ] la'|

{rerza atribuida 4 la posesion hace mucho prenos Tl 1o |
'produccion de un titula.

J&% PRULBAS
i v Henal.

Le:
e

| tiroversia. ¢Debe continuar siendo 'iLL(,ulta,-
"mo el nso de estas pruebas, ¢ bien puule
1mponerse £ lag partes? Durante tres si-
glos. se ha fijado Ia legislacion francesa en
| este 1iltimo sistema, movlch espccmlmeutt,
|p01‘ el deseo de evitar-los procesos (niime-
|10 151). En el dia, que se ha introducido en
| nuestras costumbres este sistema (1), es dl—
' ficil que pueda haber lugar 4 sorpresas, smo
| es en casos escepeionales. Pero, gpuede po-
nerse en balanza el peligro de frandes ac-
| cidentales con la ventaja general de 1mpe-
dir una multitud de contestaciones, ¢ por
| 1o menos dé dar al juez una base fija parh
| decidir, siempre que es posible? €

| Tsta idea es, por lo demds, muy anurrua

| puesto que en Egipto, segun testimonio (1;\
' Diodoro de Sicilia (lib. T, §. 79), una 1(33
de Bocoris queria <ue el preshmstm L\‘L-
giera recibo por eserite de la suma pros-
‘tada ,y que de otra suerte, fuera creido PUl
| su juramento el pretendido deudor. '
452, Laprueba preconstituida se ¢ confun-
' de por lo regular con la prueba literal. Fb"
| to consiste en que desde tiempo 1111nem0-
| rial ge ha empleado la escritura pam pa-
| potuar el recuerdo de los auaesabluumcos
asi como de todos los demds hechos cuy 08
| rastros se desea conservar por interés 1)1_%~
bhco) privado, Pero, 13116(1'., haber Lunbu,n
plueba pu,u)nstliulda, sin que conste 1;@1
| escrito, con tal que se use de signos que €g-
| presen con clar id&d una idea, porque el ‘Sl!":';
'lmﬁcado que se da 4 los can: actéres e'-an’ms
i 1. Fn la discusion que tuvo lugar en Ja Asamblemle-
gislativa en 1251 sobre 1a abrogacion del art, 1781 del
| Codigo civil {nim. 42 361, se hicleron algunas objecitnies
| contra, ol sistema de nmestras leyes sohre la prueba tes-
| timonial; pero 110 parece haber hecho impresion sobre la

aran mayoria de los Animos | Monitor del 10 de Mayo
de 1851. 8]
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no es, en tltimo 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 escritura, se sabe
que los Peruvianos empleaban, para con-
signar los hechos mas importantes, quipos,
cordones, de diferentes colores, que ataban
de diversas maneras. Cada color, cada nu-
do tenia un valor particular, Esta era evi-
dentemente una prueba preconstituida, Las
tarjas, que se autorizan todavia por el Ci6-
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 eseritura. Pero
fuera de esta concesion que se hace 4 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 la prueba
preconstituida se confunde con la prueba,
literal. Mas entiéndase, sin embargo, que
no todo escrito constituye una prueba lite-
ral en el sentido legal de esta palabra. Pa-
ra que tenga esta autoridad, es necesario
que reuna ciertos caractéres 4 falta de los
cuales degenera en una simple nota, que
puede £ lo mas eonstituir una presuncion
contra su autor, pero que jamés tierie con-
tra élla fuerza de una prueba legal. Enton-
ces hay lo que llama Bentham una prueba
por escrito casual en vez de una prueha pre-
constituida, Por eso las cartas misivas, su-
pouiendo que se presenten en juicio con el
consentimiento del tercero 4 quien se han
dirigido, constituyen solamente un elemen-
to de conviccion, que el juez tiene el poder
discrecional de admitir ¢ rechazar, segun
las cireunstancias, como se vers cuando tra-
temos especialmente de los escritos pri-
vados,

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

los escritos revestidos con ciertas formas
que sirven para consignar tal 6 cual con-
vencion 6 contrato, tal 6 cual hecho, La pa-
labra instrumentum, que espresaba, felizmen-
te esta idea, no se encuentra entre nos-
otros (1), sino en el verbo instrumenter (ac-
tuar), que se refiere 4 las funciones de log
notarios, y en el adjetivo instrumentario,
aplicado 4 los testigos que les asisten. Es
verdad que Boileau (sdtira X) emplea la
palabra instiumento en el sentido de la la-
ting instrumentum;

Y ya el notario, con valiente estilo,
Fl instrumento auténtico emborrona.,

Pero la palabra ha envejecido demasia-
do en el dia en esta acepeion para que sea
posible hacer uso de ella, viéndeonos obli-

k|

ados & emplear con la ley espresiones usa-
das igualmente en otro sentido. Asgf la pa-
labra acie (2) designa 4 un tiempo misma
lo que ha pasado, quod actum est, y el es-
crito redactado para consignar lo que ha
acontecido. La palabra titulo (3) designa 6
la vez la causa en virtud de la cual poseo-
una cosa, tal como una venta ¢ una dona-
cion, y el escrito destinado 4 consignar la
existencia de esta causa, De aqui el ocur-
rir frecuentes equivocos, Porque en dere-
cho, lo mismo que en metafisica, muchas
controversias versan solamente sobre dis-
putas de palabras. Estos equivocos no tie-
nen lugar solamente en lag escuelas, en que
no podrian tener graves consecuencias, sino
que se reproducen en la préctica judicial,
¥y hasta en la redaccion dé las leyes.

Un notario habia estendido el acta que
consignaba en favor de una persona inter-
puesta, la cesion de un erédito, cuyo ver-
_ L. La espresion de titulo se aplica mas especialmente
4 las actas auténticas. Por eso ol Cédigo Napoleon in-
tituln los dos primeros parrafos de 1a seecion de la prue-

ba literal: Del titulo 6 iustrumento entéptico y Dela acta
6 escritura privada. E

2. Debe advertitse que la palabracaete francesa no so-
lamente oeasiona el equivoco de designar, tanto los ac-
%05 0 convenios efectuados, como el titalo 6 escritura
que los consigna, sino que no espresando dicha palabra
el femenino acta, como entre nosotros, la eonfusion que
origina es mucho mayor, por no poder distin guirse por
esta medio esta 1iltima significacion.—[ N, de C.]
4 1a espresion de tétulo se aplica mas especialmente
148 actas anténticas, Por eso el Cédigo Napoleon inti-
tula los dos primeros parrafos de la prueba literal: Del
nrr::(u 6 instrumento auténtico y de la ucta 6 eseritura pri-
rada,

)
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dadero cdsionario era él mismo, Provocd-
se contra €l la aplicacion del art. 175 del
Cddigo penal, el cual impone penas bastan-
te graves contra el oficial pablico 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 piiblico, segun decidié despues de un
largo procedimiento el tribunal de casacion,
el 18 de Abril de 1817, no se apoyé eviden-
temente sino en un equivoco. El acfa cuya
administracion y cuidado tenia el notario,
era el acta escrita, el instrumentum; el acto
en que habia tomado interés el notario, era
id quod actum erat, la cesion cuyo eunidado
no tenia en manera alguna, puesto que el ce-
dente era él mismo, y estaba presente para
velar por sus intereses. Habia, pues, en
este caso, dos operaciones muy distintas,
aunque simultdneas; la una, la 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 si mismo el nota-
rio interesado en la cesion sin cometer una
nulidad (ley de 25 Ventoso, afio XI, 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
disciplinal. Vése, pues, que la persecucion
de estos hechos, iba 4 dar completamente
en vago (2).

Esta deplorable confusicn, entre el he-
cho y la prueba del derecho, se encuentra
en la ley misma. “Las servidumbres conti-

1. Ann enando hrbiera sido litigioso; lo cual no pare-
ce haberse alegado en el caso en cuestion, hubiera sido
nula la eesion, si el derecho hubiera sido de la compe-
tencia del tribunal, en cuyo distrito ejercia sus fancio-
nes el notario (Cod. Nap., art. 1497); pero el procedi-
miento contra él no hubiera sido por esto mas fundado,
puesto que el Cdigo penal no impone pena alguna 4 la
cesion ilicita de los eréditos litigiosos.

2. Elart. 213 del O6digo penal napolitano al imponer
penas andlogas contta un oficial piblico, en la misma hi-
potesis, ha hecho cesar el equivoco eon la supresion de
Ia palabra acte; mencionando especialmente las operacio-
nes [aggiudazioni, appalli 6 amministrazioni], cuya di-
receion 6 custodia tenia el oficial publico,

nuas y aparentes,’” dice el art. 690 del Cg-
digo Napoleon, “se adquieren por tifulo G
por la posesion do treinta afios.”” Si por ti-
tulo debiera entenderse en este articulo, el
modo de adquirir la servidumbre en el fon-
do, la prescripcion seria un titulo, como lo
es una donacion ¢ una venta, puesto que
es igualmente un modo de adquirir, Opo-
niendo el titulo 4 la prescripeion, el C4di-
go ha tenido presente el acta escrita, que
sirve habitnalmente para consignar la ena-
jenacion voluntaria de la servidumbre, en
oposicion 4 la posesion de treinta afios, base
de la prescripeion que se prueba por testi-
gos. Pero entonces la redaccion es tan vi-
ciosa como inexacta; viciosa, puesto que no
se adquiere por medio del titulo, instrumen-
tum, sino por medio de la constitucion que
prueba este titulo; inexacta, en cnanto que
las actas eseritas no son el dinico 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 cincuen-
ta francos, Todo esto proviene de una con-
fusion frecuente en la préctica, pero que no
deberia volver & encontrarse en la ley, en-
tre el modo de constitucion que sirve de
{itulo en el fondo 4 la servidumbre, y el #-
tulo eserito destinado 4 perpetuar la memo-
ria de esta constitucion (1). Lo mismo su-

ede con la palabra acte, que en el art. 778
del mismo C6digo significa sucesivamente
el instrumentum y id quod actum est. Las
sdbias observaciones de la escuela de Con-
dillac (cuyas tendencias sensualistas repu-
diamos por olra parte), sobre la utilidad de
un lenguaje exacto en las ciencias, reciben
aqui perfectamente su aplicacion. Desgra-
ciadamente no nos es dado 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 sefialar.

1. Incurriendo en la misma confusion, exigen eciertos
autores un escrito para acreditar el justo tftulo, en apo-
yo de la prescripeion de diez 6 veinte afios, eomo si de-
biera entenderse por justo titule otra cosa que una justa

causa de posesion, salvo probar por las vias ordinarias,
la existencia de esta causa.
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454, Tas priebas precoustituidas no'son
mag' que Ta ‘espresion del -testimonto del
hombre, revestido de ciertas formas. ‘Ya
hemos visto que el testimonio puede’ ema-
nar de terceros estrafios al litigio, del de-
mandado ¢ del mismo demandante. Fia civ-
cunstancia de que el festimonio intervenga
aqui en el momento de 1a 'operacion legal
que atestigna, en véz de ser provoeado des-
pues’'del hecho, no impide qué no’ emane
siempre de una 'de estasi tres fuentes. ' Tia
division'de este libro, se#d pues la misma
que la del libro preced'eﬂt_ia_. En la acta 6
esoritura auténtica, cncoRtrarémos ol tes-
timonio preconstituido de tereeros desinte-
resados; en el acta privada, 4 que referiré-
mos Jas tarjas, el testimonio preconstituido
del ‘demandado; finalmente, el del deman-
dante mismo, en log libros de los comer-
ciantes. La fuerza de'estos tres mediogde
prueba sigué*una progresion deereciente.
El testimonio de' terceros, consignado en
una acta anténtica, como €l téstimonio oral
propiamente’ dicho, es la prueba legal por
escelencia, en razon 4 la conflanza gue pro-
voea el cardcter del oficial piblico de ‘quien
emana. Viene en'seguida la confesion con-
signada en ¢l acta privada, que révestida
de menos garantias, se coloed en 'un grado
inferior. Finalmente, las declaraciones que
hacen los comerciantes’en su favor, en sus
libros; no tienen’ neéesariamente ‘mas que
una fé relativa'y limitada.

455, En dltimo Iugar, nos ocuparémos
de las copias y actas ¢ escrituras de reco-
nocimiento, es decir, de la prueba literal en
segundo grado. Fn cuanto 4 las actas de
confirmacion, el legislador inducido por ura
semejanza engaiiosa entre estas actas y las
de reconocimiento, ha tratado inoportuna-
mente de las primeras en el titulo bajo Ia
ribrica de la prueba. Ala verdad, estas dos
clases de actas tienen de commn que pro-
penden 4 dar fuerza 4 un derecho anterior;
¥y en este sentido es en el que los intérpre-
tes llaman al acta de reconocimiento mis-
mo, confirmatio. Pero la confirmacion que
se halla en el acta’ de reconocimiento, pro-
pende solamente 4 conservar la prueba de

un derecho cuya validez no se Ma negado;
mientras que la’ confirmaeion propiamente
dicha, la de que se trata’ en los artfeulos
1838 (1),1339 y 1340 del ¢:6digo Napoleon,
propende 4 validar en el fondo una opera+
cion afectada 'de nulidad. ‘El lugar natural
de este'articulo hubiera, pues, gido la see-
cion "'VII del capitulo precedente, seceion
en ¢ue se trata de la accion de nulidad 6 de
reseision, y no'en el de la prueba literal.
El legislador se ha enganado aqui tambien
por el doble sentido de la palabra (aete)
acto 6 acta. El acte confirmativa de que ha-
bla el Cédigo, es la confirmacion en el fon-
do, id quod actimn esty caando no deberia
tratarse sino del acta eserita, instrumentum,
destinada 4 probar el derecho. Pothier no
ba incurrido en esta confusion. ILas actas
de reconocimiento” son' lag dnicas 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 estrafia i la materia de
las pruebas.

Ein el derecho espafiol, no hd lugar § 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 acle, acto, que
se aplica tanto 4 los actos, hechos 1 obli-
gaciones de que se traté por las partes, co-
mo al documento G escritura en que se.con-
signaron estos actos W obligaciones, En
nuestro derecho se conocen para espresar
estos documentos las palabras escriplos, es-
cripturas, cartas y asimismo la derivada del
latin, instrumento, la cual se encuentra des-
de muy antiguo adoptada en nuestros cd-
digos para designar el documento 6 escrito
en que consta lo convenido entre dog 6 mas
personas ante escribano, notario ¢ persona
autorizada para ello.  Cicrto es que en el
Fuero Juzgo, no se hace uso para designar
las escrituras piblicas de la palabra instru-

1. Puede decirse, no obstante, que lu primeta linea G-
parrafo del art. 1338, que exige diversas menciones para
la validez del acta confirmativa, forma la materia de las
pruebas ‘en euanto son necesarias estas menciones para
probar un consentimiento formal.. Pero esta es 1a parte
menos importante del asunto. TLas cuestiones delicadas,
por ejemplo, el efecto de 1a confirmacion respecto de ter-
ceros, son todas de fondo y en su censeeuencia, comple-
mento estrafio & nuestra materia.
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mentum, sino de la de seriptura en el texto
Intino, y de la de escripios en el romancea-
do (V. la rtibrica del tit. 5, lib. 2 y las le-
yes 1%y siguientes de dicho titulo), y sibien
en el libro 1° se pone por ribrica: De ins-

~ brumentis legalibus, se usa aqui la palabra

instrumento para designar la forma ¢ ma-
nera de hacer las leyes, como indica la tra-
duccion en romance de dicha rdbrica: del
Jacedor de lu ley ¢ de lus leyes. Sibien es
cierto asimismo, que en el texto de las le-
yes del Fuero Real, publicado en 1255, se
encuentra la palabra escriptos pare desig-
nar aquellos documentos, se halla la pala-
bra instrumento en los epigrafes de las le-
yes 3,4y 5, tit. 9,1lib. 2, leyéndose en el
de laley 8, “qué cosa debe haber el ins-
trumento publico para que valga’’ y en el
de la ley , “como las escrituras ¢ instru-
mentos ' piblicos el juez las debe mandar
renovar con razon é causa derecha:’’ Pero
en Ias leyes de las Siete Partidas se encuen-
tra en el mismo texto legal, la palabra dns-
trumento publico para designar “el que es
fecho por mano de escribano piblico del
Consejo’’ si bien se emplea la palabra es-
critura para denotar, “toda carta que sea
fecha por mano de escribano prblico del
Consejo, ¢ sellada con el sello del rey 6 de
otra persona auténtica (aliashonrada, como
glosa Gregorio Lépez),” y asimismo se en-
cuentra usada la palabra carta, para indi-
car las escrituras 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 grandes dafios
que padecen el bien piiblico y particular de
mis vasallos con el uso de los instrumentos
y eserituras falsas. ...’/

En laley de Enjuiemmiento civil, se com-
prenden toda clase de escrituras piblicas
bajo la deriominacion de documentos pibli-
cos y solemnes; y por dltimo, en la ley del
notariado de 20 de Junio de 1862, se usa
de la palabra instrumento, como sinGnimo
de escritura piblica, puesto que en la rid-
brica del titulo 3 se lee: “Del protocolo y
copias del mismo que constituyen instru-
mento piblico,” y asimismo ge deduce del
contesto de los arfs. 19, 21, 23,24, 27,29 y
otros varios, En el proyecto del Cédigo ci-
vil de 1851, se entiende por instrumento pi-
blico, el que se halla autorizade por un ofi-
sial 0 empleado piblico competente con las

solemnidades’ requeridas por la ley, y por
escritura piablica, el instrumento en que se
consignan las 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
acte, mas no en el sentido de eseritura for-
mal y piblica, sino en el de la relacion por
escrito, comprensiva de las deliberaciones
6 acuerdos de cada una de las sesiones de
cualquiera junta ¢ corporacion, y con rela-
cion 4 los documentos piblicos  otorgados
por ante eseribano, se ha entendido por
acta notarial el -escrito en que el notario
refiere haber dado testimonio por exhibi-
cion, ¢ de los hechos ¢ circunstancias para
que’ eran requeridos por los interesados y
que convenia & estos acreditar. Estas mis-
mas prescripciones se hallan consignadas
en la nueva ley y reglamentfo del Notaria-
do de 1862, en' la cual se faculta'd los no-
tarios para autorizar traslados'y copiasde
documentos no, protocolados, testimoniar
por exhibicion, certificar de existencia, y en
general aplicar su. ministerio oficial 4 los
hechos y circunstancias que presencien y
les consten, con arreglo 4 las leyes y prde-
ticas vigentes, levantando de todo las opor-
tunas actas que autorizardn con su firma y
redactardn en papel de sello 92, coleccio-
ndndolas en tomos encuadernados cuande
por 'su voldmen®lo creyesen oportune, y
sujetdéndose en todo lo demds & lo preseri-
to respecto 4 los protocolos (V. el art. 101
del reglamento), _

Tambien se hallan admitidas entre nos-
otros, como prueba preconstituida las far-
jas, que menciona M. Bonnier en el nime-
ro 454, asimildndose esta prueba, como en
el derecho francés, al documento privado,
segun sienta Escriche en su Diccionario.

En cuanto 4 los instrumentos ‘de ‘recono-
cimiento 'y confirmacion, se hallan mencio-
nados en nuestras leyes al hacerse cargo
de los efectos que producen las. escrituras
que contienen las cliusnlas en que se con-
signan’ aquellag obligaciones. El proyecto
del Codigo civil de 1851 les dedica, mencio-
néndolos 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.)




