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RESUMEN

Este trabajo contiene un analisis y
explicacién de las fuentes y antecedentes
histéricos de la regulacién de una modali-
dad documental denominada instrumento
publico que se encuentra contenida en los
arts. 1699, 1700 y 1706 del Cédigo Civil.
El documento que define el art. 1699 inc.
1° corresponde al instrumentum publicum del
derecho romano-canénico, que a su vez
consiste en un documento notarial solemne
sobre negocios jutidicos civiles. El art. 1700
recoge una técnica de valoracién probatoria
estricta que fue concebida por la doctrina
francesa anterior a la codificacién y que se
condensa en la férmula “hace plena fe”.
El art. 1706 complementa la regla anterior

ABSTRACT

This article contains an analysis and
explanation of the sources and historical
background of a sort of document —public
instrument— regulated in articles 1699, 1700
and 1706 of the Civil Code. The document
defined by the 1st subparagraph of article
1699 corresponds with Roman-Canon
Law’s instrumentum publicum: a notarial
document on civil legal transactions. For
its part, article 1700 embodies a thorough
technique to appraise probative value,
conceived by the French doctrine before
the codification, summarized in the “makes
full proof” formula. Moreover, article 1706
complements the foregoing rule using the
“makes proof” technique, also of French
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usando la técnica “hace fe” también de ori-
gen francés. La vigencia de estas tradiciones
juridicas esta confirmada por las fuentes
directas de los tres preceptos, que deben ser
consideradas para determinar su correcto
sentido y alcance, y evitar asi extender su
aplicacion a otras categorias documentales
que no se ajustan a los predichos criterios.

PALABRAS CLAVES

Instrumento puablico — Instrumentum
publicum — “Hace plena fe” — “Scripta publica
probant seipsa”.

Claudio MENESES PACHECO

origin. The validity of these legal tradition
is confirmed by the direct sources of all the
mentioned precepts, which must be consid-
ered to determine their correct meaning
and scope, and thus avoid extending their
application to other document categories
that do not conform to the abovementioned
criteria.

Key WorDs

Public instrument — Instrumentum publi-
cum — “Makes Full proof” — “Scripta publica
probant seipsa”.

INTRODUCCION

La regulacion de los instrumentos publicos como medios de prueba esta con-
tenida en los arts. 1699, 1700 y 1706 CC, cuyos precedentes histéricos permiten
comprender con mayor claridad cual es el sentido y alcance de este estatuto nor-
mativo. En concreto, puede afirmarse que desde sus origenes los instrumentos
publicos fueron entendidos como documentos notariales solemnes llamados a
cumplir funciones de formalidad y prueba en el derecho civil patrimonial, siendo
este su especifico y propio campo de aplicacion.

En los préximos epigrafes se expondra (i) el problema interpretativo que justi-
fica este estudio, y se analizaran (ii) las fuentes directas de las citadas disposiciones,
(iif) determinados antecedentes relevantes de la tradicién romano-canénica y (iv)
ciertos datos influyentes de la doctrina y legislacion francesa de los cuales arranca
el marco conceptual en el que se inspiro el estatuto probatorio de los instrumentos
publicos. Este estudio servira de base para otro relativo a los precedentes de las
normas sobre documentos publicos mercantiles, que difiere del régimen legal
previsto en el Cédigo Civil. En el presente trabajo se podra comprobat que las
normas del Titulo xx1 del Libro 1v del Cédigo sélo cubren a una de las varias
clases de documentos publicos existentes en el ordenamiento juridico nacional, sin
que resulte procedente extender su aplicacién a otros ambitos como erradamente
suelen hacerlo la doctrina y la jurisprudencia imperantes.

En relacién con lo mismo es necesario aclarar que el objetivo de este trabajo
es examinar algunos datos que por su concatenacion histérica y conceptual cabe
calificar como elementos de la historia fidedigna del establecimiento de la trilogfa
de disposiciones civiles, y en cuanto tales son utilizables para interpretarlas de
modo acertado (art. 19 inc. 2° CC). No se trata, pues, de un examen histérico-
juridico del instrumento publico ni del notariado ni del derecho de las pruebas,
sino de una revisién de los precedentes que tuvieron incidencia en la determinacién
del régimen probatorio de esta evidencia tipicamente civil.
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1. EL PROBLEMA INTERPRETATIVO

1. Interpretaciones extensiva y restrictiva de los arts. 1699, 1700 y 1706 CC

Entre los autores y tribunales nacionales existe disparidad de pareceres en
torno al sentido y alcance de la regulacién civil de los instrumentos publicos, lo
que repercute en la calificacién de diversas modalidades documentales y, conse-
cuencialmente, en su tratamiento probatorio. En un intento de sistematizacion es
posible identificar dos interpretaciones: una extensiva segun la cual los arts. 1699,
1700 y 1706 CC tienen una aplicacién general y como tal agotan la regulacion
probatoria de los documentos publicos, y otra restrictiva que los entiende como
preceptos regulatorios de una modalidad particular de documentos publicos,
propios del trafico juridico privado, siendo factible hallar otras clases de esta
evidencia en la legislacion. La primera es la que tiene mayores adherentes y es la
que hasta hoy se utiliza en el derecho chileno.

Un exponente de la interpretacién extensiva fue Santa Cruz, para quien el
art. 1699 CC resultarfa aplicable a diversas clases de documentos emanados de
funcionarios publicos pertenecientes al Poder Legislativo, al Poder Ejecutivo y a
los tribunales de justicia, que en la medida que sean confeccionados con sujecion
a las respectivas solemnidades legales deben ser tratados como instrumentos pu-
blicos; asi, un acta de un debate legislativo, un ejemplar de un decreto supremo o
una copia autorizada de una sentencia definitiva, admiten esta calificacion. Como
légica consecuencia de lo anterior, este autor estimaba que los referidos elementos
debian ser valorados con arreglo a las disposiciones de los arts. 1700 y 1706 CC,
siendo por lo mismo aplicable la fuerza probatoria de “plena fe” a la autenticidad
documental y a la veracidad del contenido en los términos sefialados por ambos
pteceptos'. Segun se dijo, es la doctrina que contempla mas seguidores y es,
ademis, la que recibe aplicacién en la jurisprudencia®. Algunos casos judiciales
recientes ratifican esta tendencia, al calificarse y valorarse bajo este régimen legal
documentos consistentes en actas extendidas por autoridades administrativas,
decretos supremos, decretos alcaldicios, resoluciones e informes técnicos de
6rganos de la administracion del Estado, partes policiales y sentencias judiciales’.

'Santa CRuz SERRANO, Victor, E/ instrumento priblico, en Revista de Derecho y Jurisprudencia y
Gaceta de los Tribunales, 38 (Santiago, 1941), pp. 142-145; ELMisMo, E/ instrumento priblico, en Revista
de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, 39 (Santiago, 1942), pp. 5, 6.

Para un resumen: MENEsEs PacHECO, Claudio, E/ documento piiblico como medio de prueba en
el proceso civil chileno (Santiago, Thomson Reuters, 2017), pp. 58-63.

?Respectivamente: Corte Suprema 2 de septiembre de 2021, rol n® 32.740-2021, conside-
randos 10°y 12° (acta administrativa); Corte Suprema 16 de agosto de 2021, rol n°® 76.398-2020,
considerando 16° (decreto exento); Corte Suprema 5 de octubre de 2021, rol n® 127.151-2020,
considerando 9° (decreto alcaldicio); Corte Suprema 16 de abril de 2021, rol n°® 76.400-2020,
considerando 15° (resolucién administrativa); Corte Suprema 26 de enero de 2022, rol n°14.186-
2021, considerando 11° (informe técnico administrativo); Corte Suprema 8 de marzo de 2022,
rol n°® 27.222-2021, considerando 10° (informe técnico administrativo); Corte Suprema 14 de
febrero de 2022, rol n® 65.350-2021, considerando 11° (parte policial); Corte Suprema 10 de
febrero de 2022, rol n°® 41.411-2021, considerando 22° (sentencia judicial).
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En un sentido diverso —y restrictivo— se manifesté Delpiano, cuyas apreciacio-
nes han sido compartidas en los ltimos afios por un sector doctrinal minoritatio,
aunque sin recepcion en la jutisprudencia®. Sobre la base de los términos emplea-
dos por los arts. 1699, 1700 y 1706 CC este autor sostuvo que los instrumentos
publicos regulados por dichas normas corresponden a una modalidad documental
muy concreta, propia de actos juridicos de derecho civil como los testamentos
y las escrituras publicas sobre contratos. Desde luego, porque el término “com-
petente funcionario” del art. 1699 inc. 1° CC sélo comprende a ministro de fe
llamados por ley a consignar por escrito actos juridicos de particulares, lo que es
concordante con el verboautorizar empleado al inicio de la definicion legal,
que es diferente de otorgar: los fedatarios autorizan documentos y los dotan
de fe publica, y las partes que ejecutan o celebran el respectivo acto juridico son
las que lo otorgan. Esto mismo lo llevé a sostener que la citada disposicién no se
extiende a aquellos documentos en los que no hay partes otorgantes y funcionarios
autorizantes, sino s6lo funcionarios publicos que los expiden, como ocurre con
un decreto del presidente de la Republica o un oficio que él envia al Congreso
Nacional. Lo expuesto, en su concepto, estarfa ratificado por el art. 1700 CC donde
se alude a las “declaraciones” y los “declarantes”, aludiéndose de esta manera alas
partes del acto o contrato, y limitando asi la aplicacién de este régimen probatorio
a los documentos autorizados por fedatarios que recaen sobre actos privados.

Esta diferente comprension de los preceptos tiene incidencia en el tratamien-
to probatorio de documentos que no se ajustan estrictamente a las exigencias
del art. 1699 inc. 1° CC y que, por consiguiente, no pueden ser considerados
instrumentos publicos pero que sin embargo admiten la calificacién de prueba
documental publica dada la presencia de alguna modalidad de fe publica o del
ejercicio de funciones publicas. Se produce, asf, un efecto inversamente propor-
cional donde a mayor extensién del campo de aplicacion del estatuto civil de los
instrumentos publicos mas acotada se torna la prueba documental publica, por la
sencilla razén que todo queda circunscrito a los tres preceptos del Cédigo. Lo que
no calza con la definicién legal del art. 1699 inc. 1° CC queda automaticamente
transformado en una prueba documental privada, cuyo valor probatorio esta
determinado por el art. 1702 CC. Un buen ejemplo de lo anterior es la situacién
de multiples documentos confeccionados en el trafico mercantil respecto de los
cuales concurre una fe publica especial, ductil y dinimica, que desde un punto de
vista probatorio pueden perfectamente ser calificados como documentos publicos,
pero no como instrumentos publicos, con un régimen diferenciado en cuanto
a su valoracion. Una expresion de esta realidad son los documentos extendidos
por corredores de comercio, que en algunos ambitos pueden ser considerados
fedatarios mercantiles y, como tales, generadores de documentos publicos; en la
version original del Cédigo de Comercio estas clases documentales recibieron el
nombre de “escrituras oficiales” y tenfan un mérito probatorio propio, menos

*DELPIANO DELPIANO, Victor, Consideraciones sobre la nocién de instrumento y de sus distintas especies,
en AANV., Estudios en honor de Pedro Lira Urquieta (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1970),
pp- 56-58; MENEsEs, Claudio, cit. (n. 2), pp. 67-78; COrRAL TarLciaNt, Herndn, Curso de derecho
civil. Parte general (Santiago, Thomson Reuters, 2018), pp. 780-788.
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intenso que el de los instrumentos publicos del Cédigo Civil, pero superior al
de los instrumentos privados’. Lo interesante es que esta tipologia documental
se mantiene vigente en la legislaciéon actual sin esa denominacién, pero si con
la presencia de una fe publica asociada a la participacién de intermediarios, tal
como sucede en operaciones bursatiles (documentos extendidos por corredores
de bolsa) y operaciones del comercio del seguro (documentos confeccionados
pot cotredores de seguros)”.

Esto ultimo es muy relevante en el derecho de las pruebas judiciales, ya que la
evidencia por documentos publicos presenta dos claras ventajas en comparacién
con la de documentos privados, lo que torna particularmente compleja la cuestion
interpretativa que aqui se expone. Cuando la aplicacién general de los arts. 1699,
1700 y 1706 CC conduce a calificar como privados a ciertos documentos que
gozan de fe publica o que son el resultado del ejercicio de funciones publicas,
automaticamente se afecta su vigor probatorio en dos sentidos. Primero, al quedar
excluidos del estatuto legal de la prueba documental publica deben someterse
al régimen de reconocimiento que impone el art. 346 CPC, de tal suerte que si
no se demuestra su autenticidad estos documentos quedan desprovistos de todo
mérito como evidencia judicial; los documentos publicos son autosuficientes, por
lo que no requieren de este reconocimiento. Segundo, por recibir la calificacion
de documentos privados el sistema de impugnacién es menos exigente, pues a
diferencia de lo que ocurre con los documentos publicos en los que la carga de
demostrar el motivo de objecion es de la parte que formula el cuestionamiento,
en este caso el onus recae sobre el litigante que presenta la documentacion privada,
quien deberd demostrat que es auténtica’.

Otro asunto de trascendencia dice relacién con el significado de la férmula
“hace plena fe” del art. 1700 inc. 1° CC, que para la primera tesis se aplicaria
a todos los documentos publicos que se cifian a la definicién del art. 1699 inc.
1° CC. Bien ilustrativa es la conclusion que plantea Santa Cruz al asimilar esta
técnica legal de valoracion con la establecida en el art. 427 inc. 1° CPC, relativo
a certificados extendidos por ministros de fe, en circunstancia la norma procesal
no emplea la férmula “hace plena fe” sino “se reputarin verdaderos™. Algo pa-
recido ha sostenido la jurisprudencia en cuanto al valor probatorio de las partidas
de estado civil que segin el art. 306 CC se presumen auténticas, lo que ha

>En la regulacion de las “escrituras oficiales” Ocampo se inspir6é en Gonzalez Huebra, quien
estimaba que estos documentos debfan ser considerados publicos, pero diferenciarse de los
instrumentos notariales. Al respecto, consultese: BRauM GARcia, Entique, Juan Gabriel Ocampo
9 la codificacion comercial chilena. Los primeros borradores del proyecto de Codigo de Comercio (Santiago,
Universidad de los Andes, 2000), I, p. 448; GoNzALEZ HUEBRA, Pablo, Curso de derecho mercantil
(Madrid, Imprenta C. Gonzilez, 1853), I, p. 94.

¢ Aunque sin calificarlos como fedatarios mercantiles sino como corredores oficiales, véase:
CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo, Estatuto legal de los corredores de comercio en general, de los corredores de
seguro en particular y prescripcion de su responsabilidad, en AANV. Estudios de derecho comercial (Santiago,
Rubicén, 2017), pp. 495, 511, 514.

"Sobte ambos aspectos: ANABALON SANDERSON, Catlos, Juicio ordinario de mayor cuantia (San-
tiago, Editorial Juridica de Chile, 1954), pp. 300-303, 311, 316.

8Santa Cruz, Victor, E/ instrumento priblico, cit. (n. 1), 39, p. 9.
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sido entendido como equivalente a “hacen plena fe’”. Lo problematico de estas
soluciones es que se esta utilizando un régimen estricto de apreciacién probatoria
para documentos cuyo contenido no se aviene con las materias previstas en los
arts. 1700 y 1706 CC, que -como se advirtié antes- se refieren a declaraciones de
voluntad de particulares. Un decreto supremo o una sentencia judicial son actos
de autoridad y no declaraciones de voluntad.

Como puede apreciarse, la extension o restriccion del sentido y alcance de los
preceptos civiles constituye un asunto de suma importancia para la definicién de
la prueba documental, con problemas concretos y practicos cuya solucién variara
segun se siga una u otra solucion.

2. Interpretacion con base en la bistoria fidedigna del establecimiento de estos preceptos

En ninguna de las dos interpretaciones precitadas se ha acudido a la historia
fidedigna del establecimiento de los arts. 1699, 1700 y 1706 CC, en circunstancia
que en las fuentes directas de estos preceptos y en los antecedentes que sirven de
sustento a tales fuentes es posible hallar soluciones precisas y concretas a muchos
de los puntos conflictivos. Si bien hay trabajos que se han pronunciado sobre la
influencia de Garcfa Goyena en esta regulacion, lo cierto es que no se ha ahondado
mayormente en las repercusiones que tuvo y sigue teniendo tal influencia en el
alcance del estatuto juridico-probatotio de los instrumentos publicos'’.

En el presente estudio se presentarin datos historicos que contribuyen a
determinar cual es el campo de accién propio de esta clase documental. Por una
parte, es posible sefialar que las fuentes directas de la trilogfa de disposiciones
sobre instrumentos publicos fueron el Proyecto de Cédigo Civil espafiol de 1851
y los comentarios y concordancias de Garcia Goyena. Por otra, a partir de estas
mismas fuentes cabe plantear que el instrumento publico definido en el art. 1699
inc. 1° CC cortesponde al znstrumentum publicum del derecho romano-canénico,
que a su turno se refiere a un documento notarial solemne que contiene actos y
contratos civiles; la vigencia que en esta materia tuvieron las Partidas al momento
de la promulgacién del Cédigo Civil y hasta el primer cuarto del siglo Xx son la
muestra mas patente de la presencia de esta tradicion juridica. Por ultimo, con
base en idénticas fuentes directas puede concluirse que los arts. 1700 y 1706 CC
recibieron el influjo de la doctrina francesa anterior al Cédigo de Napoledén de
1804, de acuerdo con la cual los instrumentos publicos se encuentran sometidos
a una técnica legal de valoracion estricta —condensada en la férmula “hace plena
fe”’— destinada premunir de firmeza y estabilidad a los negocios juridicos civiles
contenidos en esta clase documental. Todo este material sirve de apoyo a la
interpretacion restrictiva del estatuto probatorio de los instrumentos publicos,
segun pasa a explicarse a continuacion.

? Cotte Suprema 21 de enero de 1995, Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribu-
nales, 92, sec. 1%, considerando 2° (p. 2); Corte Suprema 30 de agosto de 20006, Revista de Derecho
y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, 103, sec. 1%, considerando 3° (p. 655).

"TirA URQUIETA, Pedro, Andres Bello. Cédigo Civil de la Repiiblica de Chile (Caracas, Ministetio
de Educacién, 1955), 11, p. 569; EL mismo, E/ Cadigo Civil y su época (Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 1956), p. 91.
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II. FUENTES DIRECTAS DE LOS ARTS. 1699, 1700 v 1706 CC: EL. PROYECTO DE
Cop16O CIVIL ESPANOL DE 1851 Y LOS COMENTARIOS Y CONCORDANCIAS DE
GARciA GOYENA

1. Los arts. 1882 b), 1882 ¢) y 1882 i) del Proyecto inédito de Codigo Civil y los arts.
1199, 1200, 1201 y 1213 del Proyecto de Cédigo Civil espasiol de 1851

La regulacién de los instrumentos publicos como medios de prueba contenida
en los arts. 1699, 1700 y 1706 CC corresponde al sistema establecido en los atts.
1882 b), 1882 c) y 1882 i) del denominado Proyecto inédito de Coédigo Civil,
cuyas fuentes directas fueron los arts. 1199, 1200, 1201 y 1213 del Proyecto de
Cédigo Civil espafiol de 1851 y los comentatios y concordancias de Garcfa Go-
yena. Fue lo que expuso Bello en las notas agregadas a esta trilogfa de articulos
del Proyecto inédito que corresponden exactamente a las tres disposiciones del
Codigo vigente!'.

El art. 1699 inc. 1° CC —art. 1882 b) inc. 1° del Proyecto inédito— se basé
en el art. 1199 del Proyecto espafiol de 1851, cuyo texto sefialaba lo siguiente:
“instrumento priblico es el que esta autorizado por un oficial o emipleado priblico competente, con
las solemmnidades requeridas por la ley. Todos los instrumentos pitblicos son titulos anténticos, y
como tales hacen plena . El art. 1699 inc. 2° CC —art. 1882 b) inc. 2° del Proyecto
inédito— se inspiro6 en el art. 1200 del citado Proyecto de 1851, que tenia este tenor:
“el instrumento priblico en que se consignan las obligaciones de los contrayentes y su descargo,
debe otorgarse ante escribano competente en la forma prescrita por la ley: este instrumento se
llama escritura piiblica”®. Bl art. 1700 CC —art. 1882 c) del Proyecto inédito— tuvo
como fuente el art. 1201 del mismo Proyecto: “/a escritura priblica hace plena fe de la
obligacion en ella comprendida entre las partes contratantes y sus herederos o cansababientes.
Tanbién hacen fe contra tercero, en cuanto al hecho de haberse otorgado el contrato y su fecha”™*.
La norma del art. 1706 CC —art. 1882 i) del Proyecto inédito— se tomé del art.
1213: “e/ instrumento pitblico o privado hace fe entre las partes contratantes, aun respecto de
lo que se haya expresado en ¢l en términos enunciativos con tal que tenga relacion directa con
lo dispuesto en el contrato: en otro caso no puede servir la enunciacion nids que de un principio

de prueba por escritd”">.

" AMUNATEGUI REYES, Miguel Luis, Obras completas de don Andrés Bello. Proyecto inédito de Cédigo
Civil (Santiago, Impreso por P. Ramirez, 1890), XIII, pp. 428, 430; Lira UrRQUIETA, Pedro, Andres
Bello. Cidigo Civil, cit. (n. 10), TI, p. 569.

12 AMuNATEGUI REYES, Miguel Luis, cit. (n. 11), XIIL, p. 428; Garcia GoyeNna, Flotrencio,
Concordancias, motivos y comentarios del Cidigo Civil espariol (Madrid, Imprenta de la Sociedad
Tipografico-Editorial, 1852), I1I, p. 205.

3 AMUNATEGUI REYES, Miguel Luis, cit. (n. 11), XIII, p. 428; Garcia GoOYENa, Flotencio,
cit. (n. 12), 11, p. 206.

* AMUNATEGUI REYES, Miguel Luis, cit. (n. 11), XIII, p. 428; Garcia GoOyENa, Flotencio,
cit. (n. 12), 111, pp. 206, 207.

15 AMUNATEGUI REYES, Miguel Luis, cit. (n. 11), XIII, p. 430; Garcia GOYENa, Flotencio,
cit. (n. 12), 11, p. 220.
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2. Los comentarios y concordancias de Garcia Goyena

El Proyecto espafiol de 1851 fue redactado por Garcia Goyena bajo el influjo
de los criterios romano-canénicos en cuanto a la estructura de los instrumentos
publicos, y franceses en lo tocante al valor juridico y probatorio de esta clase
documental's. En diversos parrafos de sus apuntes apatecen categotias jutidicas

2«

propias de dichas tradiciones (“instrumento”, “instrumento puablico”, “hace ple-
na fe”, “hace fe”, “principio de prueba por escrito”), que conforman el soporte
conceptual del texto espafiol y, consecuencialmente, de las normas chilenas.

En primer lugar, Garcia Goyena decidié usar el conceptoinstrumento
en lugar de acta, titulo, escritura o documento, y lo empled en su acepciéon romana
como equivalente a documento probatorio de contratos. “Scriptura ad rerum gesta-
rium memoriam, fidengue confecta’, segun su propia definicién'’; vale decir, escritura
que acredita las cosas que en ella constan, donde las cosas corresponden a
contratos, de acuerdo con el pasaje del Digesto que él mismo invoca. El texto
romano se refiere, en efecto, a la prueba del contrato de hipoteca y al aludir al
instrumento como evidencia indica que “se hacen escrituras sobre estas cosas,
para que por ellas se pueda probar mas facilmente lo que se convino” (D. 22,4,4).
Como se aprecia, el concepto de instrumento esta directamente asociado a una
figura documental de caricter probatotio que recae sobte negocios privados'.
Esta es, pues, la especifica fisonomia de la prueba regulada en nuestro Cédigo:
el instrumento del Titulo xx1 del Libro 1v no es cualquier tipo de documento; es
una especie documental cuya particularidad radica en su contenido, que versa
sobre actos y contratos privados.

Por otra parte, cuando Garcia Goyena se refirié al caracter public o delos
instrumentos se concentré siempre en la figura de los notarios y en la fe pablica
que su intervencion permite conferir a las escrituras. En tal sentido, sefalé que
el instrumento publico “descansa en la fe pablica”, citando al efecto una ley de
las Partidas relativa al mérito de los documentos notariales (P. 3,18,114)"; indicé
que los oficiales o empleados publicos a los que aludifa el art. 1199 del Proyecto
de 1851 eran personas a quienes la ley ha investido de la facultad de autorizar
escrituras, destacando al respecto que los escribanos (antecesores de los notarios)

' Con alusién a estas influencias: NUNEz LaGos, Rafael, Estudios sobre el valor juridico del
documento notarial (Madrid, Academia Matritense del Notariado, 1945), p. 66; RODRIGUEZ
ADRADOS, Antonio, E/ documento en el Codigo Civily en Anales de la Real Academia de jurisprudencia
y legislacion, 21(Madrid, 1989), pp. 220, 246, 247, 256; MORENO NAVARRETE, Miguel Angel, La
prueba documental. Estudio histdrico-juridico y dogmatico (Madrid, Marcial Pons, 2001), p. 323.

7 Garcia GOYENA, Florencio, cit. (n. 12), III, p. 205.

'8 Sobre la naturaleza probatoria de los instrumentos: GuzmAN Brito, Alejandro, Derecho
romano privado (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996), I, pp. 246, 247; sobre su contenido
negocial: DE SARLO, Luigi, I/ documento oggeto di rapporti giuridici privati. Studi di Diritto Romano
(Firenze, Vallecchi Editore, 1935), p. 47; sobre ambos aspectos: GINESTA AMARGOS, José, E/
valor del instramentum e derecho romano, en Revista Juridica del Notariado, 16 (1995), pp. 20-22;
RobriGUEz LorEz, Rosalia, Los instrumentos tabelionicos, en AANYV., Libros y documentos en la Alta
Edad Media. 1os libros de derecho. Los archivos familiares. Actas del Nt Congreso internacional de historia
de la cultura escrita (Alcala de Henares, Calambur, 2002), I, p. 242.

1 Garcia Goyena, Florencio, cit. (n. 12), I, p. 205.
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son los “creados especialmente para la autorizacién de instrumentos, y a ellos
aluda mas patticularmente este parrafo primero”’; sostuvo que las solemnidades
“son parte integrante de la autorizacién legal para la validez del instrumento y no
pueden separatse”; y concluyé que cuando el att. 1199 del Proyecto se refetia
a los instrumentos publicos en rigor estaba tratando las escrituras publicas del
art. 1200% Como se revisard en el siguiente epigrafe, estas consideraciones son
coincidentes con la opinién vigente en el zus commune, que entendia al instrumen-
tum publicurn como un documento notarial solemne cuya principal funcién era
servir de formalidad y prueba de actos y contratos civiles (#xfra 111.2). Lo anterior
permite afirmar que el instrumento publico definido por el art. 1699 inc. 1° CC
no se refiere a cualquier tipo de documento publico; corresponde en concreto a
una clase documental caracterizada por la intervencion de notarios —o fedatarios
equivalentes—, por la estricta sujecion a las solemnidades que rigen el proceso de
documentacién y por contener actos juridicos privados, de preferencia contratos
civiles patrimoniales. Hasta aqui la influencia proviene del derecho comun.
Enlo atinente ala eficacia probatoria la raigambre es francesa. Los comentarios
de Garcia Goyena subrayan la correlacién que media entre la autenticidad y el
valor atribuido a estos documentos. Explicaba, asi, que los instrumentos publicos
admiten la calificacién de “titulos auténticos” porque “hacen plena fe”, lo que
implica que constituyen “prueba plena, salvo el derecho de poder redargiirlos
civil o ctiminalmente”®. La expresién “hace plena fe”” —sefialaba este autor— es
la que aparecia en cuerpos legales de ese tiempo como el Codigo Civil francés
de 1804 (art. 1319) y el de la Luisiana de 1825 (art. 2233), pero no en las Partidas
donde se indicaba unicamente que el instrumento publico “vale para probar’ (P.
3,18,114)*". Es importante tener presente lo que establecifan estos cdigos pata asi
comprender bien la férmula legal empleada en materia de apreciacién probatoria.
Elart. 1319 del Code de 1804 sefialaba en su inciso 1° que el acta auténtica (forma
documental equivalente al instrumento publico) “hace plena fe de la convencién
que contiene entre las partes contratantes y sus herederos o causahabientes”;
agregando en su inciso 2° “sin embargo, en caso de querella de falsedad por via
principal, se suspendera la ejecucion del acta impugnada por la formulacién de
la acusacion; y en caso de impugnacion de falsedad por via incidental, podran los
tribunales, segin las circunstancias, suspender provisoriamente la ejecucion del
acta”®. Por su patte, de manera equivalente el art. 2233 del Cédigo de la Luisiana
de 1825 establecia que “el acta auténtica hace plena fe del acuerdo contenido en

Tbid.

2 Tbid., p. 206.

271bid.

S Tbid.

#1Ibid., p. 207.

» Art. 1319 del Codigo de 1804: “Lacte anthentique fait pleine foi de la convention qu’il renferme
entre les parties contractantes et lenrs héritiers on ayant-canse. Néanmoins, en cas de plaintes en fanx principal,
Lexcécution de acte argné de fanx sera suspendue par la mise en accusation; et en cas d'inscription de faux faite
incidemment, les tribunaux pourront, suivant les circonstances, suspendre provisoirement l'exécution de l'acte”
(traduccién del autor).
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ella entre las partes contratantes y sus herederos o asignatarios, a menos que se
declare y pruebe falsificacion”.

De esta manera, la férmula “hace plena fe” que se utilizaba en el Proyecto
espafiol de 1851 y que aparece incorporada en el art. 1700 inc. 1° CC —art. 1882
¢) del Proyecto inédito— hay que entenderla como una especifica técnica legal de
valoracién probatoria de esta clase documental, que solamente pierde vigor en los
casos que la parte afectada formule un procedimiento especial de impugnacién y
demuestre el motivo de la objeciéon. La referencia que hizo Garcfa Goyena a los
textos del Codey a otras leyes que se basaron en él (como el Cédigo de la Luisiana)
marca una clara tendencia en ese sentido. Los criterios recién expuestos son pre-
cisamente los desarrollados por la tradicién francesa que antecedié a las normas
de los cédigos de 1804, 1825 y otros tantos mas del siglo XIX, siendo esta misma
corriente la aplicada por Bello, con lo cual puede sostenerse que el instrumento
publico del cédigo chileno constituye, a fin de cuentas, una evidencia privilegiada
a raiz de la fe publica notarial que lo acompana. Asi sera explicado mas adelante
al revisar las doctrinas de Dumoulin y Pothier en las que se basé la codificacién
francesa en esta materia (infra 1v.3).

En relacién también con el valor probatorio y la presencia de la tradicion
francesa, Garcia Goyena se refiri6 al segundo inciso del art. 1201 del Proyecto
relativo a la eficacia de esta evidencia frente a terceros; textualmente sostuvo que
“esta segunda parte no se encuentra expresa en los codigos extranjeros; pero se
sobreentiende y es de absoluta necesidad, o se ha de negar que el instrumento es
publico. El escribano debe ser creido sobre el hecho material del contrato, sobre
su fecha y sobre la declaracion hecha por las partes al celebrarlo: en una palabra,
sobre todo aquello que de fe haber visto y oido al autorizar el instrumento: de visu,
et anditu suis sensibus”” . Nuevamente se aplican criterios elaborados por los autores
franceses, ya que el texto normativo de base al que se esta aludiendo en esta cita
es elart. 1319 del Code de 1804 y la doctrina subyacente que sirvié de antecedente
a tal norma fue la obra de Pothier, quien a su vez siguié a Dumoulin (#fra 1v.3).

Por dltimo, los comentarios y concordancias de Garcia Goyena revelan que el
art. 1213 del Proyecto de 1851 viene a ser una regla complementaria de la técnica
de valoracién recién expuesta en lo tocante al contenido meramente enunciativo
del acto o contrato almacenado en instrumentos publicos. Las férmulas “hace
fe” y “principio de prueba por escrito” fueron las mismas que existfan en el art.
1320 del Codigo de Napoledn, que por lo demas esta expresamente citado, lo
que a su vez permite remontar el criterio recogido en el art. 1706 CC —art. 1882
i) del Proyecto inédito— hasta las obras francesas citadas anteriormente, con al-
gunas variaciones que se comentaran al final. Bastante clara es la referencia que
hace este jurista espafiol a tal doctrina cuando alude al valor probatorio de estos
documentos frente a terceros: “los autores se explican sobre esto con bastante
laconismo y energfa. El instrumento publico, dicen, prueba contra un tercero rem

% Art. 2233 del Codigo de la Luisiana de 1825: “The anthentic act is full of proof of the agreement
contained in i, against between) the contracting parties and their heirs or assigns, unless it be declared and
proved forgery” (traduccién del autor).

# Garcia GOYENA, Florencio, cit. (n. 12), II1, p. 207.
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ipsam, 1a materialidad y lo dispositivo del contrato, por ejemplo, que hubo una venta
con la fecha que lleva el insttumento. Peto no prueba en lo enunciativo”®. Esta
expresion también proviene de Dumoulin y Pothier, aunque con un significado
diferente segun se vera (nfra 1v.3).

Todo lo expuesto permite identificar un sistema probatorio coherente que
no admite interpretaciones extensivas, pues por siglos ha sido -y sigue siendo-
pensado pata un tipo documental preciso y determinado®. A continuacién se
revisaran algunos antecedentes relevantes sobre, por un lado, el zustrumentum
publicum romano-canoénico, tradicion de la cual proviene la definicion legal de
instrumento publico del art. 1699 inc. 1° CC, y por otro, la regla francesa “serjpta
publica probant seipsa” que puede considerarse un precedente remoto de la técnica
legal de valoracion “hace plena fe” del art. 1700 inc. 1° CC.

I11. EL INSTRUMENTUM PUBLICUM DEL DERECHO COMUN ROMANO-CANONICO
COMO DOCUMENTO NOTARIAL SOLEMNE DE NEGOCIOS CIVILES

1. Del Gnstrumentum publice confectuns’ posteldsico al ‘instrumentum publicum’ romano-
candonico

Elinstrumento publico rtomano-canénico era un documento notarial sometido
a estrictas solemnidades cuyo principal objetivo fue servir de formalidad y prueba
de actos juridicos de derecho civil patrimonial. En un inicio estuvo destinado a
documentar actos juridicos privados y actuaciones procesales, y tuvo una fuerza
probatoria preferente en el cuadro de evidencias documentales, pero no supetior
ala testimonial. Con la consolidacién legislativa del notariado europeo-romanico
alcanzada a partir del siglo xv1 y las mayores seguridades que ofrecfan los docu-
mentos notariales para actos y contratos fruto de las exigencias de matricidad y
protocolizacion, los autores modernos elaboraron soluciones que transformaron
al instrumento publico en un documento idéneo para cumplir la funcién de medio
probatorio privilegiado.

Los antecedentes de este tipo documental pueden encontrarse en el zustru-
mentum publice confectum (“instrumento publicamente hecho”) del derecho romano
postclasico™. En la época clasica los documentos publicos no tuvieron mayor
importancia fundamentalmente a raiz del caracter oral de los negocios y la ausencia

% Garcia GOYENA, Florencio, cit. (n. 12), II1, pp. 207, 220.

# Amerita destacar que muchas de las soluciones que aqui se analizan desde un punto de
vista histérico mantienen vigencia en el derecho francés e italiano. Sobre estos ordenamientos:
D1 Fazzio, Giulia, Contributo allo stndio della prova documentale pubblica (Torino, G. Giappichelli
Editore, 2018), pp. 124-138, 167-328.

0 ’Ogs, Alvaro, Documentos y notarios en el derecho romano post-clasico, en AANVY., Centenario de
la Ley del Notariado (Madrid, Junta de Decanos de los Colegios Notatiales de Espafia / Reus,
1964), 1, p. 89; BoNno HUERTA, José, Historia del derecho notarial espasiol. Edad Medza. Introduccion,
preliminar y fuentes (Madrid, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, 1979), 1.1,
p- 48; FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio, Fides publica e instrumenta publice confecta en derecho romano, en
Revista de Estudios Latinos, 1 (2001), p. 193; RODRIGUEZ LOPEZ, Rosalia, cit. (n. 18), pp. 248-252.
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de atchivos publicos®. En Roma su apogeo se produjo entre los siglos 1v y vi
gracias a un conjunto de factores culturales, sociales y politicos entre los cuales
se destacan la influencia helenistica, el fortalecimiento del sistema de registros
en oficinas publicas, la desaparicién del jurista clasico (un asesor juridico) cuyo
papel comenzé a ser absorbido por el tabelién (predecesor remoto del notario),
y la expansién y tecnificacién de la administracién fiscal®.

Ahora bien, el instrumentum publice confectum no tenia la calidad de documento
publico, que solamente correspondia a una figura lamada nstrumentum publicum
consistente en escrituras extendidas ante funcionarios publicos con facultad
para documentar actos en archivos publicos. Esta potestad recibi6 el nombre
de dus actorum conficiendorum que tnicamente la detentaban ciertos funcionarios
(los mas usuales fueron los magistrados de las curias municipales); la actividad
de documentacion se denominaba zusinnatio, que era la extension por escrito en
los respectivos registros de los negocios verbalizados ante estos funcionarios;
el resultado de la documentacion era el instrumento publico (tanto la anotacién
registral como la copia fehaciente), que era crefble por si mismo sin necesidad
de estar complementado con pruebas testimoniales u otras escrituras, y que
solo perdia su fuerza en la medida que fuere impugnado mediante querella de
falsedad y ésta se acreditara®. El instrumentum publice confectum, en cambio, era un
escrito confeccionado por un sujeto privado especializado en la documentacién
de negocios juridicos denominado tabelion (fabellio), que no obstante su pro-
fesionalizacién en este rubro y su reconocimiento por el derecho carecia de la
antedicha potestad. Estos instrumentos tenfan un valor probatorio superior a las
escrituras privadas, que sélo podian adquirir mérito como evidencia en la medida
que fueran reconocidas por su autor y los testigos que la suscribieron; pero menos
fuerza que el znstrumentum publicum que era auténtico y creible por si mismo; para
adquirir eficacia probatoria bastaba con que los instrumenta publice confecta fueran
cotroborados, bajo juramento, pot el mismo tabelién que los habia extendido™.

' AMELOTTI, Matio, y COSTAMAGNA, Glorgio, Ale origini del notariato italiano (Roma, Con-
siglio Nazionale del Notariato, 1975), pp. 5-16; AMELOTTI, Matio, Negocio, documento y notario
en la evolucion del derecho romano, en Anales de la Academia Matritense del Notariado, 29 (1990), pp.
135, 136; GuzMAN Brrro, Alejandro, Derecho romano privado, cit. (n. 18) 1, pp. 246, 247; p’ORs,
Alvaro, Derecho  privado romano (9ed., Pamplona, EUNsA, 1997), pp. 153-155; MORENO NAVARRETE,
Miguel Angel, cit. (n. 16) pp. 47-50; FERNANDEZ DE BUjAN, Antonio, Testigos y documentos en la
prctica negocial y judicial romana, en Revista Juridica, Universidad Auténoma de Madrid, 12 (2005),
pp. 117-123; EL MISMO, Derecho privado romano (10ed., Madrid, Tustel, 2017), pp. 138, 150, 152.

2°Ors, Alvaro, Documentos y notarios, cit. (n. 30), pp. 90-94, 109-112, 121-124, 133-142;
Bono, José, Historia del derecho notarial espanol, cit. (n. 30) 1, 1, pp. 45-54; 19-47; AmELOTTI, Mario,
y CosTAMAGNA, Giorgio, Alle origini, cit. (n. 31), pp.19-47; AMELOTTI, Matio, cit. (n. 31), pp. 139-
145; FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio, Fides publica, cit. (n. 30), pp. 192-198; EL M1sMO, Testigos y
documentos, cit. (n. 31), pp. 125-136.

3 p°Ors, Alvaro, Documentos y notarios, cit. (n. 30), p. 89; BoNo, José, Historia del derecho notarial
espanol, cit. (n. 30), I, 1, pp. 52-54; AMELOTTI, Mario, cit. (n. 31), p. 144; FERNANDEZ DE BUjAx,
Antonio, Fides publica, cit. (n. 30), pp. 192, 193; EL MISMO, Testigos y documentos, cit. (n. 31), p. 139;
RobriGuEz LOPEZ, Rosalia, cit. (n. 18), pp. 248-252.

3 ’Ors, Alvaro, Documentos 'y notarios, cit. (n. 30), pp. 89, 112; BoNo, José, Historia del derecho
notarial espariol, cit. (n. 30), I, 1, pp. 47-52; AMELOTTI, Mario, cit. (n. 31), p. 144; FERNANDEZ DE
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A modo ejemplar pueden citarse un par de disposiciones que expresan el
status probatorio que tenfan los documentos tabeliénicos en Bizancio. Una es la
constitucién del emperador Leén del afio 472 que establecia la primacia del ins-
trumento publicamente hecho respecto a las escrituras privadas: “pero si alguien
pretendiera reclamar con instrumentos de esta clase [idiochiros, escrituras priva-
das] un derecho de prenda o de hipoteca, sea antepuesto a él el que se apoye en
instrumentos publicamente hechos, aunque figure en ellos una fecha posterior”
(CJ. 8,17,11) Otra es la constitucién de Justiniano del afio 538 referida a la fuerza
probatoria de estos documentos que han sido reconocidos bajo juramento por el
tabelién que los confecciond (completio): “porque el testimonio, de viva voz, del
que complet6 el instrumento, reforzado por el juramento, proporciona al negocio
una fuerza de gran valor” (Novela 73,7,1)%.

2. El Gnstrumentum publicum’ romano-candnico como documento notarial solemne de
actos y contratos civiles

Fue a partir del siglo X1t que el antiguo zustrumentum publice confecta pasé a trans-
formarse derechamente en un zstrumentum publicum a causa del reconocimiento que
recibi6 el notariado como institucién oficial y, con ello, el subsecuente robuste-
cimiento del documento notarial. Se convirtié en la principal prueba documental
con un valor incluso superior al de las escrituras extendidas por autoridades civiles
y eclesidsticas de la época cuya fuerza se basaba en sellos auténticos™.

Los notarios publicos (publicus notarius) empezaron a ser considerados sujetos
oficiales (publicae personae) premunidos de la legitima autoridad y facultad para
confeccionar documentos auténticos y crefbles; correlativamente, el documen-
to notarial (a la sazon, mnstrumentum publicum) fue reconocido como un escrito
auténtico y con credibilidad por si mismo, lo que provocd que aumentara su
importancia en el trifico jutidico”. Para Rolandino, el més reputado jutista de
la disciplina notarial de la época (ars notariae), el instrumento publico era “una
escritura solemne y publica hecha por mano de persona publica para la prueba

BujAn, Antonio, Fides publica, cit. (n. 30), pp. 193-197.

% La normativa bizantina sobte prueba documental y notatiado es muy dispersa, lo que
dificulta la busqueda y comprension de los textos relevantes. Las dos constituciones arriba citadas
son mencionadas por la doctrina romanista: D’ORs, Alvaro, Documentos y notarios, cit. (n. 30), Pp-
111, 112, 137, de quien se han tomado las traducciones; FERNANDEZ DE BujAN, Antonio, Fides
publica, cit. (n. 30), p. 193; EL Mismo, Testigos y documentos, cit. (n. 31), pp. 136-138; RODRIGUEZ
LoPEZ, Rosalfa, cit. (n. 18), pp. 242, 248, 249. En similar sentido también pueden consultarse
CJ. 4,21,16; CJ. 4,21,17; CJ. 4,21,20.

%BONO, José, Historia del derecho notarial espaiiol, cit. (n. 30), 1.1, pp. 165-174; Br. Mismo, Historia
del derecho notarial espaiol. Edad Media. Literatura e instituciones (Madrid, Junta de Decanos de los
Colegios Notariales de Espafia, 1982), 1. 2, pp. 73-79, 207-210; Er. MisMo, Sobre la esencia y funcion
del notariado romdnico hasta la codificacidn (Madrid, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de
Espana, 1984), pp. 28-39; RoDRrIGUEZ LOPEZ, Rosalia, cit. (n. 18), p. 252; FARINA, Pasqualina, La
querela civile di falso. Origini e vicende storiche (Roma, Roma Tre-Press, 2017), pp. 95-105.

NUNEZ LaGos, Rafael, E/ documento medieval y Rolandino (Notas de historia) Madrid, Imprenta
Gongora, 1951), pp. 105-117; BoNo, José, Historia del derecho notarial espaiiol, cit. (n. 36), 1. 2, pp.
73-79, 207-211; FArINA, Pasqualina, cit. (n. 36), pp. 109-118.
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de un negocio”, cuya fe se apoyaba en las exigencias (publicaciones) que
rodeaban al acto de documentar™.

La intervenciéon de notarios, considerados oficiales publicos expertos en
la documentacién de actos juridicos, la existencia de rigurosas solemnidades
que regfan la documentacién de los negocios, y las seguridades que brindaba la
custodia de los instrumentos publicos por parte de estos oficiales, trajo consigo
que la funcién mas relevante del notariado comenzara a ser la de escriturar actos
juridicos privados a solicitud de parte (contratos y testamentos), que alcanzaban
importantes grados de cetrteza en cuanto a su autenticidad y credibilidad”. Como
decfa Rolandino, “notarfa significa notar publica y auténticamente los negocios de
los hombres: no toda escritura publica es auténtica, sino solamente aquella que se
redacta en forma publica y auténtica [...] El nombre de notario viene de notarfa:
es el notario persona privilegiada encargada de redactar pablica y auténticamente
los negocios de los hombres™*.

El paso siguiente fue la consolidaciéon legislativa del notariado europeo-
romanico que se logré en el siglo xvi, la que produjo que el valor juridico del
documento notarial aumentara, permitiendo asi que cumpliera a cabalidad
funciones constitutivas y probatorias de los actos y contratos civiles. Si bien,
como ya se dijo, en un comienzo los notarios intervenfan indistintamente en la
documentacién de negocios privados (acuerdos contractuales y declaraciones
testamentarias) y de actuaciones judiciales (actos del proceso romano-canénico
sometidos a mucha ritualidad y tecnicidad), a contar del Quinientos su actividad
profesional se concentrd en la escrituracién extrajudicial’'. Segun ha sefialado
Bono, desde este momento la institucién notarial quedé configurada con mayor
precision que en las fuentes medievales y la funcién de los notarios se especializé
en la escrituracién de actos y contratos, con lo cual el instrumento publico paso
a convettirse en la forma documental por antonomasia en el trifico jutridico™.

En este contexto histérico, la disciplina llamada ars notariae fue abocandose
paulatinamente al estudio de las técnicas de documentacion de los negocios juri-

3% ROLANDINI RODULPHINI BONONIENSIS (ROLANDINO PASSAGGERI), Tractatus notnlarnm, en
Summa artis notariae (s.1., loannem Huguetan, 1565), p. 992.

¥'NURNEz LAaGos, Rafael, E/ documento medieval, cit. (n. 37), pp. 105-117; VILLAR, Andtés, La
prueba documental priblica en las cansas matrimoniales (Pamplona, EuNsa, 1977), pp. 24-39; BoNo,
José, Historia del derecho notarial espasiol, cit. (n. 30), 1. 1, pp. 165-186, 208-220; Er mismo, Historia
del derecho notarial espafiol, cit. (n. 36), 1. 2, pp. 73-79, 207-211; Ex. xusMo, Sobre la esencia y funcion
del notariado, cit. (n. 36), pp. 29-32, 36-42.

“ ROLANDINI RODULPHINT BONONIENSIS (ROLANDINO PASSAGGERY), Tractatus notularum, cit.
(n. 38), p. 787.

Ya en el siglo x111 esta tendencia era bastante marcada, como aparece expuesto por Ro-
landino en la parte introductoria de su libro Axrora, donde sefialaba que siendo los contratos,
las ultimas voluntades y los juicios los tres documentos notariales basicos, los primeros estaban
ubicados en un sitio preferente: “porque el contrato ocupa un lugar primero, mas destacado
y mas sobresaliente en el arte notarial, lo més digno ocupara preferente lugar” (ROLANDINO
PASSAGGERI, Aurora, version al castellano de Victor Vicente Vela y Rafael Nufiez Lagos [Madrid,
Tlustre Colegio Notarial de Madrid—Imprenta Géngora, 1950], p. 6).

2BoNo, José, Historia del derecho notarial espaiol, cit. (n. 30), 1. 1, pp. 168-174, 208, 220, 221;
B MIsMO, Sobre la esencia y funcion del notariado, cit. (n. 36), pp. 36-38, 45.
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dicos de particulares. A cada modalidad negocial se fue asignando una expresién
documental a través de formularios, que en la literatura de ese entonces llegd a
contemplat hasta un total de 82 detallados modelos®. Por tal razdn, varios autores
han asociado la nocién de instrumento publico con la de documento notarial
solemne sobre actos y contratos de derecho privado, y mas concretamente civiles,
lo que resulta plenamente concordante con las explicaciones dadas por Garcia
Goyena al comentar el Proyecto de 1851 (supra 1. 2).

En la doctrina italiana, en efecto, el romanista De Satlo indicaba que en su
significado originario el vocablo zuzstrumentum siempre estuvo relacionado con es-
crituras con contenido privado, pues las fuentes empleaban otras denominaciones
para referirse a los documentos sobre actuaciones publicas, como por ejemplo
“actd’, “epistnla” y “reseripta’**; opinién que es compartida por Ginesta a partir
de numerosos textos de la compilacién justinianea®. Ademads, para De Satlo el
citado concepto se mantuvo en la etapa del derecho comun ya que el instrumentum
publicum consistia en un documento publico en cuanto a la forma en virtud de la
intervencion del notario, pero privado en lo atinente al contenido que se referfa
a negocios jutidicos de sujetos particulares®. El notarialista espafiol Nufiez Lagos
opinaba igual: en su parecer el sentido técnico asignado por los glosadores y co-
mentaristas al término nstrumentum publicum es el de un documento notarial que
recae sobre relaciones jutidicas de derecho privado®’. Los estudios histéricos de
Bono apuntan en idéntica direccién, tanto al vincular la figura del instrumentum con
el documento tabeliénico del derecho postclasico, como al relacionar el instrumen-
tum publicum romano-canénico con documentos notariales que contenfan actos
jutridicos privados*. Rodtiguez Lépez se ha pronunciado en el mismo sentido®.

Ahora bien, fruto de la expansion de la actividad mercantil en el continente
europeo en esa misma época, los instrumentos publicos empezaron a ser reem-
plazados por otras alternativas mas acordes a la velocidad y dinamismo de las
operaciones comerciales. La costumbre dio origen a modalidades documentales
especiales que eran empleadas por los mercaderes en las ferias y los negocios
maritimos, como —por ejemplo— los documentos sigilados en corporaciones,
guildas y gremios de comerciantes, las pélizas confeccionadas y certificadas por
mediadores mercantiles, y los conocimientos de embarque extendidos por escri-
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banos de naves®. Todas estas alternativas fueron creadas por necesidad, pues la

B BONO, José, Historia del derecho notarial espasiol, cit. (n. 36), L. 2, pp. 67-72; Er mismo, Sobre
la esencia y funcion del notariado, cit. (n. 36), p. 35.

“DE SARLO, Luigi, cit. (n. 18), pp. 28, 47.

* GINESTA AMARGOS, José, cit. (n. 18), pp. 20-40.

“DE SARLO, Luigi, cit. (n. 18), p. 48.

Y"NUNEZ LAGOS, Rafael, Los esquemas conceptuales del instrumento priblico (1953), ahora, en EL
MIsMO, Elstudios de derecho notarial (Madrid, Instituto de Espafa, 1986), I, pp. 16-18, n. 13.

®BONO, José, Historia del derecho notarial espariol, cit. (n. 30), 1.1, pp. 47, 173, 180.

* RobRiGUEZ LOPEZ, Rosalia, cit. (n. 18), pp. 242, 252.

0 Respectivamente: NUNEZ LaGos, Rafael, Perfiles de fe priblica (1949), ahora, en EL MIsMO,
Estudios de derecho notarial (Madrid, Instituto de Espafia, 1986), I, pp. 474, 475; CANosA, Ramon,
Proceso bistdrico de la correduria mercantil espanola, en Revista de derecho mercantil, 2/5 (1946), pp. 31-
34; Uria GonzALEz, Rodtigo, Consideraciones sobre la fe priblica mercantil, en AANY., Cologuio de
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rigidez y excesiva formalidad de los documentos notariales no conciliaban con la
rapidez de los acuerdos comerciales, lo que propicié el desarrollo de una fe publi-
ca mas ductil y sencilla y, con ello, el nacimiento de otras clases de documentos
publicos menos solemnes que los insttumentos publicos®. Este fenémeno socio-
econémico provocd que la figura del instrumento publico comenzara a quedar
reservada para los actos y contratos de derecho civil, donde si segufan siendo
necesarias las estabilidades y certezas que brindaba esta categoria documental.
De esta manera, el znstrumentum publicum del derecho comun se instauré como un
documento tipicamente civil y propio de los negocios de connotacion patrimonial.

3. Distincion entre instrumentos piiblicos (documentos notariales solemnes sobre negocios
civiles) y escrituras anténticas (documentos con sellos anténticos sobre actuaciones pitblicas)

Las particularidades del instrumento puablico pueden apreciarse con mayor
claridad aun si se le compara con otra clase documental existente en el zus commune
que recafa sobre actos de derecho publico, consistente en escrituras cuya fuerza
se basaba en la presencia de sellos auténticos estampados por autoridades civiles
y eclesiasticas. Asi, mientras el instrumento publico se presentaba como un do-
cumento solemne confeccionado por notarios sobre actos y contratos civiles, la
escritura auténtica era un documento elaborado y sellado por autoridades para
actuaciones propias de sus cargos. Ambos fueron considerados documentos au-
ténticos per se, pero con el curso del tiempo se asigné un mayor valor a aquellas
escrituras que eran redactadas y custodiadas por notarios, precisamente por las
cualidades que se reconocfan a estos oficiales publicos en el arte de la escrituracion,
asf como por la solemnidad y publicidad que tenia el acto de documentacion y las
seguridades provenientes de la protocolizacién de los textos negociales.

La distincion entre instrumentos publicos (documentos notariales solem-
nes) y escrituras auténticas (documentos con sellos auténtico) se fue perfilando
a partir de la famosa decretal Seripta authentica del Papa Alejandro m (siglo xi),
en la que se reconoci6 valor a ambas clases documentales (“per manum publicam
Sacta fuerin?” y “anthenticum sigillum habuerin?”). Textualmente sefialaba lo siguiente:
“pero las escrituras auténticas, si los testigos inscritos han fallecido, a no ser que
hayan sido hechas por mano publica, de modo que aparezcan publicas, o tengan
un sello auténtico, mediante el cual puedan probarse, no nos parece que puedan

752 Con esta sintética férmula se establecieron las bases de la

tener fuerza alguna
teorfa sobre documentos puiblicos que se desarroll6 en los siglos venideros, que
consideraba, de un lado, a ambas clases de escrituras como autosuficientes para

demostrar por s{ mismas su autenticidad (a diferencia de las escrituras privadas)

derecho bursdtil (Bilbao, Universidad de Bilbao, Facultad de Ciencias Politicas, Econémicas y
Comerciales, 1970), pp. 122-124; PELAEZ, Manuel, E/ conocimiento de entbarque en el derecho histdrico
espaniol, en Annario de Derecho maritimo, 3 (Madrid, 1984), p. 247.

' Uria, Rodrigo, cit. (n. 50), pp. 122, 123.

52 Alejandro 111, Seripta anthentica, X 2,22,2: “Scripta vero anthentica, si festes inscripti decesserint, nis
Sforte per manum publicam facta fuerint, ita, quod appareant publica, ant authenticum sigillum habuerint, per
guod possint probari, non videntur nobis alicuius firmitatis robur habere” (traduccion del autor).
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y, de otro, a los instrumentos publicos como los elementos mas seguros para los
negocios privados™.

Esta doctrina probatoria fue objeto de muchas e importantes explicaciones.
Una obra influyente fue el Specuium Iuris de Durantis (siglo x1r), que plante una
divisién bipartita de documentos publicos en términos similares a los expuestos en
la fuente canonica. Sefialaba este autor, en primer término, que los instrumentos
publicos son aquellos escritos redactados por mano de notario,queespersona
publica (“per manum notarii, qui est publica persona”), esto es, con autoridad para
documentar negocios juridicos; asimismo, los distingufa de las escrituras auténticas
caracterizadas por poseer sello auténtico (“quod est sigillo Authentico sigilatuns’”); y
a ambas les atribuia la cualidad de demostrar su autenticidad sin necesidad de
recurrir a otro elemento (“creditur antem publico sine aliquo alio adminiculum, dummodo
llud instrumentum appareat”)™.

La distincién se hizo mas nitida en los comentarios a la decretal formulados por
Baldo de Ubaldi (siglo x1v), donde se marcé con mayor precision las semejanzas
y diferencias entre ambas clases documentales. Para este jurista en los dos casos
cabfa hablar de “scriptura anthentica” y, por ende, de escrituras con la cualidad de
demostrar su genuinidad. Pero este distintivo comun no permitia identificarlas,
pues el instrumento publico negocial era inicamente la escritura solemne confec-
cionada por notarios, mientras que las escrituras auténticas podian ser redactadas
y selladas por muchos otros: “Quaerit in quae sit differentia inter scriptura publica et
anthentica, et dicit quae publica sit per solum tabellionem, anthentica per multos alios, et
gnod habent se ut excedentia et excessa”. Esta condicién propia de los instrumentos
publicos (“scriptura publica”) le sirvié de fundamento para asignar un mayor vigor
a los documentos notariales, precisamente por la intervencién solemne de estos
oficiales expettos en la esctituracién de actos y contratos privados™.

4. E/ instrumento piiblico en las Partidas (sigl xin)

La doctrina documental desarrollada entre los siglos x11 y xin fue recogida
en las Siete Partidas, fuente que ha sido calificada como la obra mas completa
de Occidente en la matetia®. Este texto alfonsino distinguié una modalidad do-

Sobre la relevancia de este texto canénico para la doctrina documental pueden consultarse,
dentro de copiosa literatura: Nicoraj, Giovanna, Noe di diplomitica vescovile italiana (secc. Vin-Xii),
en AAVV., Die diplomatik der bischofsurkunde vor 1250. La diplomatique épiscopale avant 1250. Referate
zum N1 Internationalen KongrefS fiir Diplomatik. Innsbruck, 27 Septenber— 3 Oktober 1993, (Innsbruck,
Amt der Tiroler Landesregierung, Abt. 1v b, 1995), pp. 384-386; MORENO NAVARRETE, Miguel
Angel, cit. (n. 16), p. 160; FARINA, Pasqualina, cit. (n. 36), pp. 102-105.

> DuranTis, Guilelmus (D.G. Duranot Episc. Mimatensis), Speculum Inris (Francofurti,
1592), Pars Secunda, §§ 7, 8, pp. 298, 301.

% BALDO DEGLI UBALDI (BALDUS PERUSINUS), Ad #res priores Libros Decretalinm commentaria
(1585, Neudruck der Ausgabe Lyon / Scientia Vetlag Aalen, 1970), De fide instrumentoruns, X
2,22,2/8, p. 213.

¢ BALDO DEGLI UBALDI (BALDUS PERUSINUS), cit. (n. 55), X 2,22,1/4, p. 212.

S"BoNoO, José, Historia del derecho notarial espariol, (cit. 30), L. 1, p. 245; SIMO SANTONJA, Vicente,
E/ notariado espariol en los siglos xim_y x1v (Madrid, Colegios Notariales de Espafia, 2007), pp. 76,
340; GAETE GONZALEZ, BEugenio, Tratado de derecho notarial (Santiago, Thomson Reuters, 2020),
1, pp.142, 147.
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cumental tipicamente notarial y destinada al trafico juridico, y otra propia de las
actuaciones de autoridades; la primera recibié el nombre de “instrumento piblico”
y era confeccionada por escribanos publicos de Concejo (P. 3,18,1); la segunda
fue denominada “carta sellada con sello de Rey o de otra persona auténtica” (P.
3,18,1), que era extendida por personas con oficios publicos a su cargo; “personas
honradas”, segun la glosa de Gregotio Lopez™.

La prevalencia del instrumento publico como documento negocial tuvo que
ver con la naturaleza publica y solemne que para las Partidas tenfa la funcién
documentadora de los escribanos publicos, de lo cual resultaba que las escrituras
confeccionadas por ellos debian ser creidas por las partes y por los jueces. Notese
en este mismo sentido que los esctibanos puablicos (“escrinanos publicos de Concejo”)
fueron definidos como personas investidas de autoridad para dotar de autenti-
cidad y credibilidad a las escrituras: escribano es “ome que es sabidor de escrenir” (P.
3,19,1), y con autoridad y potestad publica para hacerlo, segiin la glosa de Gregorio
Loépez™. Se les exigia ser “omes libres, ¢ Christianos, de buena fama [...] sabidores en
escreuir bien, e entendidos delaArte de la Escrinania, demanera que sepan bien
tomar las razgones, o las posturas que los omes pusieren entre si ante ellos” (P. 3,19,2); se les
calificaba, ademads, como “festigos publicos en los pleytos, e en las posturas que los omes
Sazen entre s2° (P. 3,19,3); y para el caso de incurrir en falsedades en la confeccion
de escrituras se les sancionaba con “cortar la mano con que la fizo, e darle por malo,
de manera que non pueda ser testigo, ni aner ninguna honrra mientras biniere’ (P. 3,19,16).

Como explica Bono, el concepto “Arte de Escrinania” aqui empleado es una
directa alusién al ars notariae de la baja Edad Media, que constituye —como ya se
vio— la piedra angular del sistema notarial romanico; de hecho, para este autor
los pormenorizados formularios contenidos entre las leyes 56 y 110 de la Partida
3" habrian sido tomados de la segunda edicion del Ars notariae de Salatiel, otro de
los referentes de esta disciplina juridica, lo que demuestra el grado de sofisticacién

%, En el mismo orden de ideas deben considerarse

que alcanzé la obra castellana
las anotaciones de Gregorio Lopez en relacion con tal concepto, donde se incluye
una referencia a Rolandino en cuanto al arte notarial.®!.

Sobre la base de los preceptos alfonsinos los autores disefiaron un estatuto
especial para los instrumentos publicos de acuerdo con el cual estos documentos

estaban destinados a contener actos juridico-privados dotados de fe publica. Asi,

# Loprez, Gregotio, en Las Siete Partidas del sabio rey don Alonso el IX [sic|, glosadas por el
licenciado Gregorio Ldpez, del Consejo Real de Indias de S.M. (Madrid, Oficina de D. Le6én Amarita,
1829), 11, p. 230, gl. 2.

¥ Lopez, Gregortio, cit. (n. 58), 11, p. 322, gl. 1.

“BoNO, José, Historia del derecho notarial espariol, (cit. 30), L1, pp. 246-251. Simé plantea la
posibilidad que los textos base de esta regulacién hayan sido los formularios de Salatiel y la obra
de Rolandino (SiM6 SANTONJA, Vicente, cit. [n. 57], p. 345). Posteriores estudios de diplomatica
se inclinan por la primera tesis, trazando asf una relacién entre el texto alfonsino y el modelo
bolofiés expuesto por Salatiel. Véase: PARDO RODRIGUEZ, Maria Luisa, Un formulario notarial cas-
tellano del siglo X1 La 11 Partida, en AANN., Les formularies. Compilation et circulation des modeles dactes
dans 'Europe médiévale et moderne. X111 congres de la Commission internationale de diplomatique (Paris, 3-4
septembre 2012), sitio web elec.enc.sorbone.fr/cid2012/ [dltima consulta: 30 de junio de 2022].

' Lopez, Gregotio, cit. (n. 58), I1, p. 323, gl. 6.
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Gregorio Lopez, mediante glosa inspirada en la doctrina del derecho comun —con
un lugar especial para Durantis— sostuvo que era posible encontrar tres clases
documentales que llamé escrituras auténticas, instrumentos publicos y escrituras
privadas. La escritura auténtica (“scriptura authentica’) consistia en todo escrito
que hace fe por si mismo en virtud del sello auténtico que posee y que, por lo
mismo, no requiere ningun tipo de elemento para adquirir valor, asi como el
que es confeccionado por oficiales publicos dentro de sus funciones; los instru-
mentos publicos (“zustrumenta publica”) corresponden a escritos confeccionados
por notarios publicos que eran creibles por si mismos; por dltimo, las escrituras
privadas (“iustrumenta privata”) son aquellos documentos que no presentan ninguna
de las condiciones predichas, por haber sido confeccionados por particulares sin
intervencion de notario ni de otras personas publicas, o por personas publicas en
actos que no son de su oficio™

Tal caracterizacién fue tomada por la doctrina posterior que defini6 al ins-
trumento publico como un documento notarial sobre actos y contratos y a la
escritura auténtica como un documento extendido por autoridades con relacién
a actuaciones inherentes a sus funciones, la que luego comenzé a denominarse
“documento auténtico” o “documento oficial”. Al respecto pueden mencionar-
se los nombres de Covarrubias, Hevia Bolafios, Febrero, Escriche y Vicente y
Caravantes, entre los mas destacados®.

Este fue, pues, el acervo tedrico y normativo que tuvo a la vista Bello al redactar
las normas sobre la prueba instrumental contenidas en el Titulo xx1 del Libro
1V, no solo por tratarse de la doctrina imperante en Espafa y la que manejaba
Garcfa Goyena, sino —ademas— porque muchas de las predichas obras fueron
directamente consultadas pot el codificadot®. Aun cuando no existe registro de
que tales textos hayan sido usados como fuentes de la aludida normativa, puede
plantearse que, dada la coincidencia de criterios existente entre esa doctrina y
la de Garcia Goyena, la masa conceptual que sirvié de sustento al redactor de
nuestro cédigo fue la que acaba de exponerse. A todo ello cabe afiadir como dato
complementario —y bastante determinante— que las disposiciones de las Partidas
sobre el notariado y las solemnidades de los instrumentos publicos tuvieron

21bid., 1L, p. 230, gl. 1.

3 CovARRUBLAS Y LEYVA, Diego de, Practicarum Quaestionum Liber Unus, en Opera Ommnia, Tomus
Secundus (Genevae, Sumptibus Samvelis de Tovrnes, 1679), Capitulo Xx “De fide instrumentorum
publicorun?”’, pp. 614-617; HEviA BoLaNos, Juan de, Curia Philipica (1797, Madrid, Oficina de
Ramén Ruiz / edicién facsimil, Valladolid, Lex Nova, 1989), I, pp. 90-93; FEBRERO, José, Libreria
de escribanos e instruccion juridica tedrico prictica de principiantes (Madrid, Imprenta de Antonio Perez
de Soto, 1775), Parte Primera, 11, pp. 210-211; FEBRERO, José, Libreria de escribanos e instruccion
Juridica tedrico prictica de principiantes (Madrid, Imprenta de Antonio Perez de Soto, 1781), Parte
Segunda, 111, pp. 195-200; EscricHE, Joaquin, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia
(1831, reimp. Bogota, Temis, 1977), 11, pp. 107-109; VICENTE Y CARAVANTES, José de, Tratado
histdrico, critico filosdfico de los procedimientos judiciales en materia civil, segin la nueva 1ey de Enjuiciamiento;
con sus correspondientes formularios (Madrid, Imprenta de Gaspar y Roig, 1850), II, pp. 144, 145.

#Sobre el manejo por Bello de las obras de Hevia Bolafios, Febrero y Escriche: GuzMAN
Brrro, Alejandro, Andrés Bello codificador. Historia de la fijaciin y codificacion del derecho civil en Chile
(Santiago, Ediciones de la Universidad de Chile, 1982), I, pp. 416-418.
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vigencia en Chile como derecho positivo hasta el afio 1925, lo que reafirma la
presencia de esa tradicién en la codificacién civil®.

IV. EL INSTRUMENTO PUBLICO COMO MEDIO DE PRUEBA PRIVILEGIADO DE ACTOS Y
CONTRATOS CIVILES EN LA DOCTRINA FRANCESA QUE INFLUYO
EN EL CODpIGO DE 1804

1. El instrumento priblico como prueba documental con valor preferente en el derecho comin

Hasta el siglo xv el instrumento puiblico era la evidencia documental con
mayor vigor, lo que guarda directa relacion con el perfeccionamiento que alcanzé
el notariado en ese momento. Al revés de lo que sucedi6 en el derecho romano
postclasico, donde el documento notatial tenfa menor valor que el nstrumentum
publicum confeccionado por funcionatios con zus actorun conficiendorum, en el dere-
cho comun la escritura con mayor fuerza pasé a ser la redactada y custodiada por
notarios, a quienes —segun se expuso— se les asigné la calidad de sujetos oficiales
con autoridad para documentar.

Al respecto, Rolandino sostuvo que el instrumento publico tenia fuerza pro-
batoria de manera auténoma®. En la misma linea, Durantis destacé la cualidad
de estos instrumentos para probar por si mismos su autenticidad, sin la necesidad
de acudir a otros elementos que demuestren su caricter genuino®. Para Bartolo
de Sassoferrato los instrumentos notatiales tenfan prevalencia sobre las escritu-
ras privadas en la medida que hubieren sido confeccionados con sujecion a las
solemnidades del caso®. Segiin Baldo de Ubaldis el insttumento publico es una

% La vigencia de las Partidas se desprende de lo dispuesto por el articulo final del Cédigo
Civil y por el articulo final de la Ley de organizacién y atribuciones de los tribunales del afio
1875. Su aplicacién tuvo lugar hasta la dictacién del cuerpo legal denominado “Cédigo del
notariado” contenido en el DL n°407 de 1925, donde por primera vez la legislacién nacional
regul6 en forma sistematica al notatio y los documentos notariales. Este texto perdié su vigor
normativo el afio 1943 con la promulgacion y publicacion del Codigo Organico de Tribunales,
cuyo parrafo 7 del Titulo X1 se destiné a los notarios, que —en cualquier caso— se inspird en la
sefialada regulacion. Un estudio detallado de la historia del notariado en el derecho nacional
en GAETE GONZALEZ, Eugenio, cit. (n. 57), pp. 375-404. Un analisis del estatuto juridico de los
notarios y de los documentos notariales anterior a la legislacion de 1925, con expresas referencias
a las Partidas como derecho positivo, en BAEza BANDERAS, Entique, E/ notariado (Memotia de
licenciatura, Santiago, Imprenta Chile nuevo, 1924), pp. 15-79.

% ROLANDINI RODULPHINI BONONIENSIS (ROLANDINO PASSAGGERY), Tractatus notularum, cit. (n.
38), p. 992, textualmente: “iustrumento publico datum plenissima fides sine aligno adminicuto, dummodo
careat omnisuspitione”.

" DuranTis, Guilelmus (D.G. Duranp! Episc. Mimatensis), cit. (n. 54), § 8, p. 301, tex-
tualmente: “creditur autem publico sine aliquo alio adminiculo, di do illud instrumentum appareat”’.

® BARTOLI (BARTOLUS DE SAXOFERRATO), Interpretum Iuris Civilis Coryphaei in duodecim libros
Codicis, Comentaria (Basileae, 1562), 1, Titulo xxt “De fide instrumentorun”, “Aunthent’, p. 401,
textualmente: “veritas est, quod manu publica scriptum esse debet, nec sufficeret manu privati, nisi essent dno

[...] et idem si no haberet notarii publicationem et subscriptionem, si in apparet aliter manu publica factum,
quod est not”.
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evidencia auténtica por si misma que, gracias a las formalidades que rodean su
redaccidn, tiene eficacia frente a las pattes y terceros®”.

Las Partidas se pronunciaron en este mismo sentido de modo explicito y
completo. Puede afirmarse, en efecto, que en el sistema alfonsino los instru-
mentos publicos se transformaron en las pruebas documentales con mayor

valor, supetior a las esctituras auténticas sigiladas”™

. El instrumento publico tenfa
fuerza para probar por si mismo todo lo que en él se dijese: “vale para prouar lo que
en ella dixere” (P. 3,18,114); las cartas con sello auténtico, en cambio, solamente
producian prueba por si mismas en contra de su autor: “dewe valer contra aquel que
lo manda sellar, para pronar aquello que en ella fue escrito” (P. 3,18,114). Asimismo, a
raiz de la credibilidad que tenfan los escribanos publicos y de la fuerza asignada
a las escrituras redactadas con sujecion a estrictas solemnidades y anotadas en el
registro notarial, en caso de que una parte desconociere el mérito de un instru-
mento publico debia preferirse la declaracién de estos oficiales por encima de lo
que expusieren los testigos y, consecuencialmente, asignarse valor al documento:
“si el Escrinano es ome de buena fama, e fallaren en la nota que es escrita en el registro, que
acuerda con la carta, que dene ser creydo el Escrinano, e non los testigos, e dene valer la carta”
(P. 3,18,115). Como lo anoté Gregorio Lopez al interpretar la frase “deue ser
¢reydo”, lo consignado en un instrumento publico y reconocido por el escribano
que lo confeccioné no puede ser contradicho, en la medida que aquél, por sus
antecedentes, sea metrecedor de fe (no corrupto)’.

Ahora bien, la preferencia de los instrumentos publicos dentro del cuadro de
evidencias documentales no resultaba aplicable frente a las pruebas testimoniales,
o al menos lo era de un modo menos patente en comparacién con el derecho
moderno, ya que en la baja Edad Media regfa la maxima “#émoins passent lettres”
(“testigos vencen escritos”). De esta manera, en las causas judiciales su fuerza
probatoria podia ser desvirtuada mediante declaraciones de testigos que cum-
plieran con ciertas exigencias, entre las cuales estaba la pluralidad de testimonios
coincidentes, que era mayor en el caso de las escrituras notariales™.

La prevalencia de la testifical se puede notar en tres ambitos™. Por un lado, la
opcion de desconocer la autenticidad y credibilidad de los instrumentos publicos
podia tener cabida aun cuando la parte en contra de quien se hacfa valer esta
evidencia no formulara procedimiento de impugnacioén alguno; bastaba con que
en la causa se rindieran las testimoniales de rigor que desmintieran a las escrituras
para que el juzgador quedara facultado a desconocer el mérito de éstas; sobre el

% BALDO DEGLI UBALDI (BALDUS PERUSINUS), cit. (n. 55), X 2,22,1/4,X 2,222/2 pp. 212y
212 vta., textualmente: “ultrum publicum instrumentum probet inter omnes, quidem dicunt quod sic, quia
a tabellio est servus publicus tu dicet quod probat rogatus sine contractus partinm |...| scriptura quae sit per
manun publicam puta per tabellionem deputatum vel rogatum, ista facit fidem per s’

"BONO, José, Introduccion, cit. (n. 30), L. 1, p. 254.

" Lopez, Gregortio, cit. (n. 58), IL, p. 315, gl. 6.

2 Sobre la jerarquia de evidencias en la baja Edad Media: LEvy-Brunr, Henti, La prenve
Judiciaire. Etude de sociologie juridigne (Paris, Editions Marcel Riviére et Cie, 1963), pp. 113-116,
121, 122; LEVAGGL, Abelardo, Historia de la prueba en el proceso civil indiano y argentino (siglos XV1 a
XIX) (Buenos Aires, Depalma, 1974), pp. 36, 37, 57.

7 Para algunas de estas ideas: MORENO NAVARRETE, Miguel Angel, cit. (n. 16), pp. 156-182.
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punto, Bartolo de Sassoferrato admitia la posibilidad de desvirtuar instrumentos
notariales por medio de testificales en la medida que declararen de manera coin-
cidente de tres o cuatro testigos™. Por otro lado, la carga probatotria recafa sobre
el litigante que invocaba la prueba instrumental, a quien correspondia demostrar
que era auténtica o veridica, segtin el caso; al contradictor le bastaba con alegar
la inautenticidad o falsedad del documento notarial para que su mérito quedara
en entredicho y con el onus probandi sobre la parte que lo presenté. Por ultimo,
en caso de confrontaciéon entre instrumentos publicos y testigos, la opcion de
que prevaleciera el primero quedaba supeditada a un nuevo testimonio, el del
notario, al que se le reconocia mayor credibilidad en la medida que tuviera bue-
nos antecedentes, lo que es demostrativo de que el centro de gravedad estaba
en los testimonios antes que en las escrituras. Nuevamente las Partidas son una
clara expresion de esta tendencia: “adugen las partes muchas vegadas en_juyzio antel
Juez cartas publicas para pronar sus entenciones: e la parte contra quien vsan la carta, dize
contra ella, que non deue ser creyda, porque aquel que la fizo, e cuyo nombre esta escrito en la
carta, non es Escrinano publico. E quando atal contienda acaeciere, dezimos que el Juzggador
dene mandar, que aquel que muestra la carta en juyzio, si quiere ayudar della, que lo anerigue
pronando que aquel ome, que dize en la carta que la fizo, era Escrinano publico, o que en el
Iugar, o fue fecha, estana por Escrinano publico, o era fama entre los omes de aquel lugar, que
lo era, e vsana de aguel menester” (P. 3,18,115).

De esta manera, cabe afirmar que bajo los criterios romano-canénicos el
valor probatorio de los instrumentos publicos reposaba en la calidad de tes ti-
gos calificados que sereconocia alos notarios. Puede hallarse, pues, una
tendencia en asociar el mérito de las escrituras con la presencia de testigos que
demuestren su autenticidad y veracidad, que en este caso corresponde a uno muy
abonado dado su caracter de ministro de fe publica, lo que permite mejorar la
calidad probatoria de los instrumentos publicos. No hay que perder de vista que
una de las solemnidades a las que se sometfa la documentacién notarial era pre-
cisamente la concurrencia de testigos instrumentales, lo que deja ver la relevancia
que tenfan estas evidencias en el modelo del 7us commune. A proposito de la calidad
de los notarios, las Partidas caracterizaron a los escribanos precisamente como
“testigos publicos en los pleytos, e en las posturas que los omes fazen entre si” (P. 3,19,3),
remarcando la vinculacién que se hacia entre este fedatario y el testimonio. Es
interesante comprobar que lo mismo sostenfa d’Ors en relacién con el estatuto
de los documentos tabeliénicos del perfodo postclasico: “se puede decir que el
punto de gravedad de la eficacia probatotia del instrumentum esta en sus testigos™”.
Algo equivalente conclufa Hevia Bolafios al sostener que el instrumento se equi-

pata a dos testigos, por lo que “tan eficaz es la prueba de ellos, como la de é1”7.

" BARTOLI (BARTOLUS DE SAXOFERRATO), cit. (n. 68), p. 397.
’Ors, Alvaro, Documentos y notarios, cit. (n. 30), p. 110.
" HEviA BOLANOs, Juan de, cit. (n. 63), pp. 92'y 93.
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2. Laestructuranni-instrumental delinstrumento priblico moderno y la instan-
racion de la regla ‘lettres passent témoins’

Elinstrumento pablico romano-canénico experiment6 un importante cambio
en el ambito probatorio adquiriendo en el perfodo anterior a la codificaciéon y en
la codificacién misma el caracter de evidencia privilegiada, siendo determinantes
al respecto los aportes de los autores franceses. El valor preferente que tenia en
el zus commune se transformé en una fuerza probatoria vigorosa y estricta, que lo
posiciond en una jerarquia superior dentro del elenco de evidencias. Cabe recordar
que al referirse al valor de los instrumentos publicos y a la férmula “hace plena
fe” del Proyecto espafiol de 1851, Garcia Goyena marcéd una diferencia entre
las Partidas y la norma vigente en el Code de 1804, precisando que la precitada
férmula —ausente en el texto alfonsino y presente en el Proyecto— imponia una
fuerza especial a esta evidencia documental que solamente podia contrarrestarse
mediante un procedimiento formal de impugnacién”.

La calidad probatoria del instrumento publico se comenzé a potenciar en la
época moderna con un reemplazo de paradigma en dos ambitos. Uno dice relacién
con la propia estructura del documento notarial que paso a transformarse en una
modalidaduni-instrumental y, conello, mas segura gracias a la matricidad
y protocolizacién del texto original™; otro atafie a la decisién legislativa de poner
a las escrituras notariales por encima de los testimonios mediante la instauracién
a mediados del siglo xvi de una nueva regla segin la cual las escrituras superan a
los testigos (“lettres passent témoins”)”. Esta regla, a su turno, se descompone en dos
principales rubros, el primero relativo a la exclusion de pruebas testimoniales para
demostrar actos y contratos civiles de cierta cuantfa, y el segundo concerniente a
la intensidad del valor de estas evidencias en el trafico juridico y en los procesos
judiciales. La regla “scripta publica probant seipsa” sintetiza toda esta superioridad
valorativa, como se vera en el proximo apartado.

Encuanto elmodelouni-instrumental,larafzdel cambio tuvo que ver
con el significado que se atribuy®6 al registro publico del notario (protocolo),
que ahora pasé a tener por funcién la de almacenar el texto original e integro
del documento notarial, consentido y suscrito por las partes ante el escribano
publico y los testigos instrumentales. De esta manera se dejo atras el sistema
medieval de naturalezabi-instrumental, en el que las partes consentian y
suscribian el original del texto documental (c a r t a), que mantenfan en su poder,
y el notario guardaba en sus registros un resumen de tal texto (nota, bre-

7 GArcia GOYENA, Florencio, cit. (n. 12), I, pp. 206, 207.

8 Extensamente: RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, La Pragmitica de Aleald, entre las Partidas y
la Ley del Notariado (1988), ahora, en E1. smsmo, Escritos juridicos (Madrid, Colegios Notariales de
Espafia, 1995), I, pp. 149-355.

" Con teferencia al cambio de estatuto legal sobre jerarquias de evidencias: LEVY, Jean
Philippe, La formation de la théorie romaine des prenves, en AA. NV., Studi in onere di Siro Solazzi nel
cinguantesimo anniversario del suo insegnamento universitario (1899-1948) (Napoli, Eugenio Jovene
Editore, 1948), pp. 437, 438; LEvy-BrunL, Henri, cit. (n. 72), pp. 112-122; LEvAGGl, Abelardo,
cit. (n. 72), pp. 58, 59.
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ve o imbreviatura)¥. Con las reformas legislativas del siglo xv1 todo el
original quedaba en la notarfa incorporado en el protocolo y las partes podian
obtener copias del instrumento publico que se encontraba bajo la custodia del
escribano publico. Es lo que Nufez Lagos llamo la transicién de la carta al
instrumento,queimplicé un vuelco completo en la estructura documental
y una mayor seguridad de los actos y contratos escriturados, los que quedaban
integramente consignados en un texto bajo el resguardo notarial previa suscripcion
por los otorgantes y los testigos de actuacién®'.

En el derecho castellano esta exigencia fue sancionada de manera expresa el
afio 1503 en la Pragmatica de Alcala de Henares, que en su secciéon 1 establecié el
sentido que a partir de entonces tendrfa el protocolo notarial y los instrumentos
publicos incorporados en él. En la parte inicial sefialaba lo siguiente: “primeramente
ordeno e mando que cada uno delos dichos escrivanos ayan de tener e tenga un libro de prothocolo
enquadernado de pliego de papel entero; en el qual aya de escrivir e escrivapor estenso
las notas delas escripturas que ante é/ passaren e se ovieren de hazer; enla qual dicha nota se
contenga t o d a la escriptura que se oviere de otorgarp o r esten s o, declarando las personas
que la otorgan; e el dia, e el mes, e el ano, e el lugar o casa donde se otorgay e lo que se otorga:
especificando todas las condiciones, e pactos, e clansulas, e renunciaciones, e submissiones que las
dichas partes asyentan; e que assi como fueren escritas las tales notas, los dichos escrivanos las
lean presentes las partes e los testigos. E sy las partes las otorgaren, las firmen de sus nontbres™.
Aqui estan las bases de todo el modelo notarial que perdura hasta el dfa de hoy en
Espafia, en el cual se inspiré inicialmente el derecho chileno, donde se establece
la regla de la escrituracién del negocio juridico en un solo acto y en presencia del
notario, las partes y los testigos, y la exigencia de la inclusién del texto integro
del instrumento publico en el protocolo®. Es interesante tener presente que esta
normativa formé parte de la Novisima Recopilacion del afio 1805 (10, 23, 1), lo
que explica su vigencia hasta pleno siglo xix en Espafia, y que en el caso de Chile
se extendi6 nada menos que hasta el primer cuatto del siglo xx™.

Esta nueva estructura documental también fue adoptada por el derecho
francés, como se puede comprobar en la Ordenanza sobre materias de justicia
de Villers-Cotteréts de 1539 del rey Francisco, que en su numeral 174 dispuso el
deber de los notarios de insertar en los protocolos todo el texto de las minutas
de los contratos escriturados ante ellos (“esquels registres et protocoles, seront mises et

%Sobre este sistema y el postetior modelot ri-instrumental delderecho comin:
RoDRiGUEZ ADRADOS, Antonio, Ia Pragmatica de Aleald, cit. (n. 78), pp. 149-186.

8'NUNEZ Lacos, Rafael, E/ documento medieval, cit. (n. 37), pp. 102-120.

2 Esta version original del texto se ha tomado de RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, La Prag-
mdtica de Aleald, cit. (n. 78), p. 361, y de Ritsco TERRENO, Angel, Real Provisién de Ordenanza de
Isabel 1 de Castilla (Alcald, 7-v1-1503) con normas precisas para la elaboraciin del registro priblico notarial
) la expedicion de copias antenticadas, en Do ta & instrumenta, 1 (2004), p. 73.

% RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, La Pragmitica de Aleald, cit. (n. 78), pp. 356-358.

8 Seguin se expuso en la nota 65, hasta la dictacion del llamado “Cédigo del notariado” de

1925 en el derecho nacional continuaron aplicindose las normas castellanas sobre solemni-
dades de los instrumentos publicos, lo que explica la vigencia de estas disposiciones sobte los
protocolos. Sobre este punto: BaEza BANDERAS, E., cit. (n. 65), pp. 28, 29.
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insérees au long les minutes desdits contrats”)®. Con esta medida se comenz6 a dotar
al sistema de instrumentos notariales de las garantias de autenticidad y seguridad
que sirvieron de base a la legislacién probatoria dictada tres décadas después con
la Ordenanza sobre reforma de la justicia de Moulins de febrero de 1566 del rey
Carlos IX, que instauro la ya citada regla “escritos vencen testigos”. En el numeral
54 de este cuerpo legal se sefialé que para evitar la multiplicacién de los conflictos
sobre negocios civiles (litigiosidad suscitada por testimonios divergentes) y las
involuciones juridicas consiguientes, “de ahora en adelante, hemos ordenado y
ordenamos que para todo lo que exceda la suma o valor de cien libras y que se
pague de una vez, se celebren contratos ante notario y testigos”, afiadiendo que
ésta sera la unica prueba admisible: “por los cuales solamente, se hara y recibira
toda prueba en dichas materias, sin recibir ninguna prueba testimonial, aparte
de lo que contiene el contrato™. La primacia de los instrumentos publicos al-
canzo as{ una consagracion legislativa, que fue ratificada al siglo siguiente por la
Ordenanza civil relativa a la reforma de la justicia de abril 1667 del rey Luis x1v
(Titulo XX, articulo 2), y luego por el Code de 1804 (art. 1341), con influencia en
diversos otros ordenamientos®’.

3. Seripta publica probant seipsa’. El instrumento priblico como prueba privilegiada en la
doctrina francesa anterior a la codificacion

Con el cuadro normativo recién descrito la prueba por medio de instrumentos
publicos adquirié supremacia en comparacioén con las evidencias testimoniales
y, a la vez, logré cabal autonomia respecto de éstas, porque a diferencia de lo
que sucedi6 con el documento tabeliénico post-clasico y el znstrumentum: publicum
romano-canonico, donde la fuerza de estos elementos estaba condicionada a su
reconocimiento en juicio por el notario u otros testigos, las escrituras notariales de
lalegislacion moderna comenzaron a ser plenamente autosuficientes. La escritura

% Texto tomado de ISAMBERT, DECRUSY, ARMET, Recueil général des anciennes lois frangaises depuis
Lan 420 jusqu’a la révolution de 1789 (Paris, Belin-Leptieur / Verdiere, 1828), X1I, p. 636.

% La disposicion completa indica lo siguiente: “Pour obvier a multiplication de faits que 'on
a vii ci-devant estre mis en avant en jugement,sujets a prenve de témoins, et reproche d’icenx, dont
adpiennent plusienrs inconvéniens et involutions de procés: avons ordonné et ordonnons que d’oresnavant
de tontes choses excédans lasomme onvalenr de centlivres pour unefois payer, serontpassez, contratspardevant
notairesettémoins, parlesquelscontratssenlement, serafaileetreciié toute prenveesdites matiéres, saus recevoir
ancune preuve partémoins, ontre lecontenn au contrat, nesurcequiseroitallégué avoirestéditonconvenuavant
icelui, lorsetdepuis. En quoin’entendonsexclure lesprenves desconventions particuliéres, etantres quiseroient
Jaites par les parties sous leurs seings, sceanx et écritures privées” (traduccion del autor). Texto tomado
de JOURDAN, DECRUSY, ISAMBERT, Recueil général des anciennes lois francaises depuis 'an 420 jusqu’a la
révolution de 1789 (Paris, Libraire de Plon Freres, 1829), XIV, p. 203.

8 Para consultar la regla contenida en el Titulo Xx, articulo 2, de la Ordenanza de 1667
véase ISAMBERT, DECRUSY y TAILLANDIER, Recueil général des anciennes lois francaises defuis 'an 420
Jusqu’a la révolution de 1789 (Paris, Belin-Leprieur, 1829), XVIII, p. 137. Sobre el significado de la
regla “lettres passent témoins” y el aparecimiento en la peninsula itdlica del siglo xv de la tendencia
a restringir la prueba testimonial en negocios juridicos civiles, véase un resumen en BONNIER,
Eduardo, Tratado tedrico y prictico de las pruebas en derecho civil y en derecho penal (1888, trad. cast.
Madrid, Reus, 5ed., 1928), 1, pp. 252-256. Con una completa referencia bibliografica: FARINA,
Pasqualina, cit. (n. 36), pp. 135-140.
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autotizada por notarios se transformé en la prueba moderna por excelencia®.
Se produjo, asi, un giro copernicano en la jerarquia de evidencias, resultando de
capital importancia las certezas brindadas por el instrumento publico en el trafico
jutidico y en la actividad probatotia de los procesos judiciales”. En palabras de
Bonnier, la Ordenanza de Moulins de 1566 dio lugar a una “verdadera revolucién
en los hibitos””.

Para este posicionamiento de la prueba instrumental publica tuvo mucha
influencia a nivel teérico el trabajo de Dumoulin sobre las costumbres juridico-
procesales existentes en la ciudad de Parfs del siglo xv1, que vino a sistematizar
de modo claro el estado de la cuestién en el derecho francés’. La presencia de
estrictas solemnidades de documentacién, que exigfan la presencia del notario
publico junto a los testigos de actuacién, mas el requisito de la incorporacion del
texto original de los negocios al protocolo, permitieron asignar un mérito propio
y firme a las escrituras notariales para demostrar por si mismas su autenticidad
sin la necesidad de reconocimiento por medio del testimonio judicial del notario
u otro sujeto. El método se invirtié, pues ahora se hizo necesario formular un
procedimiento de impugnacion para intentar destruir su mérito probatorio. Me-
diante el apotegma “scripta publica probant seipsa” se expresé todo lo anterior: los
instrumentos publicos se prueban a si mismos®.

La intensidad de esta fuerza probatoria se manifesté en dos dimensiones: de
una parte, el instrumento notarial posefa valor en si mismo para demostrar su
genuinidad, y de otra, ese mérito solamente podia derrotarse a través de una ex-
presa y formal impugnacién. Lo primero fue expuesto textualmente de la siguiente
manera: “plenam fides facit quo ad omnes, nedum inter patronum et clientem, et eorum beredes,
vel causam habentes, sed etiam contra quoscungue extraneos, quoniam acta vel quaecungue
seripta publica probant seipsa, id est rei taliter gestae fidem faciunt inter quoscungne”™. Esto
quiere decir que las escrituras notariales posefan la cualidad intrinseca para acre-
ditar su propia autenticidad no solo frente a las partes otorgantes sino respecto de
todos. Fue en tal sentido que Dumoulin afirmaba que los instrumentos publicos
“probant rem gestam contra ommnes”, aludiendo lisa y llanamente a esta dimension do-
cumental, que es aquello que lo distingue de las esctituras privadas en el trafico™.
Ademas, sobre la base de esta autosuficiencia el autor francés destacé otro efecto
juridico-probatorio pero esta vez relativo al contenido negocial de las escrituras

8 Levy-Brunr, Henri, cit. (n. 72), p. 112.

¥ LEVY, Jean Philippe, cit. (n. 79), pp. 437, 438; Livy-BruHL, Henri, cit. (n. 72), pp. 121,
122; Levacar, Abelardo, cit. (n. 72), pp. 58, 59.

% BONNIER, Eduardo, Tratado, cit. (n. 87), 1, p. 255.

' Sobre la relevancia de Dumoulin en la sistematizacion de la teotfa probatoria francesa
sobre las actas auténticas (equivalentes a los instrumentos publicos): BONNIER, Eduardo, Tratado
tedrico y prdctico de las pruebas en derecho civil y en derecho penal (1888, trad. cast. Madrid, Reus, 5ed.,
1929), 11, pp. 102, 103.

2 DuMoULIN, Chartles (Du MouLiN, Chatles / MOLENDINEO, Carolo), Commentariorum in
consuetudines parisienses (Parisiis, Apud Poncetum le Preux, via ad D. Iacobum sub Lupo, 1539),
Prima Pars, § 5,8.

% Ibid.

*Ibid.
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notariales. Segun su explicacién, en este extremo el instrumento publico resulta
vinculante juridica y probatoriamente para y contra las partes otorgantes, tanto en
lo dispositivo del acto documentado como en lo enunciativo, siempre y cuando
se relacione con la parte dispositiva; respecto de las partes y causahabientes tiene
valor de “plene probat, et praciudicat, nedum in tenore et dispositins instruments, sed etian in
enunciatinis, et guod ad ommnem solennitarem et praesumptionem resultantem, ex instrumento,
et contentis in eo, et quo ad onmnenm suam virtntem et efficacian’”™; y si se trata de otras
declaraciones enunciativas el instrumento solamente tiene valor de presuncién
o de semiplena prueba: “func enim tale instrumentum non facit plenam fidem, sed solum
praesunptionen, vel semiplenam probationem, etiam inter easdem partes”™; respecto de
terceros, en cambio, no tiene eficacia juridica ni probatoria al tratarse de un pacto
inoponible: “non praciudicat, quia res inter alios acta, non nocet, nec obligat, nec facit ins

2997

inter alios”™’. En otras palabras, en la doctrina de Dumoulin estos instrumentos
presentan un efecto juridico-probatorio erga ommes en cuanto a la dimension
externa (autenticidad), y una consecuencia juridico-probatoria respecto y contra
las partes otorgantes y sus causahabientes en lo atingente a la dimension interna
(contenido contractual).

La otra esfera de esta fuerza probatoria atafie al régimen estricto de valoracion
que fue ideado en este derecho moderno, que presenta varios elementos de interés.
Desde luego, la “plenam fidem facif”’ resulta vinculante para los jueces, quienes deben
dar por acreditados los rubros ya sefialados a menos que se acredite lo contrario.
Pero, ademas, la Gnica opcién de desvirtuar esa “plena fe” es a través de evidencia
contundente sobre la inautenticidad o falsedad de la escritura notarial rendida por
la parte que pretende desconocerle valor: debe tratarse de una “suspitione vehementi
de falso”*®. He aqui el caricter ptivilegiado de los instrumentos publicos que no
existia en el Medioevo y que fruto de la potenciacion del notariado logro elevarse a
esta jerarquia probatoria, no sélo por el efecto vinculante de estos elementos sino,
ademids, por las estrictas exigencias impuestas a la parte que intenta desconocer
su valor sobre quien recae ahora la carga de formular y demostrar su objecién
documental. Cabe apuntar, por dltimo, que en esta doctrina la referida fuerza
probatoria estricta no resulta aplicable a las declaraciones meramente enunciativas
que carecen de conexion con la parte dispositiva, pues —segtin se expuso— en tal
caso el instrumento publico presenta un mérito menos intenso (presuncién o
semiplena prueba), que puede ser desvirtuado por otras evidencias sin necesidad
de una objecién documental expresa ni demostraciéon vehemente de falsedad.

4. El instrumento piiblico (acta anténtica) como prueba privilegiada en el Code

La doctrina de Dumoulin fue recogida por Pothier en su analisis de la prueba
de las obligaciones que sirvi6 de base a los arts. 1319 y 1320 del Cédigo de Na-
poledn, con algunas modificaciones terminolégicas y conceptuales. El trabajo de
Pothier fue determinante en el cambio terminolégico que estaba presente en el

%Ibid., Prima Pars, § 5,10.
%1bid., Prima Pars, § 5,10.
7 Ibid.

%1bid., Prima Pars, § 5,47.
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derecho francés del siglo xvi11, a veces criticado por los autores: del instrumento
publico del derecho comun se pasé al acta auténtica (“acte authentique”) con la
consiguiente ambigtiedad conceptual®. No son pocos los jutistas que protestaron
por esta variacion terminolégica contenida en la regulacion del Code, indicando
que el concepto romano de zustrumentum era mas preciso al evitar la confusion
entre acto y esctitura, y entre publico y auténtico'™.

Otra variacioén tuvo lugar en la delineacién del régimen de apreciacion
probatoria, que Pothier dividié en dos secciones y lo hizo de modo impreciso,
trasladandose esa imprecision al art. 1319 del Cédigo Civil. Distinguié entre la
fuerza de estas escrituras “contra las partes” y “contra un tercero”. Citando expre-
samente a Dumoulin, sefialé que toda acta auténtica original hace plena fe contra
las partes otorgantes respecto de lo que en ella se contiene, siendo innecesatio el
ulterior reconocimiento judicial de las firmas estampadas; dicho valor -agregaba-
puede ser destruido en la medida que tales escrituras sean acusadas de falsedad, y
comprende la parte dispositiva de la escritura, es decir, aquello que constituye su
objeto, y la parte enunciativa cuando tenga caracter dispositivo; tratindose de las
enunciaciones que no guardan relacién alguna con la parte dispositiva, solamente
podtian hacer “semi-prueba”"". La imprecisién de su explicacién surge a la hora
de referirse a la fuerza probatoria de las actas auténticas respecto de los terceros,
que describe con la expresion “rem ipsan”’, que quiere decir, segan Pothier, que
hace fe de que el contrato se celebré como aparece consignado en la escritura
(acta)'™ Lo errado de este planteamiento, como observa Bonnier, es que los
instrumentos publicos tienen fuerza rem jpsam respecto de todos y no soélo de
terceros, tal como lo habia sefialado Dumoulin al decir que las escrituras publicas
hacen plena fe de su autenticidad respecto de todas las personas y solamente
contra las pattes en lo tocante al contenido'”
entre el contenido probatorio y el obligacional de las actas auténticas, radicando
en ello la imprecisiéon que luego pasé al art. 1319 del Cédigo de 1804 donde se
establecié que las actas auténticas “hacen plena fe de la convencion que contiene

. Pothier no logroé diferenciar bien

entre las partes contratantes y sus herederos o causahabientes”, omitiendo la
referencia a la autenticidad que fue la marca distintiva que anoté6 Dumoulin con
la regla “scripta publican probant seipsa”.

Ya los primeros intérpretes del codigo napolednico supieron efectuar la
precision. Delvincourt, por ejemplo, indicé que el principal efecto de la autenti-
cidad del acta es que hace fe por si misma, a menos que sea atacada mediante el
procedimiento de impugnacion llamado “inscripcion de falsedad” (“/inscription de

% POTHIER, Robett, Traité des obligations, en Oenvres de Pothier (Deuxiéme édition, conforme a
la premiére, Patis, Cosse et Marchal / Henti Plon, 1861), II, n°s 729, 730, pp. 398, 399.

19BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel et BARDE, Louis-Joseph, Traité théorique et pratique de droit
civil. Des obligations (2a édition, Paris, Libraire de la société du recueil général des lois et des ar-
réts, 1905), 13, primera patte, pp. 409, 410; BONNIER, Eduatdo, Tratado, cit. (n. 91), 11, pp. 7, 8.

" PoTHIER, Robett, cit. (n. 99), n°s 734-737, pp. 400, 401.

121bid., n® 738, pp. 402, 403.

1% BoNnIER, Eduardo, Tratads, cit. (n. 91), 11, pp. 105, 106.
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Sfanx’)'"". En ese orden de ideas, precisaba que sin este procedimiento no podia
perderse la fuerza probatoria del instrumento, aunque ello solamente cabia apli-
car a los aspectos cubiertos por la fe publica notarial (los hechos ocurridos en la
notatia)'®. En otras palabras, en linea con los postulados centrales expuestos en
su momento por Dumoulin, la potencia del valor probatorio de los documentos
notariales estaba concentrada en la autenticidad, dado que es ésta la esfera que
quedaba bajo el campo de accién del notatio, tanto para las partes contratantes
como respecto de sus herederos, causahabientes y terceros. La fuerza juridico-pro-
batoria del contenido era consecuencia de la dimensién obligacional del negocio
documentado y, por lo mismo, era inaplicable a los terceros (“res inter allios acta”).

Finalmente, hay que consignar que en el modelo del Code también se establecié
un régimen de valoracion diferenciado respecto de las secciones enunciativas
del texto negocial contenido en escrituras notariales. Seguramente a partir de
las imprecisiones en las que incurrié Pothier, el art. 1320 del Cédigo de 1804
no sigui6 las soluciones de Dumoulin en cuanto a estos extremos del contenido
documental, pues a las partes enunciativas relacionadas directamente con las
declaraciones dispositivas les dio una fuerza menor (“hacen fe”, segtin la fé6rmula
legal), y alas restantes un mérito mucho menor (“principio de prueba”). Al margen
de las maltiples precisiones que cabe formular respecto al sentido y alcance de
las explicaciones de Dumoulin y de Pothier, y de las normas de los arts. 1319 y
1320 del Cédigo civil francés'™, lo relevante para el presente estudio se tefiere al
sistema que acompafé a los instrumentos publicos de la codificaciéon francesa en
la doble dimensién que ha sido desarrollada en los epigrafes anteriores. Una tiene
que ver con su caracter notarial y contenido negocial civil, y otra con la eficacia
probatoria privilegiada. Este fue el telén de fondo del Proyecto espafiol de 1851
y, a través suyo, de nuestro Codigo.

CONCLUSIONES

Sobre la base de lo expuesto con anterioridad pueden consignarse las siguien-
tes conclusiones:

1. Los instrumentos publicos regulados por los arts. 1699, 1700 y 1706 CC
corresponden a una tipologia documental especifica que por mas de nueve siglos
ha estado pensada para documentos notariales solemnes sobre actos y contratos
civiles de contenido patrimonial. En lo medular, este estatuto juridico-probatorio
se mantiene inalterado en el derecho chileno hasta la actualidad con dos salvedades.
Por una parte, el “competente funcionario” al que alude el art. 1699 inc. 1° CC
ya no es solo el notario, pues tras la dictacién del Cédigo de 1855 el legislador ha
ido agregando fedatarios al trafico civil, como el conservador de bienes raices y el
oficial del Registro civil. Por otra, las “solemnidades legales” han experimentado
algunas modificaciones en relacién con el sistema original, tanto por la reforma al

" DerLvincourt, Claude-Etienne, Conrs de Code Civil (Patis, Chez 1”Auteur / Chez Fournier,
1819), I, pp. 178, 179.

195 Thid,, TI, pp. 818, 819.

1% Un resumen en Boxnier, Eduardo, Tratads, cit. (n. 91), IT, pp. 102-115.



520 REHJ. XLIV (2022) Claudio MENESEs PACHECO

notatiado introducida por laley n°18.181 de 1982 que dinamizé la funcién notarial,
como por la introduccién de la “firma electronica avanzada” al ordenamiento
nacional a través de la ley n°19.799 de 2002 que incorpord una nueva manera de
conferir fe pablica a los instrumentos publicos civiles.

2. Los elementos de la historia fidedigna del establecimiento de estos precep-
tos —integrados por el Proyecto de Cédigo civil espafiol de 1851, los comentarios
y concordancias de Garcia Goyena, la tradicién del derecho comun romano-
canoénico y los precedentes doctrinales y legislativos franceses que antecedieron a
la codificacién del siglo XIX— permiten sostener que el estatuto juridico-probatorio
previsto por nuestro Cédigo Civil en el Titulo xx1 del Libro 1v sélo puede ser
aplicado a la antedicha clase documental o elementos equivalentes, de manera
tal que otras modalidades como, por ejemplo, los documentos publicos confec-
cionados por autoridades administrativas, legislativas y judiciales, deben quedar
al margen de esta regulacién. Lo mismo cabe sostener de las multiples formas
documentales provistas de fe publica mercantil que presentan una fisonomia mas
ductil y adaptable a la velocidad y dinamismo del trafico comercial, siendo una
clara manifestacion de ello la figura que el Cédigo de Comercio de 1865 original
denominé “escritura oficial”, que, por lo dicho, debe diferenciarse del instrumen-
to publico del Codigo civil. Por su importancia, esta modalidad de documento
publico mercantil amerita un estudio histérico-juridico auténomo cuyo punto de
partida puede ser el presente trabajo.

3. El sistema de valoracién probatoria establecido en los arts. 1700 y 1706
CC tiene raiz francesa, lo que permite calificar a los instrumentos publicos
como pruebas privilegiadas en el campo de los negocios juridicos civiles. La
técnica contenida en el art. 1700 inc. 1° CC, sintetizada en la frase “hace plena
fe”, corresponde a la solucién expuesta en el siglo xvi por Dumoulin, que luego
Pothier consigné de modo imperfecto y se positivizé en el art. 1319 del Code,
sirviendo de inspiracion al art. 1201 del Proyecto espafiol de 1851, fuente directa
de nuestra regulacion. Se trata de un método estricto de asignacién de suficiencia
probatoria a los instrumentos publicos, con eficacia general en cuanto a su auten-
ticidad y particular entre las partes en lo tocante a su contenido, que solamente
puede desvirtuarse en la medida que la parte interesada lo impugne formalmente
y demuestre el motivo de la objecién. Si bien el texto del art. 1700 inc. 1° CC
no sefiala de modo explicito la exigencia de un procedimiento de impugnacién
(como tampoco lo hizo el Proyecto espafiol de 1851), tal omisiéon fue resuelta
por el Cédigo de Procedimiento Civil que en su art. 432 original (actual art. 429)
establecié un régimen de impugnacion de las escrituras publicas concordante con
el existente en la referida tradicién. El art. 1706 CC sigui6 el criterio del art. 1320
del Cédigo de 1804 al reconocer un valor menos intenso (“hace fe”) a las partes
enunciativas del texto negocial en la medida que guarden relacién directa con lo
dispositivo del acto o contrato, técnica que asigna una preferencia probatoria a
estos elementos que puede ser derrotada mediante otras evidencias sin necesi-
dad de un procedimiento formal de objecion. Ahora bien, el precepto nacional
adoptd una solucién propia en cuanto a las otras declaraciones enunciativas
respecto de las cuales no se estableci6 el mérito de “principio de prueba”, que si
estaba presente en el art. 1320 del Codigo francés y en el art. 1213 del Proyecto
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espafiol; al respecto, Bello opto6 por dejar este extremo del contenido documental
a la apreciacion judicial.

4. La trilogia de normas civiles fue disefiada para abordar las exigencias de
seguridad juridica requeridas en el siglo XIX, caracterizadas por la fijeza patrimo-
nial. Desde el siglo x11 lo que se buscaba obtener a través de estos documentos
era brindar certeza a los negocios escriturados y custodiados por los notarios, lo
que alcanzé particular realce a partir del Quinientos con las reformas legislativas
al sistema de matricidad y protocolizacién de las escrituras notariales, y con el
reconocimiento juridico de su valor probatorio superior expresado mediante la
referida formula “hacen plena fe”. Los instrumentos puablicos se transformaron,
asf, en la forma documental mas segura y firme para los actos y contratos civiles
patrimoniales. Cabe preguntarse, con todo, si este disefio estricto y rigido se
justifica en la época actual considerando la configuraciéon mas elastica que ha
adquirido el derecho de los contratos y las nuevas modalidades de fe publica que
han surgido principalmente bajo el alero de la negociacién por via electronica. Este
es otro tema que exige un estudio individual que podria apoyarse en el analisis
contenido en los epigrafes anteriores.
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