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1 La fase probatoria

PARTE TERCERA: LA FASE DE PRUEBA.

CAPITULO VI.- LA FASE PROBATORIA. IDEAS GENERALES SOBRE LAS

PROBANZAS Y SU PRACTICA.

"A la demanda, y respuesta (que llamamos conclusion del pleito) se

siguen las pruebas de lo alegado".’

Con la presentacion de los escritos de conclusiones que las partes aportan sobre sus
alegaciones iniciales, queda perfeccionada la fase de comienzo del proceso " y delimitado
juridicamente a través de las manifestaciones de las partes, o en su caso, a través de su falta
de actividad."?

E! criterio de preclusividad que rige el sistema procesal castellano®,obliga, para poder

pasar de una fase o momento procesal a otra, a que la anterior haya quedado cerrada.

La fase inicial de un pleito es aquella en la que las partes fijan, respectivamente y por su

orden, sus pretensiones en forma de alegaciones; una frente a la otra, una en respuesta de los

hechos que la otra dice o alega, y siempre dentro de los plazos y de los términos a los que se ven

sujetas. Pero una vez que se han hecho todas las afirmaciones que consideran necesarias, deben

hacer llegar a la conviceidn del juzgador que son ciertas, y para ello se articula el sistema de

pruebas procesales, para llevar al juez al convencimiento de la verdad de una alegacion y para

que esa coviceelon de verdad quede fijada a los efectos y fines del proceso.

' JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag. 292.
? LALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pag. 784.

‘La preclusividad es una caracteristica general de todos los sistemas procesales cuyo origen v fundamento
esta en el Derecho Comun,



2 La fase probatoria

"Fijado porla contestacion o excepciones el punto
en cuestion, se sigue dar la prueba para convencer

al juez de los hechos dudosos que es la segunda

parte del juicio™.*

Por lo tanto, la prueba globalmente tiende a fijar unos hechos como verdaderos para que
¢l juez los pueda tomar asi en su sentencia; por ello, la actividad probatoria no debe llevar al
proceso los hechos tal y como se produjeron, ya que no se esta buscando la verdad material, sino
el convencimiento del juez, adquiriendo asi toda esta actividad procesal un matiz de formalidad
que busca un resultado concreto.

De lo dicho se puede entender con facilidad que la prueba es una actividad procesal pues

se integra en el marco del proceso, sujetandose a las normas que la regulan y a los principios que
la influyen. Y es una actividad procesal de parte, aunque dirigida y controlada por €l juez tanto
en su admision como en su practica; la actividad probatoria corresponde a las partes del pleito.
Son las partes, demandante y demandado, a los que corresponde la iniciativa de la actividad
probatoria: las partes han de proponer al juez los medios de prueba que quieren utilizar para fijar
la verdad de lo alegado, y es a las partes a quienes corresponde la practica efectiva con su
intervencidn directa en todas las actuaciones procesales probatorias.

Para estudiar y analizar como se probaba en los pleitos privados, nos vamos a mover en
dos planos diferentes: El de las leyes reales y de la doctrina y la practica

Las leyes reales poco 0 nada nos dicen a cerca de lo que es la prueba o lo que se debe
entender como prueba en €l proceso civil. Atienden a la actividad de lo que se debe probar, lo
que se puede probar, y sobre todo cdémo se debe probar.

Es en el plano de la doctrina, la clasica y la postclasica o practica, en el que nos vamos

a encontrar con una elaboracién mas completa y extensa de lo que es la prueba procesal y como

4 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 86.
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se debe practicar esta prueba para que efectivamente sea valida y pueda surtir los efectos que se
pretenden’.

Lo primero que llama poderosamente la atencion al acercarse a los autores, sobre todo
los practicos, es la extension que dedican en general al estudio de la prueba y su forma de
llevarse a cabo; sorprende su desproporcidn por lo extenso en relacién con lo explicado de otras
fases o periodos procesales. Se convierte la prueba o fase de probanzas en una macro actividad
desarrollada por la doctrina, sobredimensionando su importancia respecto del resto de los actos
procesales. En cuanto a la practica, es decir, a la forma material de hacerse las pruebas, resulta
una fuente de informacién muy compieta por ser una actividad procesal muy elaborada y sujeta
a usos forenses.

6.1.- Evolucion de las pruebas y su fijacién doctrinal a partir del Derecho Comiun.

En la introduccion al Titluo XIV de la Partida II, hace el Legislador una argumentacién
para motivar la existencia de la prueba, con todo el sentido practico y realista que fluye de este
cuerpo legislativo, no exento del reconocimiento de los errores conocidos del hacer procesal del
momento.” Los juzgadores hacen preguntas a las partes para saber la verdad del pleito, y aunque
las hagan con juramento, tanta es la maldad de algunos hombres, que para torcer la demanda que
les hacen, niegan 1a verdad de ellas, y por ello se va a decir la prueba que los hombres pueden
aducir en juicio sobre las cosas negadas".®

En este momento historico, en el que la recepcion del Derecho Comun se hace realidad

plasmada en un cuerpo legislativo uniforme y homogéneo como son Las Partidas, se fija la

verdadera dimension de lo que va a ser la prueba judicial por la influencia directa del Derecho

& . . . . A
” Teniendo siempre presente que toda esta elaboracion doctrinal no es mas que un trasunto del D° Comun,

con escasa referencia a la practica judicial o a la legislacidn, y menos atn un aporte critice.

®p.P. 14.3. Introduccién



4 La fase probatoria

Canodnico; estableciendo un sistema de prueba legal y tasada, frente a la prueba libre y sacralizada
que habia dominado en periodos anteriores de mayor arcaismo juridico.

Asi configurada va a permanecer durante todo el sistema del derecho procesal del
Antiguo Régimen, pasando casi intacta a la Codificacion.’

El sistema de prueba judicial que a través del Derecho Comun nos aportd el Derecho
Candnico tendia a que las pruebas fuesen legales y tasadas. Se entiende como un sistena de
prueba "legal" aquel que regula qué pruebas pueden aducirse en juicio y como han de realizarse;
y son "tasadas" ya que deben todas las pruebas que las partes intenten utilizar estar comprendidas
en aquellos medios que la ley permite. Este sistema, actud como una factor de humanizacion en
el &mbito de la administracion de justicia, y ademas supuso un avance en el intento de hacer que
los procedimientos judiciales fuesen investigaciones racionales de la verdad alegada.®

Segun este sistema de pruebas legales y tasadas, las pruebas tienen que estar reguladas
minuciosamente para limitar su admision, obligando a ser presentadas segun un procedimiento
determinado.” Su origen est4 va en Las Decretales, y en un sentir social y de poder para controlar
la actividad del juez sujetandolo a determinadas formalidades que actuaban como control y
garantia de la imparcialidad de los juzgadores frente a las intromisiones personales en el pleito. '

Ast, la valoracion juridica de las pruebas, frente a la misma valoracién hecha por el juez,
pero con caracter de libre sin sujeccion a normas, supone una garantia mas de las partes frente

a posibles abusos Judiciales. Las reglas que fijaban el valor que habia que dar a cada clase de

7 Para una evolucién histérica de )a prueba, ver mas extensamente MARIA PAZ ALONSO, El proceso
penal en Castilla, pags. 221 v ss.

 MERRYMAN, 1.H. La tradicion Jjuridica Romano-Canonica, pag. 200.
” MARIA PAZ ALONSO, Ob. Cit. Pag. 223.

' MARIA PAZ ALONSO, Ibidem.
MERRYMAN, Ibidem.
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pruebas actuaban mecanicamente; se dirigian a evaluar las pruebas y a que a cada prueba se le
diese un valor aritmético a priori, basandose en lo que se consideraba experiencia comun."'

Puede servir como ejemplo de estaregulacion exacta de valor que cada prueba debia tener
para el juez, lo que se refiere a la prueba de testigos. En esta prueba tenia un valor por si mismo,
la condicion, el numero, el sexo y la edad de los testigos ( en la documentacion de esta prueba
se hacian constar estas circunstancias). Determinados testimonios podian prevalecer sobre otros,
segun las personas que los aportasen; incluso se fijaba el nimero de testigos necesarios para
hacer prueba plena o semiplena.Son en realidad mecanismos que actian restrictivamente y con
tendencia a la exclusion dirigidos a evitar la libertad probatoria.

La elaboraciéon de la prueba procesal y sus medios, que se hace escalonada y
ordenadamente, esta marcada por la tendencia escolastica a la erudicién y a la clasificacion
sistemdtica.'? y procede en gran medida del Derecho Candnico

6.2.- Confusion terminologica: probanza como medio y como resultado. Concepto
de prueba y su contenido

[.a yamencionada amplia formulacion doctrinal sobre la prueba y su diversidad, dié lugar
a que con ¢l término "prueba” se designase, tanto los medios como los resultados de la actividad
probatoria; tanto el contenido, como sus fines. Este sentido univoco del término "prueba” hace
que prueba sea toda la actividad procesal, enmarcada en su momento concreto, dirigida a
conseguir el convencimiento del juez mediante la averiaguacion de la verdad sobre lo que las
partes han alegado. Prueba es el medio utilizado en esa actividad y a través del que se consigue

el resultado buscado con su utilizacion, es un instrumento de entidad material con el que el juez

"' MERRYMAN, Ibjdem.

I MARIA PAZ ALONSO, Ob. Cit. Pag. 224.
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aprecia sensiblemente los motivos que utiliza para covencerse sobre la verdad de los hechos;
y prueba es ¢l resultado que se obtiene con el medio de probar; finalmente, prueba es tambien

el recibimiento del pleito para su admisioén y su practica.

La doctrina, la clasica y la practica, no hacen distincién de estos matices y utilizan
indistintamente el término prueba para referirse a los medios, a los resultados y al hecho mismo
de probar; realmente, para los autores, prueba es todo aquello que en el proceso se dirige a la
finalidad concreta de fijar la veracidad de los hechos, de ahi que no se distinga entre medios y
resultados: los hechos probados tienen su valor en los medios probatorios utilizados, y los
medios, como veremos a lo largo de este epigrafe son para los autores "clase o tipos de
pruebas".

Pese a esta realidad procesal tedrica y practica, desde el plano del analisis basado en
categorias actuales, debemos tener claro, para adentrarnos en el vastisimo mundo probatorio, que
pruecba es un todo y una parte integrantes, y que con esa diverisdad y confusion tenemos que
movernos y trabajar.

El concepto de prueba y su contenido. La definicion de prueba que dan Las Partidas"
ha sido seguida por toda la doctrina con muy pocos anadidos o correcciones; refundiendo la
opinion general se puede decir que prueba es:

"averiguacion que se hace en juicio en razon de alguna cosa que es dudosa, sobre la
materia que se disputa o de las pretensiones de los litigantes, siendo un acto judicial para

convencer al juez por medio de argumentos oportunos de la verdad de los hechos

'3 La Partidas siguen directamente la definicion dada por AZO, segun nota de Gregorio Lopez a la ley
1.14.3.
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controvertidos" .M

Al ser esta una definicién tan sintética, vamos a analizar cada una de sus partes
conceptuales para asi obtener un desarrollo méas amplio de lo que para la doctrina en general,
dentro del sistema juridico del antiguo derecho, era la prueba judidical, y mas exactamente la
prueba procesal privada o civil, con exclusion de las pruebas penales.

A) Averiguacién.- O averiguamiento, que dicen Las Partidas tiene su raiz etimoldgica en
la particula ad y en el verbo verificare, que a su vez parten de las palabras latinas verum, como
verdadero y facere, hacer."” Pues bien, averiguar nos trasmite el significado del que parte la idea
de prueba como el de "hacer la verdad". La busqueda de la verdad en el pleito es lo que se
persigue mediante la prueba que en €L, las partes proponen, €l juez admite y como tal se practica,
actividad dirigida a que los hechos que no estan reconocidos de contrario, 0 estan confusos entre
las partes lleguen a adquirir la categoria de verdaderos.'® Por lo tanto, toda la actividad procesal,
de las partes y del 6rgano judicial, debe estar dirigida a conseguir que con las pruebas se haga
la verdad sobre lo que se tiene dudas de su certeza, por ello, las pruebas nunca deberan ser
superfluas, ni ajenas a los hechos que las partes han esgrimido en su contienda, ya que la esencia
en si misma de la institucidn procesal es el esclarecimiento de la verdad, estableciéndose una

relacion directa entre verdad y contenido del pleito gue es la raiz misma de la prueba civil.

Ypp 1143
TAPIA, Ob. Cit. Pag.122.
GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 87.

I¥ DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. Real Academia Espafioia. Ed. 1970.

' Dado que las sentencias anteriores al derecho procesal codificado no se fundamentaban juridicamente ni
relacionaban cuales eran los hechos, que una vez probados habian adquirido la categoria de verdaderos, para ser
considerados probados por el juzgador y cenir a ellos su decisién, es muy dificil rastrear en los pleitos y en las
normas practicas la concrecion de los hechos que después de terminada la prueba tenian valor de probados para
poder basar en ellos la decision o juicio final. Unicamente, en el conocimiento personal del individuo que emita la
sentencia estaria esta valoracion de hechos probados, que no quiere decir otra cosa que hechos validos para enjuiciar
y fallar,



8 La fase probatoria

B) La veriguacién se hace en el juicio. siendo por lo tanto un acto judicial. La prueba

judicial, para que pueda tener valor como tal, debe llevarse a cabo dentro del marco del proceso,'’
ya que es un elemento fundamental del mismo pues derivan de realidades juridicas tanto la
accion como la oposicion y excepciones y la ley les implica en las consecuencias juridicas que
el demandante pretende o el demandado trata de evitar; por lo tanto, es necesario que tales hechos
consten al juez por una conviccion inteligente para que pueda fallar de acuerdo con ellos.

De ahi que la prueba esté inmersa en la propia estructura del proceso y encaminada
directamente al resultado de la sentencia. Asi visto, en su conjunto, el sistema probatorio procesal
podra dar lugar a que se le entendiese como un instrumento para que el juez pueda tener
conocimientos suficientes sobre la verdad de lo alegado al dictar su sentencia; pero la prueba no
tiene cardcter de instrumento que el juez utiliza para su beneficio, no es una herramienta externa
al pleito y que se le hace venir con una finalidad concreta: la prueba es un elemento procesal
dentro del propio sentido de lo que es la contienda privada procesal; es el elemento necesario
para que lo que se alega quede fijado con caracter definitivo mediante las conclusiones a la
prueba. La doctrina en general no alteré el estricto contenido de fa va mencionda ley de Partidas:
"en juicio” y considerd la prueba como

"esencia y sustancia del juicio,
porque toca ala defensa natural de
las partes, y su omision o
denegacion da justa causa para

apelar.[...] La prueba no toca al

orden del juicio sino al de la

Justicia”.'®

17 Esta realizacién probatoria no se refiere sélo a la practica material de la misma, sino a toda la actividad
que rodea a la prueba, desde el recibimiento del pleite a prueba, hasta la valoracion que de ella haga el juez, después
de concluir las partes y antes de dictarse sentencia.

'* CONDE DE LA CANADA, Ob. Cit. Pag. 96.
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Es en otra ley de Las Partidas en la que se materaliza este caracter procesal de la prueba,
cuando se regula que el averiguamiento debe ser hecho y mostrado al juzgador ante el que se
sigue el pleito, y no a la parte que lo aduce, y consiguientemente las pruebas han de referirse a
cosas que se pueden dar en juicio.'” Que es tanto como decir que la prueba se haga en juicio y

sobre cosa relativa a él. *° No teniendo valor como tal todas aquellas actividades que las partes

realicen fuera del ambito procesal, aunque luego la traigan al proceso, ni tampoco las pruebas
sobre hechos que no serefieran a los que las partes han alegado y argumentado en la primera fase
procesal.

No deben ser recibidas pruebas sobre argumentos o cuestiones filosoficas, ya que estas
discusiones no se deben librar a través del fuero ni en un juicio, y " la prueba debe ser tan
solamente recibida en el juicio que pertenece al pleito principal sobre el que es hecha la
demanda".’' El objeto del pleito es el limitador de la prueba al no poder exceder ésta de los
propios limites de la contienda planteada, y consecuentemente dentro de estos limites estan los
que las leyes y la jurisprudencia marcan sobre el contenido de lo que las partes pueden aducir en
juicio. De ahi que la ejecucidn de la prueba se deba limitar a los hechos del proceso encaminados
a descubrir la verdad, pues son la materia capaz de probarse, y en los que debe buscar el juez el
Derecho para encontrar el fallo.*

C) En razoén de alguna cosa que es dudosa.- Este elemento conceptual de la prueba fue

para la doctrina, sobre todo la practica, el que més dudas plante6 porque en si mismo supone una

limitacién a los elementos personales en el pleito para proponer y admitir las pruebas. La pruebas

YPPp7.143.
%Y JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag. 292.
qTpPp.7.14.3.

*? CONDE DE LA CANADA, Ob. Cit. Pag. 94.



10 La fase probatoria

que las partes pueden proponer al juez para que éste acuerde su practica deben estar dirigidas
precisamente a buscar que los hechos alegados,y sobre los que las partes manifiestan alguna
duda, puedan llegar a fijarse como verdaderas, o por el contrario, si no se produce el efecto
deseado con la prueba, queden excluidos de la decisién final. En esta linea, se vuelve a buscar
la definicion de lo dudoso para centrar en ello el objeto y la finalidad de la prueba. Se empieza
por excluir lo superfluo, como ya se ha visto; no sélo entendiendo como superfluos los

argumentos ajenos al pleito, sino también la no necesidad de demostra la verdad de determinados

argumentos:

"Si alguno razonare alguna cosa en pleito y dijere
que lo quiere probar,si la razén fuese tal que
aunque lo probase, no le podria aprovechar en su
pleito, ni dafiar a la otra parte, el juez no reciba la
tal probanza y si la recibiere, que no valga."*

SiLas Partidas excluian del objeto de la prueba las discusiones no juridicas, esta norma,

1, ordena a los jueces no recibir

de las escasas que la Nueva Recopilacion recoge del Fuero Rea
las pruebas sobre hechos cuya aclaracién no se hace necesaria para el resultado final y por lo
tanto han de quedar excluidos de la actividad probatoria, haciendo incluso que la prueba de tal

manera pretendida y obtenida sea nula.?®

Asi las cosas, y viendo ya acotado el objeto de la prueba a las cuestiones dudosas que

BNR 464
HFR 2182

%% Al ver la admisién de la prueba se analizara con mas detenimiento esta cuestidn. Una vision sobre la
practica judicial nos delata de inmediato que las pruebas propuestas por las partes para demostrar sus posiciones eran
siempre admitidas por los juzgadores, sin que se produjesen inadmisiones frecuentes. De esta realidad se puede
inducir una actitud general y extendida dentro las extructuras de la Administarcion de Justicia: de las alegaciones de
las partes 1os jueces no conocian en profundidad en su momento procesal, someramente se enteraban de lo que las
partes pretendian, sabedores de que el verdadero conocimiento vendria de la practica de las pruebas, en la linea
marcada por la Decretales para que las pruebas fuesen hechas a presencia del que tenia que juzgar, propiciando lo
que luego ha sido un principio procesal de estricta necesidad: la inmediacion judicial. Es posible que los jueces no
rechazasen las pruebas propuestas, en general, para asi facilitar su propia labor de convencerse sobre lo alegado,
convirtiendo la prueba, sobre todo su practica en el nucleo del pleito.
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impliquen busqueda de la verdad, habra que excluir de los hechos a probar los que ya apareciesen
probados antes de la conclusion de la fase inicial o de alegaciones. Los hechos pueden ser tenidos
asi por verdaderos, bien por acuerdo de las partes o por la confesion de alguna de ellas " de
manera que la verdad se halle constantemente descubierta, que es la que se busca en los juicios
desentendiéndose de solemnidades y sutilezas". ** En estos casos no procede la prueba procesal,

siendo ésta una cuestion que tiene una regulacion tangencial, en la Legislacién Real.

Regulacion legal de esta cuestion

De las disposiciones recogidas en la Nueva Recopilacidon que se refieren indirectamente
a la no admision de prueba sobre cuestiones que aparecen como ciertas en el momento de
concluir las partes sus alegaciones iniciales, vamos a hacer un analisis, pero no referido a su
ubicacion dentro de la sistematica de la obra, sino al orden cronolégico de producirse, estas
cuatro normas se reparten entre los libros dos y cuatro, en titulos que se refieren a los abogados,
ala confesion de posiciones y a las sentencias. En el ultimo de los titulos resefiados, el que habla
de las sentencias y sus nulidades, la prueba ocupa el primer lugar cronoldgico, casi simultaneo
con la dictada para regular las respuestas de las confesiones.

Enlaley 10.17.4 N.R. que se conoce con la designacion genérica de ley para la supresién

de las solemnidades en los pleitos, de la que ya se ha hablado, dada en Alcala en 1386 recogida

en el Iibro en el que se regulan las sentencias y sus nulidades, después de una breve y sensata
exposicion de los motivos o circunstancias de los hechos y realidades que dan lugar al legislador

a dictar estaley,” establece que estando hallada y probada la verdad de los hechos por el proceso,

2% CONDE DE LA CANADA, Ob. Cit. Pag. 5.

" Evitar que los pleitos se alarguen por la busqueda de nulidades de las partes.
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en cualquiera de las instancias que se viere, [...] que los jueces que conocieran de los pleitos y
1os hubieren de librar, los determinen y juzguen segun la verdad que hallaren probada en los tales
pleitos.

La esencia de la disposicion hay que buscarla en la circunstancia de que los hechos sobre
los que hay que fallar estén probados; sin que tenga trascendencia en la instancia procesal en
que se halle el pleito, sino unicamente la verdad que esté probada. Se quiere facilitar con ello,
que se eviten tramites que no son necesarios para el buen resultado final del juicio a emitir; por
lo tanto, cuando la verdad esté probada o demostrada, el juez debe resolver con su sentencia.

La ley habla de verdad probada en cualquiera de las instancias; la doctrina viene a
entender que se debe evitar la prueba en Jos casos en los gue los hechos estuviesen probados, "
de manera que la verdad se halle constantemente descubierta, que es la que se busca y desea en
los juicios, [...] no tendra lugar prueba alguna, ni debe recibirse a ella, porque toda seria ilusoria
resistiéndola las mismas leyes".”®

En el libro 4 de 1a Recoplacidn, y en titulo 7 que regula genéricamente el juramento de
calumnia y las posiciones, se recoge una ley, dada en 1387 en Briviesca, para regular como han
de contestar la partes a las posiciones, incluyendo la ficta confesion por rebeldia, asi como la
conclusion y sentencia. En el parrafo in fine, ordena, que si de la respuesta de las posiciones
hallarc el juez que puede dar sentencia definitiva concluso el pleito, la de, la que por fuerza o
derecho deba: y sino reciba las partes a prueba de lo por ellas dicho o alegado. La situacion

procesal de estas posiciones hay que buscarla en la confesion que hace el demandado sobre los

% CONDE DE LACANADA, Ob, Cit. Pég 95.
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extremos de los que se le pide en la demanda,” ya que si de las posiciones y sus respuestas el
juez no llega a tener conciencia clara de la verdad de los hechos, ha de recibir el pleito a prueba.

De este argumento se deduce facilmente que se esté refiriendo a un momento procesal
previo a la prueba.

En el titulo 16 del libro 2 al hablar de las funciones de los abogados, en la ley 31, que
es una disposicion de las Ordenanzas de Medina de 1502, se ordena a los Letrados no hacer
preguntas sobre las posiciones ya confesadas por las partes, incluyendo la pena que deben pagar
para €l caso en que las hiciere. Norma restrictiva y tajante, del decir y sentir de las instrucciones
procesales dadas por Los Reyes Catolicos, sanciona a los letrados que insistan en hacer preguntas
a las partes sobre los extremos que ya tuviesen confesados con anterioridad. Como una vez
traspasado el momento procesal de la primera confesion, no se puede volver a hacer preguntas
hasta la practica de la prueba de confesiones, es en si misma una limitacion a la admision de
pruebas sobre hechos ya probados mediante la confesion anterior a la prueba.

Se insiste asi en lo dispuesto en la primera de las leyes que estamos analizando, cuando
se dispone que sobre los hechos ya confesados no cabe hacer mas prueba, debiendo en todo caso
dar el juez su sentencia una vez que llegue a tener conocimiento de la verdad de lo alegado.En
esta ley lanorma va dirigida a los juzgadores, mientras que la dada por los Reyes Catélicos tiene
como destinatarios a los letrados, limitandoles la sobrecarga de la prueba.

Finalmente, de este mismo afio, pero de las Ordenanzas de Madrid confirmada por otra
disposicion de 1525, es la norma que dispone que sobre las posiciones confesadas por las partes,

los Letrados no hagan preguntas, con la correspondiente pena. Casi exacta a la anterior, es un

% En este punto hay que recordar la diferencia entre esta confesion y la confesion como medio de prueba.
Aunque en esta ley se confunden ambas confesiones para el legislador, en la practica esta muy c¢lara la diferencia
entre la confesidn del demandado en las alegaciones inciales y la confesion de las partes en periodo probatorio .
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gjemplo de la dudosa sistematica aplicada que incluyé en el texto recopilado normas
practicamente iguales sin refundirlas.

La intencién subyacente en todas estas normas reales es muy clara: evitar gue se demore
el resultado de los pleitos en actuaciones que se entienden inutiles o superfluas. Su contenido se
puede dividir en dos bandas:

1°.- En direccion a los que deben juzgar, insistiéndoles en que den su fallo cuando estén
seguros de lo verdadero de los hechos que las partes esgrimen desde sus respectivas posiciones,
sin tener en cuenta en ¢l momento en el que se halle el pleito, y lo que se haya actuado hasta ese
momento, como un intento de simplificar los juicios plenarios.

Aungque se refiere la disposicién a cualquier instancia, en vna linea de interpretacion
amplia se debe entender que se puede aplicar igualmente a fases procesales,” por lo que se
entenderia que el juez puede tener auténtica conciencia de lo que las partes le han alegado al
finalizar la fase inicial ; a partir de ese momento, debe dar su sentencia sin abrir la prueba, ya que
entiende que no es necesaria. El conocimiento de la verdad el juzgador lo puede haber adquirido
simplemente de lo que las partes dicen al no haber contradicciones, o bien de lo confesado por
alguna de ellas a aquello que la otra le pide o exige.

Pero la situacion que la ley propicia es muy clara: desde €l momento que el juez piensa
gue puede tomar su decision, a las partes no les cabe la posibilidad de intervenir pidiendo que
se prueben los hechos que figuran como peticiones y contestaciones. Vuelve asi a sacrificarse el
principio de instancia de parte a favor del impulso procesal que tiene el juez, en este caso
tendente a abreviar el pleito, o mas bien a no prolongarlo innecesariamente y hacerlo mas costoso

para las partes, en beneficio, claro esta de los procuradores, letrados y oficiales de justicia.

0 Siguiendo la maxima romana de lo que vale para mas, vaie tambien para menos.
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2°.- Dirigidas a los letrados actuantes en los pleitos son los mandatos que se contienen

en el restos de las normas reales. Los letrados, aun actuando dentro de su ética profesional,
debian aconsejar a sus asistidos los medios procesales mas realistas y sencillos para que pudiesen
alcanzar el fin propuesto; la direccion profesional de fondo la ejercian ellos al ser preceptivo que
determinados escritos o pedimentos de parte se presentasen firmados, ademas de por el
procurador, por el abogado, teniendo el procurador una actividad mas de forma que de fondo,
como un interlocutor entre la parte y el érgano judicial y un gestor de procedimiento, pero sin
la toma de decisiones procesales sobre el objeto mismo del pleito.

Los Letrados, por exceso de celo profesional, y como ya se ha visto,’* con intenciones de
mejorar sus honorarios, en muchas de la ocasiones no resolvian los asuntos por el camino mas
facil, sino que los llevaban por el mas tortuoso y complejo para las partes y beneficioso para
ellos; camino que no sélo les reportaba beneficios econémicos, sino que también les daba
prestigio en su oficio y categoria social.

Pues bien, en este caso las limitaciones que les viene a imponer el legislador se refieren
a su actuacion sobre las posiciones que las partes tienen contestadas; el entender que la respuesta
con juramento a preguntas que se hacen a cualquiera de las partes en el curso procesal, dan a los
hechos que se refiren valor probatorio total. Se debe entender consecuentemente que sobre lo ya
confesado no cabe incidir mediante nuevas preguntas o posiciones. Esta limitacion hay que
enlazarla con las que se dingen a los jueces en el sentido de que no admitan a prueba los pleitos
en los que los hechos estén claros y aparezcan como verdaderos; los letrados no pregunten
inncesariamente, porque los jueces no necesitan mayores aclaraciones sobre lo que las partes han

alegado como cierto. El conjunto de intenciones se dirige muy claramente a que los pleitos se

*'WER SUPRA 2.5.2.



16 La fase probatoria

puedan resolver breve y sencillamente, aunque no ocurriese asi en la practica, en la que como ya

hemos dicho la rutina y el hacer procesal llevaba constantemente, tanto a los jueces como a los
Tribunales Colegiados, a agotar todas la posibilidades que la mecénica procesal les brindaba.

La doctrina lo argumenta y justifica como el_remedio menos malo, ya que si no se

admiten las peticiones de las partes, éstas irremediablemente recurren, con lo que finalmente los
pleitos se alargarian aun mas con mayores costes y perjuicios para los interesados.

Para evitar estos abusos de las partes, se entienden los términos de probar, como todo
término restrictivo en si mismo, un limite alas dilaciones que puedan favorecer las actuaciones
de las partes. Seria una conciliacion entre el uso propio de la natural defensa y el que no
abusen las partes del medio que se les brinda para convertirlo con malicia en dilaciones
perniciosas contra la brevedad que se desea y que es el objeto de toda la legislacién.”

D) Sobre la materia que se disputa ¢ sobre las pretensiones de los litigantes. Funciona este

criterio como limitativo de lo que con la prueba se puede hacer, restrigiéndolo a medios
empleados a la aplicacion exclusiva de los hechos que se constituyeren como objeto procesal.
La intencionalidad de la prueba no puede exceder de lo que las partes tienen alegado y pedido
en sus escritos iniclales y en sus conclusiones a las alegaciones; es el juez el que esta facultado
en el momento de la admision de las pruebas para rechazar aquellas que no se refieren a lo que
las partes contienden en el marco del proceso.

Con la prueba lo que se debe justificar es el hecho, pues el derecho se da por sabido,” y

los hechos se ceniran a los que forman parte del petitum, nunca a los que sean ajenos al pleito,

2 CONDE DE LA CANADA, Ob. Cit. Pag. 96.

* BERNI Y CATALA, Apuntamientos de Partidas, pag. 94
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ya que las pruebas deben ser hechas sobre cosas que se pueden dar en juicio,* asi, si es accion
real se ha de justificar el dominio, si es personal el contrato, y si es de reintegro, la posesion y
el despojo.*

E) La prueba es una acto judicial dirigido al convencimiento del jugz. La prucba se hara
en juicio y sobre cosa relativa a él, * haciéndose y mostrandose ante el juzgador que sigue el
pleito y no a la parte contra quien la aduce. ¥’

Entiende la doctrina en general que la prueba judicial forma parte de la misma naturaleza
que €l proceso, entendiéndolo como una defensa de las partes:

"resulta un principio constante, y
es que la prueba cuando la
permiten las leyes, siempre es de
esencia y sustancia del juicio,
porque toca a la defensa natural de

las partes, y su admisién o

denegaciéon da justa causa para

apelar".’®

Se coloca asi la prueba como un elemento procesal determinante para el resultado final
del pleito; resultado que se contiene en el fallo de la sentencia o del auto definitivo y que esta

interrelacionado con las conclusiones obtenidas por el conjunto de actos probatorios.

F) El juez no debe dejar de admitir la prueba ' iving.**

La filosofia iusnaturalista ya habia calado suficientemente en los autores del Derecho. Era

¥pp 7143

> BERNI Y CATALA, Ob. Cit. Pag. 98.

3® JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag 292.
*TP.P.7.143.

*¥ CONDE DE LA CANADA, Ob. Cit. Pag. 96.

% TAPIA, Ob. Cit. Pag. 122,
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un ivsnaturalismo que tenia su origen en la doctrina cristiana- escolastica del Derecho Natural,
pero evolucionada hacia el iusnaturalismo racionalista postclasico. Partiendo del Derecho Natural
cristiano, para el que la Justicia es una creacién divina, insertandola en el plano de las esencias,
el racionanalismo posterior insertaba el derecho natural en un plano mas bien existencial porque
partian de la idea renacentista de la naturaleza humana.*

De ahi que sean autores juridicos tardios los que hagan mencién a principios de Derecho
Natural cuando tratan incluso temas practico-juridicos, aunque su escueta referencia sea al origen
divino de determinados derechos de los individuos, como causa justificativa de la existencia de
determinadas instituciones. Dentro de este contexto de pensamiento, se ve la prueba como un
derecho del que no se puede privaf a nadie en un proceso, precisamente por ser de origen divino
para su justificacion.

La prueba es esencia del juicio porque toca a la defensa natural de las partes, como ya
hemos visto decia el CONDE DE LA CANADA en una defensa del uso del derecho a la prueba
que entendia tenian las partes, casi frente al control del poder del juez, intentando evitar que las
pruebas formasen parte del proceso en los casos en que no fuesen absolutamente necesarias.*!

Basa la defensa que entiende tienen las partes en que la prueba no forma parte del orden
de los juicios, es decir de sus formalidades, sino que afecta a principos de fondo como es la
justicia,” y por lo tanto no puede verse restringido su valor y su utilizacion desde una postura

de defensa de los formalismos.

“1EGAZ Y LACAMBRA, Filosofia del Derecho, pag. 310.

1 Curiosa actitud de este ecléctico y rebuscado autor, que mantiene en toda su linea ia argumentacion
fundamental de defender la aplicacion de la legislacion real, y con la que se contradice con frecuencia, aunque
buscando argumentos explicativos, como en este caso, en el que las leyes del reino tienden clarisimamente a
restringir el ejercicio de la prueba a los casos confusos, y que €l admite, pero manteniendo su ejercicio como un

derecho individual "de la defensa natural de las partes".

2 CONDE DE LA CANADA, Ob. Cit. Pag. 96.
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6.3.- Carga y valoracion de la prueba.

A) LA CARGA DE LA PRUEBA. Fl caracter marcadamente privatista del proceso civil
en los sistemas juridicos mediatizados por la influencia del Derecho Comun, hace que se traslade
a las partes la responsabilidad del resultado final del pleito: al juez le corresponde tomar
decisiones sobre las propuestas de las partes en funcion de la estructura procesal, y finalmente
decidir el resultado de la contienda y poco mas, como impulsar en determinados momentos el
ritmo procesal.

El Juez se convierte asi en un espectador que depende de lo que las partes hagan en el
pleito para la toma de decisiones. Pero las partes han de decir y demostrar que lo que dicen es
cierto; al juez no le esta permitido utilizar autonomamente medios probatorios, y per lo tanto,
depende de lo que la partes hagan. Segun este sistema, el juzgador estaria privado de toda
libertad a la hora de la toma de decisiones dirigidas a la obtencion de pruebas, excepto en el
proceso penal, en el que si estaba facultado para hacer indagaciones de oficio.”

Desde el momento que se fija el criterio de que el juez no puede juzgar ni decidir a favor
de ninguna de las partes por no tener conocimiento cierto de los hechos que se le alegan, se esta
cargando a las partes la responsabilidad de hacer que los hechos lleguen al juico del
juzgador con la certeza de verdaderos. Al partir pues de esta idea, de que la falta de la prueba
implica consecuencias negativas para la parte que deberia de plantearla, la teoria que la doctrina
desarrolla sobre la carga de la prueba, es la teoria de las consecuencias negativas derivadas de
la ausencia de la prueba.

Enlaevolucion historico-juridica de las obligaciones probatorias de las partes procesales,

y una vez superados los momentos mas arcaicos de la prueba sacral y privilegiada, aporta el

 MARIA PAZ ALONSO, Ob, Cit. Pag. 225.
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Derecho Canénico la objetividad de los medios de prueba. Partiendo de esos criterios objetivos
se trasmite al demandante la carga (onus probandi) de probar sus argumentos, pues sino lo hace
decae en su derecho, "sin que por otra parte pueda influir en su resultado, dada su condicién
objetiva.,"*

Y si al actor se le atribuye la obligacion de probar lo que pretende como cierto, al
demandado se le atribuye la misma obligacion cuando excepciona al contestar a la demanda.

De estas dos premisas se infiere, que de la carga probatoria queda excluida la parte que
niega, siendo solo responsabilidad del que afirma el utilizar medios probatorios concretos. En
lineas generales, la aportacién Candnica a la afirmacion del sistema probatorio, hizo que la carga
de la prueba se atribuyese siempre al que decia, partiendo del principio de la imposibilidad de
probar una negativa, rechazando asi el sistema anterior, en el que el demandado tendria que
demostrar su no implicacion en los hechos.®

Las Partidas se encargan de recoger este principio canonico desde la Decretales: "Regla
cierta de Derecho es, que la parte que niega alguna cosa en juicio,no esta obligada a probarla”,*
y partiendo de esta idea fundamental, la doctrina admite como auténtico el principio de que sélo
se ha de probar lo que se afirma, no lo que se niega, ya que la prueba normalmente incumbe al
demandante que es el que pide, y no al demandado que niega los hechos, ya que el que dice y

afirma tiene que probar por fundar su derecho en una afirmacién probable; en cambio, el que

niega, por basarse en una negativa, hace que por su propia naturaleza sea improbabale.”’

| ALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pag. 785.

* Sobre este problema de la carga de la prueba, ver para el proceso penal a Maria Paz Alonso, "El proceso
penal en Castilla,"

pp. 2143

HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 84.
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De ahi que la prueba corresponda normalmente al actor que funda su intencion en la
existencia de una afirmacién probable; en cambio, el demandado, al basarse en una afirmacion
negativa improbable, debe ser absuelto al no probar el actor su peticion.*

En la doctrina mas avanzada, en la que se introducen matices de critica e influencias de
pensamiento mas actualizado, se habla ya de presuncion a favor del reo (en este caso demandado)
ya que a todo ciudadano se le presume inocente y en justa posesion de sus derechos mientras no
se pruebe lo contrario, por lo que el demandado siempre tiene la presuncion absolutoria a su
favor, y por lo tanto, no esta obligado a probar los fundamentos de su negocio, como una regla
general para cuando el demandado niega el derecho en que se funda la demanda.¥

Visto asi, la formulacion doctrinal hace que la responsabilidad de probar, lo que se
conoce con el término técnico de carga de probar, recaiga unicamente sobre la parte procesal que
afirma un hecho, liberando a la que niega lo afirmado por la contraria de tener que demostrar su
negativa. Al hilo de este razonamiento, se introducen matices avanzados, por los que se
supone exento de responsabilidad a toda persona contra la que se dirige una accidn en tanto no
quede demostrado que lo que se reclama es cierto; la presuncidén juega asi a favor del

"reclamado” frente a la postura del reclamante, no teniendo que probar en lo gue fundamenta su

negativa.

Es por lo tanto un juego de acusaciones y defensas: "si tu dices que te debo el pago del
cumplimiento de una obligacion, demuéstralo”. Esta demostracion es la prueba en si misma;
pero al ser la prueba un mecanismo procesal intrinseco al proceso, sus resultados habria que

buscarlos dentro del propio proceso: para que esa demostracion de la realidad del hecho alegado

*5 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 123.

* GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 87.
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o reclamado tenga valor y resultados, ha de ser tenido en cuenta en el resultado final del proceso,
es decir en la sentencia definitiva. El problema que presentan los pleitos seguidos en un sistema
procesal de Antiguo Régimen, es que del fallo de las sentencias no se puede obtener informacion
sobre los resultados de las pruebas que se han hecho a lo largo del proceso, pues como ya hemos
dicho las sentencias no se motivaban; se hard necesario rastrear en las alegaciones finales, y de
la propia marcha de cada pleito hasta que punto la prucba ha dado los resultados deseados.™
Aunque hasta aqui las premisas doctrinales parecen claras, los autores vienen a complicar
sus formulaciones buscando argumerntos para probar aquello que se niega, aunque desde luego
les da pi¢ la ya mencionada ley 2.14. de la Partida 3. En esta ley, después de decirse que el que
niega no tiene que probar, introduce un "pero" que viene a equivaler a excepciones particulares
a la norma general, y que son los casos en los que, aunque la parte niega, tiene que probar sobre
ellos. En primer lugar se refiere esta ley a los supuestos en que ¢l demandado oponga alguna
excepcion que afecte al juez, al abogado o algin testigo por que valora que existen motivos para
considerarlo prohibido por la ley o lo impide algin hecho, en este caso deberd probar la
existencia de la ley o del hecho, ya que ademas de estar la presuncion a favor del juez , abogado
0 testigo, es una excepcion que aunque parezca que niega, contiene una veradera afirmacion.”!
Tapia llama a esta excepcidén negativa de derecho porque se afirma que alguna cosa no es
conforme a derecho o no esta permitida por €l, y se puede probar indirectamente haciendo ver
por laley y demas medios que no concurren en la persona el defecto que se le imputa, hecho que

debe probar el que niega.™ Otra situacién que admite esta ley de Partida como de necesaria

SOVER INFRA 12.2.6.
*! GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 88

2 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 123.



23 La fase probatoria

prueba aunque parta de una negacién, es aquella en la que se niega la validez del testamento en
base al que se hace una reclamacion, por que considera que e} testador no estaba en sus facultades
para testar, la parte que lo oponga a la demanda en la que se le reclama bienes o mandas
contenidos en el testamento, lo debe probar. Es necesario por lo tanto un heredero instituido en
virtud de testamento que reclama herencia o manda y que el demanado le contradiga que es nulo
el testamento porque no estaba en su juicio el testador cuando lo otorgd; en este caso el
demandado debe probar 1a falta de juicio que alega, aunque lo haga en forma de negacion, porque
la ley presume que todo hombre cuando testa se halla en su sano juicio. ¥ A esta negacién que
puede ser considerada objeto de prueba, Tapia la llama negativa de cualidad ya que se niega
que en alguno concurre cierta cualidad, que si es de las que naturalmente tienen las personas,
debe probaria el que la niega porque es el fundamento de su intencion, y de esta negacion se
deduce afirmacién que trasfiere la obligacidn de probarla en ¢l que la niega, ya que la presuncion
esta a favor del contrario, y si no lo hace se resolverd a favor de éste, aunque no pruebe nada.*
Es decir, la presuncion juega a favor del contrario del que en este caso niega, ya que se debe
presumir que todo hombre es cuerdo y en su memoria, salvo que se pruebe lo contrario, por lo
que si la parte niega que el testador no estaba en su memoria o razon y no lo pudiese probar, el
testamento sera valido, aunque la parte que lo quiere utilizar no pueda probar la cordura del
testador,*®

En resumen, cuando los hechos sobre los que niega estan respaldados por presuncién

sobre su existencia y su veracidad, esta negacion tiene que ser probada. Ocurre lo mismo en los

* Ibidem.
** TAPIA. Ob. Cit. Pag. 123.

* LAS PARTIDAS se refieren ia sabios antiguos para el fundamento de estos argumentos
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casos en los que fallecido el marido, si se hallare dinero o bienes en poder de la mujer que con
el convivia, si los herederos se lo reclamasen a la mujer y la mujer negare en juicio que aquellas
cosas no eran de su marido y las opusiese como propias, esta obligada a probarlo. Si no puede
hacer prueba verdadera sobre esta excepcion, deben ser entregados todos los bienes al heredero
del marido, pues se presumen suyos.

También se remiten Las Partidas aqui a "los sabios antiguos" cuando argumentan que
se basaron en las sospechas que todo lo que se hallase en poder de la mujer era de los bienes del
marido hasta que ésta demuestre lo contrario, por que de lo contrario habria que sospechar que
los hubiese ganado de mala parte. Es curioso que mientras que ley de Partidas dice muy claro que
los bienes que se encuentran en poder de la mujer se entenderan del maride mientras no se
demuestre lo contrario, la conducidn que de esta idea hace Gomez Negro parte de lo contrario:
como hay que suponer que los bienes del matrimonio se presumen comunes para llegar al mismo
resultado: la mujer ha de probar que los bienes que le reclaman los herederos de su marido
fallecido no pertenecen a la herencia, ha de probar que son suyos privativos para no tenerlos que
entregar.’®

En cualquier caso, la mujer que opone a la reclamacidn de los herederos del marido que
los bienes son suyos, lo tiene que probar; en la situacién que describen Las Partidas, hay que
presumir en principo que los bienes son del marido, y sélo se puede negar a entregar aquellos
sobre los que se haga prueba de privacidad, por el contrario, para el autor, que parte de la idea
mas adelantada de la comunidad de bienes en el matrimonio, se presumirian como privativos de
la mujer al menos su parte de comunidad entre dos, es decir una mitad, y solo estaria obligada

a demostrar que la otra mitad de los que se le reclama también es suya.

*® Ibidem.
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Sobre esta diversidad de apreciacion y valoracion de los bienes dentro del matrimonio,
conviene aqui hacer una puesta en situacion. En Las Partidas la sociedad de bienes del
matrimonio no existia; los conyuges eran propietarios de los bienes que aportaban como propios
y de los que recibian posteriormente por trasmision hereditaria, suponiéndose propiedad del
marido todos los frutos y ganancias. Por el contrario, la idea de sociedad matrimonial de bienes,
supone que las ganancias que resultan del manejo mancomunal de este cuerpo de bienes, sean
poriguales partes de uno y otro compaifiero,’’ haciéndose al ambito del matrimonio una traslacién
del contrato de sociedad civil.

El derecho de ganacias tiene su fundamento en la sociedad que se supone entre marido
y mujer, yaque los incrementos patrimoniales que resulten del manejo mancomunal de los bienes
que cada conyuge aporte al matrimonio, son por partes iguales de uno y otro compafiero.®

Claramente este criterio no corresponde con €l que Las partidas introducian sobre los
bienes del matrimonio; la razén en este caso no estd en la doctrina, sino en la_propia legislacidn
real:

- en primer lugar, EI Fuero Real, que en el titulo 3 del libro 3, leyes 1,2, y3 ,* hace una
definicion de 1o que se entiende por ganacias comunes del matrimonio, enumerando los bienes
que asi se consideraran { bienes que se dieran de acuerdo, determinadas donaciones), y
excluyendo los que no tienen la cualidad de bienes gananciales, especificando que "esto que
dicho es de suso de las ganancias de los maridos, eso mismo sea de las mujeres” en un intento

de tender hacia la igualdad entre marido y mujer.

*” JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag. 60.
** Ibidem.
*? Estas tres disposiciones estan recogidas en las Recopilaciones:

N.R.2,3,4.95.
No.R. 1,2,3. 4. 10.
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- En segundo lugar en el tiempo, una disposicion de Enrique 1V de 1473,% confirma el
contenido de las leyes anteriores, penalizando a la mujer viuda "que viviere lujuriosamente” con
la pérdida de su mitad de ganaciales

-En 1566, por una Pragmatica de Felipe I1,*' se hace una recapitulacion de la situacion
al decir que, segln el derecho dice que todas las cosas que tengan marido y mujer se presumen

del marrdeentras que la mujer no demuestre que son suyas pero la costumbre guardada es en

contrario , que los bienes se presumen de ambos, salvo que marido o mujer demuestren que
son suyos.

-Finalmente, Carlos IV, en 1801, deroga la ley o costumbre que prohibia a las mujeres
Cordobesas participar de las ganancias del matrimonio, extendiendo la ley general de la
participiacion comun de las ganacias en el matrimonio;* esta decision se confirmé por una Real
Resolucion a consulta del Consejo de Diciembre de 1803, teniendo presente que no se derogaba
ninguna ley, fuero o constumbre racional anterior, sino que constituia la declaracion de un
Derecho del que habian estado privadas las mujeres cordobesas, por un pernicioso abuso.

En la Ley 3.14 de la Partida 3. se afiade un cuarto caso de presuncién que hace que su
negacion tenga que probarse. Si un padre, dejando a un hijo cuanto le permitan las leyes,
declarase en su testamento que se le pagase alguna deuda que el testador tenia con él; los
herederos no estan obligados a pagarla si no la reconocen, salvo que el hijo en cuestion probase
que es cierta y legitima.*”® Tiene el legislador una desconfianza cierta hacia la actidud de

determinados padres que pueden disponer de sus bienes a favor de algunos hijos en detrimento

% N.R. 5.9.5.y No. R. 5.4.10.
' NR. 195y No.R. 44,10,
* No.R. 13.4.10.

® GOMEZ NEGRO, Ob, Cit. Pag. 88.
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de otros, por el método de encubrir mandas haciendo que se le paguen deudas propias del padre.
De ahi que en estos casos, se exige al hijo que pruebe a los demas herederos que el padre le debe
dinero, para que puedan los herederos devolverle lo debido. No se tiene por cierto lo que dice el
padre para dar por cierta la deuda, desconfidndose de que con este pretexto lo que quiere es
mejorarle en mas de lo que la ley permite.**

B) LA VALORACION DE LA PRUEBA. Frente a los sistemas juridicos arcaicos en los

que prevalecia la intima conviecidn del juez en la valoracion de la prueba, en un sistema de
pruebas legales v tasadas, como es el sistema del derecho castellano anterior a la codificacion,
vienen dados los requisitos y la fuerza probatoria de los medios que se aportan en juicio,
vinculando asi la decision del juez. Se busca la seguridad en la justa decisién del juez, frente a
las posibles desviaciones de lo justo que podian producirse en su decisidn. En este sistema, la ley
fija un coeficiente de verdad que debe atribuirse a cada uno de los medios probatorios, que estan
representados por un valor preestablecido.®* La elaboracién doctrinal de este sistema complico
en cierta medida los presupuestos iniciales, que sobre los precedentes de leyes romano candénicas
edificé toda una extensa y compleja teoria.®®

El sistema organiza una minimalizacion de las escalas jerarquicas y sus correspondientes
valoraciones, que hacen que a las partes se les garantice un valor objetivo de aquello que han
probado.Para ello se clasifican las pruebas en plenas, semiplenas o indiciarias, calculando
aritméticamnete su valor, y para que el juez juzgue segun lo que hallare en el proceso, sin tener

en cuenta elementos de conviccidn ajenos a €l, seflalandole la ley en cada caso el valor que se ha

% GOMEZ NEGRO, Ibidem.
% Ibidem.

% Ibidem.
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de otorgar a cada prueba.®’

Por lo tanto, es inevitable enlazar esta cuestion de la valoracion que de las pruebas haga
el juez, con la division que de las mismas hace la doctrina, entre pruebas plenas y pruebas
semiplenas.

6.4.- Clases de pruebas.

La doctrina elaboro una division de la prueba teniendo en cuenta su resultado final, es
decir, la valoracion que el juez pueda hacer de las pruebas practicadas conforme a los baremos
que determinan su apreciacion y consecuentemente el grado de vinculacién que para el drgano
jurisdiccional impliquen sus resultados.

Ya desde los autores clasicos (Antonio Gémez, Barbosa), se agrupan las pruebas segiin
su resultado en dos grandes bloques:

- Pruebas plenas
- Pruebas semiplenas.

A) Prueba plena. Hay pruebas que hacen fe entera en juicio, es decir, son bastantes para
condenar,® son enteras y hacen tanta fe que bastan para definir la controversia,* siendo sus
argumentos los que demuestran sin dejar duda la verdad del hecho controvertido, y por
consiguiente, instruyen lo bastante al juez para que pueda dar la sentencia.” Como se ve, los
autores basan el caracter de prueba plena en la cualidad de definir la verdad sin dejar duda de lo
que se estd diciendo, y por lo tanto y por si mismas resuelven el conflicto planteado entre las

partes de forma que el juez no tiene dudas sobre como ha de fallar en su sentencia.

* LALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pag. 786.
% JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag. 293.
% TAPIA, Ob. Cit. Pag. 122.

" GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 87.
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Este tipo, o especie segiin los autores, agrupa a las pruebas mas usuales y utilizadas en
los pleitos, tales como el juramento, la confesion de parte, 1a prueba testifical, los instrumentos,
¢l reconocimiento o vista del juez, la evidencia de hecho y las presunciones.”

Confesién seria el otorgamiento o conocimiento que la parte hace contra si en juicio; los
testigos narran correctamente los hechos, y hacen tal prueba que por razon de sus personas o de
sus dichos no se pueden desechar; los documentos hechos por mano de escribano publico; los
hechos evidentes que deban ser creidos y validos; la presuncion que equivale a una gran
sospecha que adquiere el valor de prueba, aunque las sospechas muchas veces no enciereen la
verdad. La vista del Juzgador sobre la cosa objeto de la controversia,es bastante para poder
decidir un pleito.”

Ocurre que a la prueba plena se puede llegar por el camino indirecto de agrupar mas de
una prueba semiplena para asi hacer fuerza de prueba plena.” En las causas civiles dos pruebas
semiplenas la hacen plena, asi, la confesion hecha fuera de juicio, que es una prueba semiplena,
sI a su vez es probada por al menos dos tetigos hacen plena probanza, siempre que se refiera a
una persona no ausente; si se refiere a una persona ausente, necesitara ademas un testigo ,
presuncion o evidencia para hacer prueba plena.” Estamos en presencia del juego aritmético de
valoracion de la pruebas por el sistema de tasarlas y valorarlas: a una prueba incompleta, o lo que

es lo mismo, no plena, se le suma otra a su vez no plena, y puede llegarse a si a obtener el mismo

resultado que el de la prueba plena o absoluta.

Es el sistema que permite al juez graduar el valor de las pruebas mediante una regla de

"' JORDAN DE ASSO, Ob, Cit. Pag. 294.
PP.8.143.
7 JORDAN DE ASSO. Ob. Cit. Pag. 294.

™ HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 85.
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tablas en las que se puede mover sumando o restando resultados para llegar al resultado final de
obtener una prueba completa en la que poder basarse para resolver la contienda y asi emitir su
juicio.

B) La prueba semiplena es la que hace "alguna fe" pero no tanta que pueda el juez
decidirse para dar la sentencia.” Es "media" y no bastante para condenar,” y son todas aquellas
que no se definen como plenas,”” tales como la escritura privada,la comparacién o cotejo de
letras, la confesion extrajudicial, cuando el demandado desaparece sin responder, 1a declaracion
de un Unico testigo, o la fama. ™

Hace asi la doctrina romanista una elaboracion en la que forma dos grandes grupos de
pruebas, que como se ve entrelaza el valor de las pruebas con los medios utilizados: hay medios
de prueba que obtienen el resultado de total convencimiento del juez por si mismas, mientras que
otros medios de prueba necesitan producirse en determinadas circunstancias o con determinadas
garantias de numero y calidad de las personas, para que puedan llevar al juez al convencimiento
de la estimacion o no estimacion de lo pedido. O Io que es lo mismo, existen medios de prucba
a utilizar por las partes que permiten al juez no dudar de los hechos que con ellos se prueban ,
y otros medios probatorios que necesitan de la concurrencia de determinas circunstancia de
tiempo y personas para que su valor probatorio sea total. Pero lo mas importante a destacar de
este sistema de tasacion de las pruebas, es que la volaracion no queda al libre arbitrio del juez,
ya que éste se tiene que atener a las normas fijadas para tenerlas en cuenta en el momento de

emitir su decision.

"* TAPIA, Ob. Cit. Pag. 122.
" HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 84.
T JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag. 294.

"8 TAPIA. Ibidem.
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Nos encontramos ante una obligacion para el juez que no deriva de las normas legales,
son normas de uso en los tribunales, cuyo origen no estd propiamente en la practica de los
mismos, sino en una elaboracién doctrinal previa”; la doctrina crea el sistema como una garantia
para las partes en litigio en cuanto a que lo que el juez valora para dictar su sentencia no esté
basado en su conviccién personal, sino en unos limites de control de la valoracion; el sistema
pasa a la practica por la propia ¢ésmosis interrrelacionada entre jurisprudencia doctrinal y
jurisprudencia practica, y se aplica en el hacer procesal como si de una norma con fuerza
vinculante de ley se tratara.

La valoracion legal y tasada de las pruebas procesales se aplicd a lo largo de todo el
periodo de Antiguo Régimen juridico, hasta que con la codificacion se introdujo la posibilidad
de la valoracion de las pruebas procesales por el intimo convencimiento del juez.

Tenian su sentido une y otro sistema: en el mundo procesal de Antiguo Régimen, la
practica de las pruebas no se realizaba a presencia de la persona que tenia que decidir y fallar,
era el escribano ante quien declaraban los testigos, quien cotejaba escrituras y hacia las
diligencias probatorias, aunque en ocasiones asistia el juez, en otras muchas era la
documentacion procesal de la prueba, la constancia en autos, la que le servia para tomar la
decision, como una sumision mas al rigor del principo de escritura.

Con las ideas que influyeron en la Codificacion, se introdujo la obligatoriedad de la
inmediacion del juez en la practica de la pruebas, de forma, que partiendo de su conocimiento
directo de la actividad probatoria, fuese su convencimiento personal el que decidiese finalmente
la solucion a tomar. La rigidez del sistema tradicional podia llevar a resultados absurdos en la

valoracion probatoria, dada la facilidad con que se podian componer pruebas plenas a base de

" Dentro del proceso privado este aspecto de la prueba legal y tasada remite al Derecho Candnico y a
fa formulacion que sobre €l hace la escolastica
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semiplenas. Era un poco el sistema de lo no racional, pero se entendié como un valor de control

y de garantia de resultados, frente a una me!'or eficacia en las decisones finales.

Siguiendo nuevamente a los autores v sus clasificaciones. las pruebas, segun la forma en

que se hace, puede ser de distinto tipo; la prueba que se hace en juicio se llama judicial, y 1a que
se lleva a cabo fuera de el, extrajudicial. Se llama prueba evidentisima a la que se hace por
privilegios y escrituras auténticas; y plenisima la que se hace por evidencias y otros medios que
no dejan duda. Es prucba clara la que se hace por testigos u otras formas parecidas; se llama

menos evidente la que se consigue por conjeturas o presunciones, y legitima, [a que se hace por

testigos, instrumentos o por otros medios reconocidos por el derecho. Finalmente, es prueba
mixta, la que se compone de dos semiplenas encaminadas a un mismo fin. ¥

Combina asi el autor, siguiendo a Antonio Gémez e¢n sus "Variaciones" los tipos

tradicionales de prueba por los resultados que se obtienen con otros criterios segun las

caracteristicas de cada tipo de prueba en base a circunstancias de calidad, lugar y composisicon.

6.5. EL. RECIBIMIENTO DEL PLEITO A PRUEBA

El acto procesal de recibir el pleito a prueba es la llave que abre el periodo en el que
las partes proponen las pruebas de las que se intentan valer, se hacen las probanzas, se publican
y se concluye sobre ellas. El sistema preclusivo que informa todo el proceso privado, hace que
un acto procesal sea la causa del siguiente, enlazdndose unos con otros, pero ademas, determina
que las actuaciones en un pleito formen parte de cada una de las fases en las que estan inmersas;
y las fases a su vez concentran determinados actos que reunen entre si caracteristicas afines, pero

sobre todo cierran la posibilidad de que una vez que una fase ha precluido se pueda volver a

% TAPIA, Ob. Cit. Pag. 122.
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realizar actuaciones propias de ella, y que no se puedan adelantar actos procesales que no se

corresponden con los que se han de llevar a cabo en cada momento procesal.

Una vez que las partes han hecho todas las alegaciones y han concluido sobre ellas, ha
finalizado la fase inicial o de alegaciones.De aquello que han alegado en sus escritos de demanda,
contestacion y segundas alegaciones, si consideran que necesita hacerse prueba sobre ello, le
pediran al juez que reciba el pleito a prucba, que es tanto como iniciar todas las posibilidades de
la fase probatoria. En el sistema procesal de influencia romano-candnica, en €l que el impulso
procesal de oficio es tan escaso, y en el que es la actividad y la iniciativa de las partes la que
determina {a marcha procesal, al juez casi le corresponde un papel de imparcialidad, papel en el
que se encuentra como un mero espectador de aquello que las partes hacen en el pleito. En el
caso de la prueba, a las partes se les concede la posibilidad ilimitada de pretender del juez que
se hagan todas aquellas pruebas que coinsidere convenientes para llegar al convencimiento del
juzgador sobre la veracidad de sus pretensiones, y aunque el juez, en principio tiene la facultad
de admtirlas o rechazarlas, pesa mucho en la realidad procesal ¢l hecho de que el propio
juzgador, al saber que tiene que decidir sobre la contienda planteada, lo hard en mejores
condiciones cuantos mas datos tenga para ello. De ahi que, la parte pide v el juez ordena; la parte
propone al juez que se hagan determinadas probanzas, y el juez ordena que se lleven a cabo. Se
establece un escenario en el que las partes hacen sus pruebas, y el juez en la platea observa a
distancia lo que alli ocurre. A veces, ni estd sentado para presenciar la actuacion de los testigos;
sencillamente espera a que larepresentacion termine, y que lo documentado le sea entregado para
, viendo los autos, tomar su decision. En este escenario las partes son a la vez actores,

tramoyistas, y regidores, dejando en algunos casos al juez la direccién escénica.”!

*! Para entender esta posicion de inactividad del juez frente a las peticiones de las partes en el
momento de solicitar que el pleito se abra a la prueba, hay que tener en cuenta el gran peso que los principios
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El acto procesal del recibimiento a prueba. El recibimiento del pleito a prueba es un acto
formal del 6rgano jurisdiscente, a peticion de las partes, por el que se posibilita toda la actividad
probatoria. El es la puerta para poder proponer las pruebas de las que se intenta valer cada parte,
y el momento a partir del cual, con limitacion de tiempo, se van a llevar a cabo la realizacion
material de los actos probatorios. Una vez conclusos los autos, tanto si lo piden las partes o si los
tiene el juez como tales con dos escritos de cada una, debe el juez en los seis dias siguientes
dictar auto o sentencia interlocutoria en el que los reciba a prueba.¥ Legislativamente este
momento procesal se apoya en la Pragamatica dada por los Reyes Catolicos en las Ordenanzas
de Alcala en 1503, en la que se dispone que con dos escritos presentados por las partes el pleito
sea tenido por concluso, aunque las partes no concluyan, tanto para la sentencia definitiva, como
interlocutoria o de recibimiento a prueba. Pero como lo mas frecuente es que las partes ne han
probado todo lo que ya han dicho en sus escritos, el juez dicta un auto en el que acuerda que se
le traigan los autos a la vista para valorar si es necesario hacer las pruebas o no, en cuyo caso

deberia dictar sentencia.* Este auto de mero tramite implica la citacién de las partes, es decir,

inspiradores en proceso ¢ivil o privado tenia el Derecho Canonico y su influencia desde el Derecho Comun. En
este Derecho el juez podia estar excluido de decidir sobre el recibimiento aprueba por convenio de las partes (
Ver MALDONADO y GALLEGO MORRELL). En el marco de la justicia como una gestion publica no cabe
entender esta posibilidad, ya que los convenios entre partes quedan excluidos por la misma esencia del hecho
procesal, pero si puede servir este antecedente para colocar en su lugar historico la falta de impulso procesal
que atenaza al juez en este momento de decidir sobre la conveniencia o no de la prueba.

82 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 120.
¥ N.R.9.64.

# ALVAREZ, Instituciones, pag 240.
Dentro de la mas pura mecéanica procesal, el juez no tiene los autos va que las actuaciones procesales, materialmente
hablando, estan en poder del escribano de la causa. La documentacion procesal encomendada al escribano hace,
unido a la no identificacion de los espacios jurisdiccionales (escribania/casa del juez}, que los autos se le Heven al
juez cuando tiene que resolver. El rizamiento del rizo se produce cuando el juez tiene que acordar en |as actuaciones
que le trigan los autos a la vista, ya que no los tiene materialmente cerca para verlos.

En la realidad practica, se daba pocas veces la circunstancia de que el juez dictase sentencia en base a lo
alegado s6lo en la primera fase procesal; solo se producia esta circunstancia en aquellos procesos acogidos a la
sumariedad o a la simplificacion, como las gjecuciones y en algunos asuntos de jurisdiccion voluntaria. Lo
frecuente era que el juez basandose en las conclusiones de las partes, abriera el periodo probatorio. Esta
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se llama a las partes para que estén presentes en el acto de ver los autos el juez, vista de la que
depende la toma de decisién de recibir el pleito a prueba, o por el contrario dictar sentencia y
considerar que los hechos estan suficientemente probados con lo dicho por las partes en sus

respectivos momentos procesales para alegar, sobre todo i existe confesion de alguna de ellas

o reconocimiento de lo alegado. Esta citacion de las partes nace del principio contenido en,* por
el que las pruebas han de ser hechas ante el Juez que ha de fallar,y no ante la parte contra la que
se actia; pero al mismo tiempo, se abre la posibilidad de que se llame a la parte contraria para
que esté presente en la practica de las pruebas pedidas por su oponente en el pleito "como quiera
que esto se debe hacer estando ella delante y deben después darle traslado”. Ahora bien,
una vez tenido el pleito por concluso, y sefialado dia y hora para la vista, auto que se notificara
lgicamente a ambas partes,* el juez ha de ver los autos. La vista se plantearia en principio de
diferente manera segin sea en Audiencia o Chancilleria o ante Alcalde o Corregidor. La
estructura y la mecanica procesal de un tribunal colegiado determina la necesidad de que se
hagan relaciones de los procesos.

Las relaciones hechas por los Relatores

El Relator no sélo se limitaba a hacer un resumen de lo que se habia actuado en el pleito,
sino que también debia informar sobre los defectos que observara en el procedimiento, para que
a su vista los jueces ordenaran subsanar los vicios encontrados o bien decretaran

inmendiatamente el auto proveyendo sobre el término que se debia conceder en razén a la

limitacion que tenia el juez para intervenir en las decisiones de las pruebas, y que era inversamente proporcional
con la gran capacidad de decision de las partes, se venia a corregir finalmente mediante las diligencias para

dictar su sentencia, por considerar que lo que se habia llevado a cabo hasta ese momento era insuficiente para
tomar su decisién de fondo.

8PP 7143

* MARTNEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pag. 156.
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naturaleza de la causa."’

Las partes no pedian que se hiciese la relacion, a no ser que existiese un interés especial
en que en la misma se incluyesen determinadas circunstancias procesales. Asi, en Chancilleria
en un pleito de alimentos seguido en primera instancia, la parte demandante dice:

"[...] que se halla concluso para prueba, y sobre
que a mi parte se le habian de dar los precisos
[alimentos] para su manuntencion, al derecho de
mi parte conviene que al tiempo que se haga

relacion se haga también de la demanda que sobre

estos mismos alimentos puso la contraria a su

padre y providencias que en ella se tomaron”.*®

En la misma peticién de conclusos, la parte que lo dice se refiere a la relacion que ha de
hacerse, como un acto procesal consecuencia de la situacion de conclusos para prueba.®

Al estar los autos, es decir la materialidad del proceso en las Escribanias
correspondientes, una vez que se concluian, debia el escribano numerar los folios de que
constaba, y una vez hecho y anotados los derechos que debia percibir el relator, o pasaba al
Acuerdo con el fin de que alli se repartiese al relator que debia hacer la relacion del pleito.” Una
vez encomendada la relacion a un relator mediante auto, éste debia hacerla por escrito si la
conclusion era para sentencia definitiva o verbalmante si era para interlocutoria, o bien la cuantia
de la reclamacion objeto del pleito no superaba los 5.000 maravedis. La relacion, cuya

elaboracién se encomienda personalmente a los relatores, sacandolas ellos mismos y en sus casas

¥ M.P. ALONSO, Ob. Cit. P4g.239. Remite a dos acuerdos recopilados en las Ordenanzas de la Audiencia
de Valladolid, II,2.8,

%% CHAN. VALL. P.A. 2087-2
39y esta relacion se hace como un resumen de supuestos de hecho.

YNR.3.172.
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sin encargarselas a otras personas,” era un resumen procesal que servia de base para la toma de
decision de la Sala. Asi pues, el esquema del sistema era: escribania-acuerdo-relator-jueces. Se
evitaba la relacion directa entre escribanos y relatores, ya que la adjudicacion de los asuntos la
hacia el Acuerdo, y a los relatores se les prohibia recibir procesos sin que les fuesen
encomendados, y a los escribanos déarselos, debiendo Hevarselo al otdor correspondiente para que
lo encomiende, prohibiendo expresamente entregarselos. Deben llevar los procesos enteros para
que se entienda bien la calidad de los negocios.™ A su vez, el hecho de encomendar un proceso
a un relator debe estar exento de toda negociacién y sujeto a lo establecido en las ordenanzas.”
El sistema, originado por lo voluminoso de la documentacion, como una medida para que los
jueces tuviesen mejor conocimiento de lo que el proceso o los autos contenia, se fue trastadando
a los 6rganos unipersonales; pero como en en estos organos no habia relatores, las relaciones de
los pleitos las hacian los escribanos.

Que esa era [a realidad nos lo constatan dos leyes dadas para evitar que se produjesen
estas situaciones. En 1539, en las Ordenanazas de Toledo, Carlos I, a una peticion de Cortes,
ordena que los jueces inferiores no tengan relatores, sino que vean por si los procesos, ya que se
derivan grandes inconvenientes del hecho de relatar los escribanos los procesos a los jueces para
que sentencien.” Cincuenta afios después, en las Cortes de Madrid, Felipe 11, también como
consecuencia de una peticion, ordena que los jueces para sentenciar vean los procesos por ellos

mismos, y no por relacién de sus escribanos.® La insistencia de la norma hace pensar como

*INR.5.172.
“NR 5y8.17.2.
“NR.4.17.2.
¥NR 17.17.2.

SNR.6.10.4.
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en tantas otras situaciones, gue los escribanos de los Alcaldes y Corregidores hacian relacion de
los pleitos, lo que suponia dos posibles disfunciones: en primer lugar, el juez no veia por si
mismo los autos, y en segundo lugar, la relacién sacada por el escribano, sin citacion de las
partes, no ofrecia las garantias de una relacion hecha por un relator, como persona cualificada
para ello. Pero la practica era esa, como muy bien nos lo dice Tapia, al haberse hecho prictica
en todos los Tribunales de la Corte, y en algunos de otros pueblos, que se pida seflalamiento de
dia para verlos, citdndose a las partes; como el hecho de que los escribanos hagan relacién a
presencia de los litigantes o de sus letrados.”® Para los autores practicos, era ésta la forma mas
frecuente de actuar, hasta el punto de que en sus manuales de practica procesal, en los que se
contenian instrucciones detalladas de como actuar en los juicios, se decia que “después de citadas
las partes pasara el escribano de nimero a hacer relacion al juez para lo que formara memorial
o apuntamiento del pleito, para en su vista proveer auto para recibir la causa o prueba”.”’

De nuevo aparece a contradiccion entre el Derecho Real y la préctica procesal; uno
prohibe y la otra recomienda hacer lo prohibido con total olvido de lo que la ley pretende que se
haga; de ésta forma, la decision de si el pelito debe ser o recibido a prueba, decision propia del
juez en base a lo alegado y ya suficientemente probado, no se toma viendo personalmente el
juzgador lo que los autos contienen, no sélo de lo alegado por las partes, si no también de las
Escrituras presentadas y de las informaciones hechas; se toma en base al resumen o relacion del
pleito que le hace el Escribano, en la mayoria de los casos verbalmente

Una vez que el juez ha visto los autos, con o sin relacion, debe tomar la decision

consistente en dictar sentencia definitiva o acordar que en el juicio deben ser practicadas

* TAPIA, Ob. Cit. Pag. 121.

*" MARTINEZ SALAZAR, Ob, Cit. Pag. 157.
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determinadas pruebas. Como ya se ha dicho, son las partes las que en sus escritos de conclusion
piden que el pleito sea recibido a prueba, y aunque en la mayoria de los casos el juez accede a
esta peticion, debe primero valorar si es realmente necesario hacer la prueba , o si por el
contrario, teniendo suficientes elementos de juicio dictar sentencia sin mas tramite. Tanto si lo
pide o no la parte, aunque lo frecuente es que asi sea, si el juez estima que no tiene con lo que
se ha actuado suficiente conviccién de lo que las partes tienen alegado, toma la decision de abrir
la siguiente fase del proceso, que al mismo tiempo que cierra toda las posibilidades a las partes
para volver a alegar, permite que, a propuesta de éstas, se hagan determinados actos procesales
encaminados a que los hechos alegados y fijados en la primera fase procesal, la de alegaciones,
adquieran la dimension de ciertos para el convencimiento de la persona que tiene que enjuiciar
finalmente la contienda tomando la decisidén que la cierra, es decir, la sentencia.

La acufiada expresion forense "recibir el pleito a prueba” tiene un contenido de
aprobacion o de admision; el juez admite a prueba lo que las partes le proponen, y en
consecuencia abre la posibilidad de que ejerciten determinadas actuaciones , regladas y tasadas,
dentro de un marco temporal rigido que tambien le corresponde fijar al propio juez que toma la
decision de que el pleito pase a la fase de prueba. Significa facilitar la instruccion probatoria,
ofreciéndose a las partes la posibilidad de realizar actos de prueba. Esta decision judicial, no es
una decisién de mero tramite, pero tampoco afecta al fondo, sino al impulso del proceso, de ahi
que s¢ hable de auto de recibimiento a prueba y de sentencia de prueba indistintamente.

Laley habla de sentencia: concluso el pleito [...] den sentencia en que reciban las partes
a prueba sobre todo lo que en ello han dicho y alegado.”® Fue la practica, sobre todo la tardia,

la que introdujo la ambivalencia de los términos auto/sentencia de prueba; Monterroso y

“NR. 1.6.4.
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Alvarado, que escribi6 y trabajé en el dltimo tercio del siglo X VI, habla de sentencia de prucba,

en la que el juez decia que debia recibir a ambas partes juntamente a la prueba, de lo que habian
dicho y alegado; dandose el término, para que dentro de él hagan las probanzas.” Mufioz, escribe
su "Practica de Prucuradores”, en 1612 y habla también de sentencia que ha de dar el ‘juez enlos

seis dias después de la conclusion del pleito, aunque en el parrafo siguiente habla de auto de

prueba.'® En realidad, la mayoria de los practicos, (Alvarez, Escolano de Arrieta, Tapia, Conde
de la Cafiada) hablan s6lo de auto de prueba, y no de sentencia. En cualquier caso, esta cuestion
irrelevante, sélo conviene matizarla en el sentido que le da la ley, cuando distingue las sentencias
interlocutorias de las definitivas,'™ para lo que hay que tener en cuenta que las sentencias
interlocutorias no resuelven la cuestién planteada en el proceso, como si lo hacen las
definitivas,'" pero tampoco son simples resoluciones de tramite o impulso procesal. Hge
no afecten al fondo del asunto,no quiere decir que s6lo se resuelva una cuestion de mera
tramitacién procesal; implica, es indudable, una toma de postura del juez sobre el estado del
proceso en un momento en que debe decidir si puede o no puede fallar el pleito; supone por lo
tanto una valoracion jurisdiccional previa a la toma de decisiones, y por otro lado, en un
momento en el que la sentencia definitiva puede ser decidida; de ahi que se hable de sentencia
y no de auto. La evolucién hizo que con la practica, en la que se recibia siempre a prueba los
pleitos en los que las partes solicitaban el recibimiento, esta decisién dejase de tener el peso de

valoracién previa para la toma de una resolucion, por lo que se habld normalmente de auto de

% MONTERROSO Y ALVARADO, Practica civil y criminal e Instruccién de Escribanos, Fol 15.
1o MURQZ,Practica de Procuradares, fol. 20.
WINR 1174,

12 wjicese interlocutoria esta sentencia porque con ella no se acaba el pleito v negocio principal, antes
esperd tras si otra sentencia para acabarle” MUNOZ,Practica de Procuradores, fol.20.
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recibimiento a prueba. La férmula, tan simple como todas las utilizadas por los jueces para tomar

decisiones, era la de Vistos, recibase esta causa a prueba,0 mas extensamente, recibo las partes
a prueba sobre lo que se trata este pleito, y lo que de derecho ha lugar, y no prueba
impertinente y superflua, y en esto las recibo y no en mds,' afiadiéndose el término que se
concede a las partes para proponer y practicar las pruebas.

'™ se hace

La precision hecha de que lo impertinente en derecho y lo que no se admita
como una advertencia, ya que si se consiente y se da lugar a que los litigantes hagan probanzas
excesivas, y no haciendo caso al pleito son impertinentes, el juez que lo consiente esta obligado
a pagar las costas y gastos que se le produjeren a las partes.'®

Este auto debe hacerse saber a ambos litigantes,'” ya se siga el pleito en presencia de
todos o con rebeldia de alguno.'™ En estos casos en los que la parte demandada esta declarada
en rebeldia, la ley previene expresamente, que cuando se libre carta receptoria, antes de usarla
como tal 1a parte a la que se le conceda, ha de notificarsele a la que esta ausente, y en caso de que

no s¢ la encuentre, ante fas puertas de su casa haciéndoselo saber a su mujer, hijos o vecinos mas

cercanos, de manera que se pueda establecer la presuncion de que ha tenido conocimiento de la

resolucion.'®™ Asi se practicaba en el Consejo,'” en donde el relator entrega el auto de

recibimiento a prueba en la Escribania de Camara para su notificacion a los procuradores de las

13 MONTERROSO Y ALVARADO, Ob. Cit, fol, 15.

104 calvo iure impertinentur,y non admitendorum.

95 Ibidem.
196 ALVAREZ,Ob. Cit. Pag. 241.
107 . .
TAPIA, Ob. Cit. Pag. 121
108 N R.8.6.4.

199 TAPIA, Ob. Cit. Pag 121
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partes.''’

Cémo se recibian los pleitos a prueba en la practica

Sien la practica lo frecuente era que las partes pidiesen el recibimiento a prueba,'!' y que
no se denegase por los jueces, la decision se plasmaba en los autos de diferente manera segtin se
tratase de un pleito en Consejo, Chancilleria o ante un juez unipersonal, Alcalde o Corregidor.

Dejando las pruebas de las apelaciones, las que Chancilleria hacia en primera instancia
se referian a casos de corte, y se resolvian linealmente, como la mayoria de las decisiones de los
Oidores. Después de que la parte haya dicho que el pleito esta concluso para prueba, recae una
resolucion de cuatro Qidores en la que escuetamente se dice que se recibe el pleito a prueba por
término de veinte dias.'"? En el mismo sentido se dicta el auto de recibimiento a prueba en el
pleito de Maria Gonzalez, viuda de Miguel Cubero, contra sus cufiados ,'"* seglin se desprende
de larelacion del pleito que aparece en los autos, en la que ¢l relator dice que se recibid la causa
a prueba por quto por el término de la ley.

En el Consejo podian los jueces ser mas explicitos en ¢l momento procesal de recibir ¢l
pleito a prueba; en 1750, en un pleito sobre posesion, goce y aprovechamiento de dehesa, la
sentencia de prueba dice:

"Fallamos, recibimos el pleito y las partes de él a
prueba. Para que lo dicho y alegado lo prueben por
la via de prueba que a su derecho convenga; salvo
iure impertinentium et non admitendorum. Para

hacer, traer y presentar plazo de freinta dias
comunes. Se les cite en forma por si quieren

""" ESCOLANO DE ARRIETA, Préctica det Consejo, pag. 357.

"1 En el CONDE de la CANADA el estilo de tramitar hacia mas pesado y denso el curso procesal.
Normalmente se dictaba sentencia de prueba y no de auto

1z

CHAN. VALL. P.A, 2987-2

"3 CHAN. VALL. P.A. 3558-1.
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nombrar personas presentes a ver y conocer los

testigos".'™

La resolucion judidical, encabezada como "sentencia de prueba” arranca con una expresion
de resolucion definitiva: fallamos lo que le confiere un matiz de cuestién principal mas que de
mero tramite. Se recibe a prueba ¢l pleito y "a las partes de é1", 1o que hace suponer que existen
piezas incidentales al negocio principal; se afiade que esta decision va dirigida a probar lo dicho
y alegado, segun lo que covenga al derecho de cada parte, excluyendo las pruebas que se
consideren impertinentes conforme a derecho. Se fijan los dias del término de prueba, que en este
caso son treinta, y se termina acordando que se cite a las partes para que estén presentes en la
testifical.

No se resolvia este paso procesal de forma muy distinta en los pleitos que se seguian ante
Alcaldesy Corregidores. En estas instancias de la Justicia, las actuaciones tenian mas inmediatez
que en las Chancillerias y en las Audiencias. Al escrito de conclusiones de las partes, en el que
en el suplico se afiade que se ofrece a probar lo necesario, €l Alcalde Mayor de Segovia, en este
caso, dicta auto en el que acuerda unirlos a los autos,''* para a los treinta dias dictar un nuevo
auto en el que dice que recibe el pleito a prueba, con vista de los autos, con término de siete dias
comunes alas partes para que en ellos justifiquen lo que en su derecho convenga.''® En el periodo

de tiempo que media entre un auto y otro, el juez ha visto los autos, es decir a examinado lo

actuado para valorar la necesidad de practicar pruebas o en caso contrario dictar la sentencia que

resuelva el pleito.Considera que no puede resolver, y por lo tanto ha de recibir el pleito a prueba,

"* A H.N. CONSJIS. ESCRIBANIA DE AYALA. 48450. Legajo. 1125. Se trata de un legajo que contiene
diversos autos y sentencias entre 1750 y 1772,
"5 Como ya se ha mencionada al hablar de la forma de las resoluciones judiciales y su lenguaje, esta

decision se hacia constar con un escueto: autos

118 A HPS. J-1027/28.
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y lo hace por un término escueto, sélo siete dias, aunque tanto demandante como demandado no
residen en Segovia, sino en Valseca y en la Roda; se afiade también que en estos dias las partes
tienen que justificar lo que a su derecho convenga.

Elmismo esquema procesal se sigue en el pleito sobre arrendamiento seguido en Segovia
en 1757 entre el Boticario de Herreros y la propietaria de la casa que utiliza como despacho de
botica y como morada. En él, después de alegar las partes, el juez acuerda unir a los autos, y que
se le traigan para en su vista proveer; a los tres dias, dicta un nuevo auto:

"[...] habiendo visto estos autos y lo en ellos dicho y alegado por las partes litigantes, por ante
mi el escribano dijo: los debia de recibir y recibid a prueba de justificar v todos cargos, para que
durante ellos pidan, aleguen y prueben dichas partes y con ellas las contenga."''” El discurso
procesal es en sintesis el mismo: las partes concluyen sus alegaciones, el juez acuerda que se
unan a los autos, pide los autos para verlos; segun ¢l resultado de lo que ve ("en su vista") decide
que se ha de probar los hechos, por lo que recibe el pleito a prueba para que las partes justifiquen
segun pidan. En realidad, a este esquema procesal poco mas cabia afiadir, salvo circunstancias
concretas de cada asunto, como lo acordado en el auto de recibimiento a prueba en el pleito sobre
samenamiento de tierras, en el que el juez, después de decir que ha visto los autos, recibe el
pleito a prueba por término de quince dias para que las partes digan, prueben y aleguen lo que

les convenga, para lo cual sean citados los hijos, herederos v curadores de los menores que hasta

el momento no hayan sido citados en esta nueva demanda, asi como a los que resulten ser
poseedores de las heredades hipotecadas.

Desde luego es infrecuente que en el momento procesal de resolver sobre la procedencia

U7 AHPS. J-1236/17.
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o no de la prueba, el juez decida llamar a otras personas al proceso, citandoles a la prueba.''® No
se trata de la constitucion en parte procesal, sino de la citacion para que las pruebas se hagan en
su presencia. Hay que Hamar la atencidn sobre dos aspectos: en primer lugar, ¢l juez si ha visto

realmente ]os autos; no estamos como en otros casos ante una mera fdrmula procesal que hace

recaer una decisién que puede ser inutil, sino que el hecho de que el Corregidor de Olmedo, en
funciones en este caso, se haya dado cuenta que han der ser llamadas a la prueba determinadas
personas que pueden tener un interés determinado en el pleito, aunque no sean ni puedan ser
partes procesales, hace pensar que se ha estudiado las alegaciones que las partes han hecho y los
instrumentos que hayan presentado hasta el momento. La citacion de las partes, aunque necesaria
no siempre se acuerda en el auto de prueba. Si lo hace el Alcalde Mayor de Villa Vieja cuando
acuerda recibir a prueba, después de ver los autos, el pleito sobre la propiedad de un molino,
diciendo expresamente que se hara la prueba citando a las partes.'*

Se estd pues ante resoluciones jurisdiccionales, no de fondo, que suponen una toma de
decision del juez sobre la necesidad o no de practicar prueba, son por lo tante mas que un mero
impulso procesal, ya que abren la posibilidad de practicar las partes sus pruebas. Estas decisiones
tienen que pasar por la vista de los autos por el juzgador para poder valorar la conveniencia o

no de que se practiquen las pruebas, ya que en caso de no ser necesarias debera dictar sentencia.

6.6. EL. TERMINO DE PRUEBA Y SUS PRORROGAS,
En el auto o sentencia en el que el juez recibe el pleito a prueba, debe fijar el término o

plazo en el que las pruebas se ha de llevar a cabo. Plazo para probar es ef espacio de tiempo que

B CHAN. VALL. P. A. 37824

1% CHAN. VALL. P.A. 2792.3.
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da el Juzgador a las partes para responder, o para probar lo que dicen en juicio, cuando fuere
negado.'” El sentido comun que informa a Las Partidas hace explicar el por qué de la necesidad
de que existan plazos para probar: para que las partes puedan buscar abogados que les aconsejen,
0 para que tengan tiempo de saber responder a la demanda que les hacen [...] o para que puedan
aducir el juicio testigos o privilegios o cartas para probar y averiguar lo que cumple a sus pleitos
[...]. Lo que se pretende es dar tiempo a las partes para que puedan encontrar argumentos y los
medios de probarlos; no se pretende por lo tanto la exigencia a las partes para que demuestren
lo que alegan en la inmediatez de las alegaciones, si no que se frena la perentoriedad del discurso
alegatorio para dar un tiempo a las partes con ¢l fin de que articulen la forma y manera de
demostrar al juez como verdad lé que va han dicho . Por ello, continta en la ley siguiente
diciendo que deben los Juzgadores dar plazo a las partes para probar cuando las razones que
dijeren por si les fueren negadas, entendiéndolo como una obligacion del juez en el proceso. El
resto de la legislacion Real, mas pragmatica y menos didactica que Las Partidas elude como en
otros casos las definiciones de los términos que utiliza, y se limita a ftjar los tiempos para la
practica de prueba, que 1lama en estos casos término desvinculandose de la denominacién de
plazo."!

La Doctrina, o bien se remite a la definicion de Las Partidas,'” o bien elabora sus
conceptos, pero siempre refiriéndose a "término" mas que a plazo.'” Término, o dilacion, en ¢l

lenguaje forense es lo mismo que espacio de tiempo que se concede al reo o al actor para evacuar

20pp 1153
121 4+
N.R. 1.6.4.

122 Es el discurso de JORDAN DE ASSO, que sigue, en lo que puede, ia linea argumental de LAS
PARTIDAS utilizando sus definiciones. En la obra citada, pag. 306.

'2 GOMEZ NEGRO, JUAN Y COLOM, MARTINEZ SALAZAR, ALVAREZ, CONDE DE LA
CANADA, MONTERROSO Y ALVARADO, ZUNIGA Y ESCOLANO DE ARRIETA,
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algun acto judicial,'**con caracter general, y en cuanto al término probatorio, es e/ que se da al
que quiere acreditar su derecho, o el que se concede al actor y reo para probar su inetencion
y sus excepciones después de contestado el pleito." En resumen, es el término o plazo
probatorio, el espacio de tiempo que el juez concede al actor y al demandado para que hagan la

prueba de la que se intentan valer y asi probar sus intenciones.

6.7.- LA CUESTION DE LA DURACION DE LOS TERMINOS PROBATORIOS
Y SUS POSIBLES ALTERACIONES POR EL JUZGADOR.

1°. La modificacion de los plazos para probar y sus prorrogas.

El lapso de tiempo que se concede a las partes para que hagan sus pruebas, ha de ser
fijado por el juez en el propio auto de recibimiento a prueba, conforme a los tiempos que las
leyes sefialan, ya que no se pueden dejar a la libre voluntad o decision del juez, pues no los
pueden fijar segin el albedrio de su voluntad, sino cuando existe razon que lo justifique.'*®

Las leyes reales, como en otros casos no son coincidentes; Las Partidas, hablan de gue

se pueden conceder a cada una de las partes, hasta tres plazos para probar, en los que solo aquella

que lo solicita tiene que demostrarle al juez que existié algin impedimento para hacer la prueba
en el primero de los plazos concedido; asi las cosas, atin puede conceder ¢l juez un cuarto plazo
cuando la parte jure que no puede hacer las pruebas en los que se habian dado anteriormente. Lo
que no dicen Las Partidas es cual sera la duracion de los plazos, lo que hace entender que los

dias que integraban los plazos probatorios los fijaba el juez a su voluntad. Asi la situacion, se

14 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 180

123 Ibidem.

2 pp.3.153.
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afiade lo dispuesto por Los Reyes Catélicos, en las Ordenanzas de Madrid de 1502,"” en las que

se establecen ¢l término (en singular) que se ha de fijar en la sentencia de prueba, tanto para

probar como para presentar la probanza; se faculta a los miembros del Consejo, al Presidente y
Oidores de la Audiencia para abreviarlo. Pero lo més determinante de esta disposicion, que viene
aindicar que intenta evitar el problema existente de exceso y descontrol de los plazos, es cuando
dice gue estos plazos son tnicos y el término es perentorio, sin que se pueda dar mas término
y prorrogas al ya concedido, lo que nos habla de la flexibilidad de los plazos probatorios.
Equivale a decir que una vez pasado el término y hecha la publicacién de probanzas, no se
puedan recibir mas pruebas, salvo que la parte tenga privilegio de restitucién.'

Como constatacion de esta realidad practica es muy ilustrativo lo que nos cuenta Monterroso
y Alvarado en lo que epigrafea como Prorrogacion del término [de pruebaj. Explica el autor
que algunas veces en los pleitos," se pide mas término y el juez lo da, y prorroga algunas veces,
pidiéndolo las partes, ya sea por peticion o de palabra ante el escribano; comparecia el interesado
y decia que el pleito fue recibido a prueba por un término que resulta breve, por lo que pide al
juez que se le prorrogue por unos dias mas. A esta peticion el juez decia que prorrogaba el
término para las partes. Pero ademaés de estas prorrogas, suelen las partes pedir otras mayores
prorrogaciones, que llaman tercera, cuarta y quinta dilacion, y ferias de pan y vino coger".' El
juez puede dar los términos o denegarlos, cuando se le piden con malicia. ™

El como la practica y los autores interpretan y compaginan la existencia de dos leyes

P"NR.1.6.4.
128 NR. 5.6.4. y 3.8.4. JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag. 306.

129 Se esta refiriendo al motivo de imposibilidad de traer a los testigos por encontrarse realizando trabajos
agricolas estacionales.

B3O MONTERROSO Y LAVARADO, Ob. Cit. folio 16.



49 La fase probatoriu

contradictorias entre si, se hace con eminente sentido practico: no se tiene por derogada ninguna
norma, sino que mas bien se entiende que ambas estin vigentes y son aplicables. Para ello se
establece como norma general la de la Recopilacion en el sentido de que se concedera a las
partes para sus prucbas un inico término probatorio; ahora bien, de forma no ordinaria, se puede
conceder hasta tres veces el término de probar, debiendo la parte que lo solicite motivar y probar
su necesidad, y para la terecera vez, demostrar el impedimento que tuvo para hacer la prueba en
el segundo plazo.”' Relacionada con la cuestion del inico término probatorio, la doctrina y la
practica nos remiten a situaciones producidas , no por la concesidn de nuevos plazos, sino por
la posibilidad de que el juez haga variar la duracion, el niimero de dias, que integran cada
periodo de tiempo para probar. Aunque la ley es muy clara :los términos y plazos son
perentorios con apercibimiento que no les sea dado otro término, ni éste les sea prorrogado, ni
éste se les pueda prorrogar ni largar, es cierto que previamente ha dejado en manos del juzgador
la posibildad de abreviar los dichos términos y cada uno de ellos, acatada la claridad de la
causa v personas, v cantidad y distancia de los lugares donde se han de hacer las probanzas,
v que no los puedan largar. Partiendo de éste supuesto, se entiende que los términos que la ley

fija, y de los que hablaremos a continuacion, tienen el caracter de maximos, pero dentro de ellos

el juez esté facultado a cefiirse a los tiempos que considere necesarios en funcion de la calidad,
cantidad y distancias geograficas que influyen en la forma y tiempo de hacer las pruebas. De ahi,
que pueda el juez conceder a los litigantes el término que considere que necesitan para probar
su intencion, pues estd en su mano abreviarlo, segiun considere que debe adaptarse a las

necesidades de cada proceso {...]; pero no puede ampliar el prescrito por la ley, ya que la ley se

3 pp.3.153. JORDAN Y ASSO, Ob. Cit. Pag. 307.
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lo prohibe expresamente.'**
La explicacion de la doctrina se basa en los criterios de generalidad y particularidad:

"porque las leyes se establecieron para los casos
comunes, y los legisladores no pudieron tener
presentes los extraordinarios que pueden ocurrir,
ni se puede auterizar de justo el que por falta de
término suficiente queden indefensos los
litigantes, dejaron al pruedente arbitrio del juez su
ampliacion, restriccion y revocacion."'*

Por lo tanto, la facultad concedida a los jueces para que a su arbitrio acomodasen los
plazos probatorios a las necesidades reales de las pruebas que tenian que practicar las partes,
partiendo de la calidad del proceso, se acaba convirtiendo en la facultad de acortar y de alargar
los plazos, pese a las limitaciones que vienen impuestas por leyes reales. A lo dicho hasta ahora,
conviene tener en cuenta el comentario que recoge Tapia a pie de pagina, y que atribuye a
Febrero en la edicion reformada:

"Los intérpretes arrogandose la maxima autoridad,
y haciéndose superiores a la misma ley, dan a los
jueces amplias facultades para ampliar las
dilaciones.'* El legislador instruido por una
dilatada experiencia de la malicia de los litigantes,
coartd los términos para abreviar los pleitos: y a
pesar de esto los intérpretes parece que se
empefian en eternizarlos abriendo una anchurosa
puerta a los enredos y fraudes. La ley concede que
los males que pueden originarse de no quebrantar
o de observar con todo rigor los términos, son muy
pocos en comparacion de los innumerables que
pueden ocasionar su viplacion, y sin embargo, los
intérpretes solo tratan de evitar los primeros sin

132 TAPIA, Ob. Ci. Pag. 180.

33 Thidem.

3 E| mismo TAPIA nos dice que la expresion dilacidn en lenguaje forense es lo mismo que término a

plazo que se concede a tas partes en el proceso (Ibidem)
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poner la atencion en los segundos."'*

Vuelve a sentirse la vieja y permanente pugna entre dos conceptos de la Justicia que se
van diversificando con las evoluciones del pensamiento juridico, en funcién de la mayor
importancia que va adquiriendo el individuo y las garantias que necesitan los subditos cuando
pretenden que el Estado/Monarca soluctone sus conflictos de intereses surgidos en el &mbito de
lo privado, y que han de ventilarse en el 4mbito de lo publico. Por una parte, la acuciante
insistencia de la Monarquia en que los pleitos dejen de ser procesos complicados, largos y
costosos tendiendo en sus leyes a que se abrevien suprimiendo actuaciones superfluas y
acortando los tiempos procesales, o al menos evitando que se alarguen innecesariamente. Y la
doctrina, el pensamiento juridico y la practica procesal por otro lado, argumentando en favor de
la efectividad de la Justicia como un derecho innato al ser humano, es decir natural, y en
consecuencia, para evitar que se puedan producir situaciones en las que por falta de actividad o
tiempo procesal, las partes no puedan ver satisfecha su demanda de justicia solucionadora de
problemas, permiten que las normas sean interpretadas tan ampliamente que pierden su verdadero
caracter. Asi, para que por falta de tiempo no queden las partes sin poder probar sus derechos y
alegaciones, los plazos probatorios pueden ser prorrogados, quizas en detrimento de la eficacia
del pleito, que por su prolongacidn deja de resolver las situaciones en el momento preciso. Es
el mismo sentido el que hace a los jueces admitir pedimentos innecesarios argumentando que la
negativa daria lugar al recurso de apelacion del peticionario, y por consiguiente la prolongacion
del pleito seria inevitable. Es toda una actitud colectiva de los elementos personales del proceso:
las partes piden, atn sabiendo que lo que piden lo prohiben expresamente las leyes reales; y el

Organo accede a lo solicitado, aun siendo contra lo legisiado para evitar mas actuaciones inutiles,

'35 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 180. nota a pie
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mintiéndose todas de forma general, y sabiendo que se estdn mintiendo. Las mentiras procesales
acaban asi convirtiéndose en practica y la practica en norma para actuar.

Esta vision conciliadora también era tenida en cuenta por el resto de los autores practicos
del XVIII. Para ¢l Conde de la Caiiada las leyes vienen a conciliar

"el uso propio de la natural defensa y el que no
abusen las partes de este saludable remedio
convirtiéndose con malicia en dilaciones
perniciosas contra la brevedad que se desea, y que
es el objeto de toda la legislacion, sefialaron
término competente para que puedan hacer sus
respectivas probanzas [...]"'*

Considera el autor que los inconvenientes derivados de 1a legislacién de Partidas, en
cuanto a que permite que los plazos fueran tres para hacer la pruebas, se corrigieron con la
disposicion ya mencionada dada por los Reyes Catélicos en las Ordenanzas de Madrid de 1502
; el plazo que se da en esta ley como ordinario es un término "solo, continuo y perentorio, y
excusa las providencias intermedias" que habia que dar cuando se regulaba la prueba en tres
plazos.'?’

Siguiendo la linea argumental derivada de la legislacion real para probar que es de un
unico término dentro del que pueden moverse el juez y las partes hasta ¢l limite maximo marcado
por la propia norma se entiende la prérroga como un movimientodentro de estos margenes
temporales, ya que el término de prueba se puede prorrogar hasta ochenta dias,””* lo que hace

entender la prorroga de los plazos no como un exceso sobre el término legal, sino una

prolongacion del término probatorio _inicial concedido por el juez y siempre sujeto al

1% CONDE DE LA CANADA, Ob. Cit. Pag,. 96.

7 Tbidem, pag. 97.

"*MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pag. 157
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tiempo maximo fijado por la ley "*° Los jueces en principio no reciben a prueba por todo el
término legaly silo hacen por un nimero limitado de dias seglin las caracteristicas del pleito; por
ello, si las partes quieren utilizar la totalidad del término ordinario, sin que se entienda que se
concede nuevo término, deben solicitar que se prorrogue las veces que se considere necesario,
para lo que es indispensable que lo pidan dentro del concedido'*’

Desde este punto por lo tanto se podria hacer una distincion entre prolongacion y
prorroga. Se entiende que se prolonga del término cuando se solicita dentro del concedido
incialmente y sin exceder de la totalidad del unico y perentorio, o por decirlo en términos
coloquiales, sin agotar el ya otorgado. Por el contrario, nos encontrariamos con una prorroga
cuando de forma extraordinaria se pide del Juez plazo excedido del térmno legal. Si el litigante
jura y justifica que durante el término ordinario no tuvo posibilidad de hacer su prueba, puede
el juez conceder hasta un cuarto plazo, que se entiende como un término nuevo, ya que no se
puede hablar de prorroga por haber finalizado; en estos casos se debe dar traslado de 1a peticion
a la parte contraria, para que en tres dias digan lo que estimen sobre lo pedido, acordandolo el
juez por auto que se notifica. Si ésta parte se opone y la peticionaria no justifica los motivos

surgidos para no poder hacer la prueba en el término probatorio inicialmente concedido, el juez

no accedera y st accede, contra su decision cabe recurso de apelacion.'' Se protege asi el

1395 bien al final de esta ctapa histérica, la propia mecénica forense actué como una fuerza
controladora y amortiguadora de una tendencia anterior a extrapolar y exceder los tiempos de las pruebas, esta
situacion existia , mas o menos asentada y admitida por los practicos. Asi lo describe MONTERROSO Y
ALVARADO en su tratado editado a mediados del Siglo XVI, y que siguid imprimiéndose hasta finales del
S.XVIII

HOTAPIA, Ob. Cit. Pag 182

4UTAPIA, Ob. Cit. Pag. 182 y ss.
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derecho de la parte a la que puede resultar gravosa la prorroga de la prueba.'?

En el caso de que la parte a la que se hace saber la peticion de prorroga no la contradiga
o la acepte, se puede conceder sin que el solicitante tenga que justificar los motivos por los que
tiene que pedir esta prorroga; en este caso el peso de la decision judicial debe basarse en criterios
de equidad segun el tipo y objeto del pleito, cual fué el término trascurrido y el motivo alegado
para su prorroga,

"para que la parte no quede indefensa, respecto de no haber ley
gue trata de este caso especifico, podra no prorrogar el término

que expird, porque no hay materia sobre que recaiga la
prorrogacion, sino conceder por equidad el que estime
competente, para que en €l haga la parte su prueba, de modo que

por defecto del suficiente no alegue estar indefenso".'*

Pero lo mejor sera ver desde las propias entrafias de los pleitos como se desarrollaba el
sistema de pedir términos prorrogados. Cuando se ha analizado en éste mismo plano de la
practica procesal el recibimiento a prueba, hemos visto que los plazos probatorios no eran muy
extensos y que variaban en cada caso sin que se igualasen. Pues, bien estamos en una muy clara
actuacidn del arbitrio judicial; como ya hemos dicho, se entendia el plazo de la ley como el

término maximo dentro del cual el juez se podia mover en funcion de lo que valorase del pleito

para fijar los dias que integraban el término para que las partes hiciesen sus prucbas

Forma de concederse los términos para probar en los pleitos

Ante el Corregidor de Olmedo, D. José Fernandez de Cdrdoba, Abogado de los Reales
Consejos, se pide una prorroga del plazo para probar; es en 1726 en un pleito sobre [a eviccion

de la venta de unas tierras hecha por la generacion anterior. El demandante dice que el pleito se

"2 HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag 83. Remite el autor a otro tedrico del Derecho Civil, como es
SALAGADQ, ya que este criterio no tiene soporte en la legislacion real.

143 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 183,



55 La fase probatoria

recibi¢ a prueba con cierto término,'* que se ha cumplido, y necesita mas dias para hacer la

probanza que le es conveniente; en consecuencia lo que pide es que ¢l término para probar se
prorrogue hasta los ochenta dias de la lev. El juez accede a prorrogar, pero le concede de nuevo,
como prdrroga otros guince dias."*® Es también ¢l demandante el que pide del juez una prorroga
del término para probar en el pleito en reclamacion de los réditos de la paga de un censo ante el
Alcalde Ordinario del Estado general de la Villa de Iscar en 1750;al ser un pleito en ejecucion
de un censo, es decir, no es un pleito declarativo u ordinario, no se habla de recibimiento a

prueba, sino de que estan encargados los diez dias de la ley, en los que no ha podidio hacer la

probanza que le compete, para lo que pide la prérroga a los ochenta dias de la ley. aunque han

trascurido mas de cuatro meses desde que se encargaron los diez dias; el juez accede de plano
a que se prorroguen los ochenta dias de laley."*® En Chancilleria, en los pleitos que se tramitaban
en primera instancia por ser Caso de Corte, los términos eran mas amplios; se dan cuarenta dias
para practicar la pruebas en el pleito en recalamacidn de alimentos que hace un madre viuda a
su hijo. El dia 25 de Junio se recibe ¢l pleito a prueba por veinte dias; el 17 de Julio la
demandante pide que se prorrogue otros veinte dias, peticion a la que la Sala compuesta por
cuatro Oidores accede. Y aqui parece el demandado, cinco dias después diciendo que el pleito
se ha recibido aprueba por cuarenta dias, y por ser muy breve y necesitar hacer probanza por

instrumentos y testigos, pide que se le prorrogue a los ochenta dias de la Ley, peticion a la que

accede la Sala.'"*” Un afio antes, en Segovia, ante su Alcalde Mayor, D. Juan Pérez de la Lastra,

s¢ sigue un pleito por una cuestién de arrendamientos, en el que se discute la resolucion del

44 Exactamente se recibié a prueba por término de grree-dtas; en un auto dictado tres meses antes,
5 A_H.CHAN. VALL. P.A. 3782-4
4% A H.CHAN: VALL. P.A. 3782-4.

"7 A H CHAN.VALL.P.A. 2987-2.
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contrato a un boticario por necesitar la vivienda su propietario para si; pues bien, en este asunto
serecibe el pleito a prueba por guince dias, y tres semanas después la parte demandante dice que
la parte contraria pidio prorrogacion del término por ocho dias, se entiende que comunes a las
partes, lo que se concedio, pero durante este tiempo no ha podido [el solicitante] evacuar la
probanza a causa de hallarse los testigos que han de deponer en la mds urgente ocupacion del
recogimiento de sus frutos del campo por lo que pide segunda prorroga de ocho dias, prorroga
que el juez concede.'® Igualmente se conceden dos prorogas en el pleito que se hizo en 1766
ante el Alcalde Mayor de Villavieja, Don Pedro Herrera, entre miembros de una familia, por la
propiedad de un molino. En €l, el juez al recibir el pleito a prueba, concede nueve dias comunes
a las partes para que hagan sus pruebas; antes de que transcurra el plazo, a los siete dias, el
demandante dice que no puede hacer las pruebas por estar ocupado, pide treinta dias mas jurando
de malicia; a esta peticion , el juez accede sin mas tramite. Un mes después, el demandado hace

una serie de alegaciones y por otrosi solicita otra prérroga de veinte dias, a la que el juez también

accede, pese a que no se alegan motivos para pedirla. De nuevo es ¢l demandado el que

trascurrido el tiempo pide que se prorroguen los dias hasta los ochenta de la Ley, por estarse

haciendo la prueba. A esta peticidn el juez resuelve por auto diciendo que para determinarlos

flos autos] sin el mas leve escrupulo ni presunta maliciosa y_mirando_a obviar guejas se

prorroga el término probatorio al cumplimiento de los ochenta dias legales.

De lo visto hasta ahora se pueden extraer una serie de conclusiones que pueden dar una
idea de conjunto de la incidencia en los pleitos de las prorrogas de los términos de prueba.

1°.- El porcentaje de los pleitos en los que las partes piden prorrogas del plazo dada

para probar, es elevado. De los pleitos analizados en el presente trabajo, un 35% de ellos han

48 AHPS. J-1236/17.
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necesitado de prorrogaciones de los términos probatorios. Indudablemente, este procentaje no
es exacto respecto del total de los asuntos que podian ser tramitados y fallado en un periodo de
tiempo, pero es significativo y sirve de aproximacion cuantitativa a la realidad procesal. Se
puede hablar como de una practica frecuente el hecho de que las partes procesales soliciten del
organo jurisdiccional nuevos tiempos para hacer sus pruebas.

2°.- Las partes, cuando solicitan prérrogas para probar, no argumentan razones de
importancia para hacer esta peticion. Y cuando las dan pueden ser vagas y difusas, como el
no poder hacer las pruebas por estar ocupado o no ser suficiente el plazo dado. En el tercero de
los casos vistos se argumenta como razon el hecho de que han de hacerse las pruebas por
instrumentos y por testigo.'*’ Como causas externas a la parte solicitante estén las ocupaciones
del abogado o de los testigos que se quiren presentar como prueba, pero lo normal es que se diga
simplemente que no pueden hacer las pruebas en los términos concedidos.

Como aclaracién a este comentario, los practicos piensan que la prolongacién del término
para probar se debe conceder "llanamente”, sin necesidad de decir la causa, cuando la prérroga
se pida dentro del término concedido. Se entiende en este caso como una continuacidn del mismo
término, aunque se acuerde después de pasado el anterior, ya que las demoras imputables al juez
0 al escribano no afectan al derecho de las partes.'>

3°.- Aunque en algunos casos cuando se pide la préorroga el término ya esta excedido,
es frecuente que las peticiones de tiempos extras se hagan sin que hayan vencido los ya

concedidos. Asi una prorroga se continua con el plazo o la prorroga anterior, sin que se

491 a prueba por instrumentos, o documental, suponia el libramiento de una carta receptoria, sobre todo
cuando el asunto se seguia en Chancilleria, lo que suponia una complicacién, ya que en muchos casos el Receptor
debia trasladarse a otros lugares para poder obtener los testimonios documentales de los protocolos de los
Escribanos. También suponia una complicacion la prueba de testigos cuando eran muy numerosos. En este asunto se
presentan diez testigos con un interrogatorio de diez preguntas para cada uno de ellos.

150 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 183.
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produzcan tiempos muertos en el pleito.Cuando esto ocurre se debe ala inactividad de las partes
que no presentan peticiones ni de concluir ni de prorrogar, pero en cualquier caso, el juez no
suele querer plantear problemas con las partes ya que en los casos en que han trascurrido varios
meses desde que se concede un plazo probatorio hasta que se pide su prorroga, ¢l juez accede sin
hacer mencidn o referencia a que el plazo ha pasado en exceso; es importante destacar ¢l
comentario del Juez de Villavieja al acceder a la tercera prorroga, cuando dice en su auto que lo
hace para evitar las quejas, que se suponen de las partes en el juicio, lo que supone mayor
complicacion en el tramite procesal. Es significativo que de los ejemplos estudiados, en un tnico
caso el juez no acceda a la prorroga de ochenta dias solicitada, concediendo sélo quince dias;
aunque también es cierto que el demandado hace su solicitud de prérroga sin argumentos y una
vez que han trascurrido tres meses del plazo inicial concedido.

4°.- Los tiempos de los plazos son muy variables aunque siempre se encuentran con
el limite de los ochenta dias de la Ley. Se vera mas adelante la duracion de los términos de
prueba, por lo que en este momento sélo cabe hacer una precision a cerca de como las partes
piden las prorrogas de los tiempos probatorios. La norma de actuacién practica se puede
clasificar en dos planos:

a) la duracion de las prérrogas que solicitan las partes esta en relacion directa con
el término de prueba que se concede en el momento del recibimiento a prueba. Conunplazo

probatorio inicial de guince dias, se conceden dos prorrogas , la primera de gcho dias, y la

segunda hasta los ochenta de la ley. Con un plazo inicial de cuarenta dias, la prorroga para probar
se solicita directamente a los ochenta de 1a ley.
b) aunque el juez abra el periodo probatorio por un tiempo que considere

discrecionalmente suficiente para hacer los actos procesales de prueba que sirvan para justificar
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las pretensiones de las partes, las partes finalmente , cuando solicitan prorroga, lo hacen hasta
los ochenta dias que marca la ley como plazo maximo.

Hasta ahora hemos hablado de perentoriedad de los términos o plazos para probar
con, caracter general, como la tendencia de la legislacion real a conferir este caricter a los
tiempos que las partes disponen para hacer sus pruebas, esta postura se enmarca en la tendencia
general de la Monarquia de responder a las quejas de distintas Cortes e incluso de particulares™,
para evitar que los pleitos civiles continuasen siendo excesivamente largos confusos de tramite
y costosos en gastos, con una respuesta de simplificacién en evitacién de que las partes pudiesen
continuar obteniendo excesos de términos del Tribunal. Pero dentro de la prueba, la doctrina

entiende que existe una prueba con término perentorio especifico de los asuntos denominados

de poca entidad en los que la cuestion de fondo no exige una prueba muy complicada. En estos

casos no se debe acceder a la prorroga si no es con un motivo muy influyente.'*

Supone este
planteamiento que en los asuntos cuya cuantia no sea muy elevada o el fondo planteado
especialmente complicado, el tiempo de la prueba ha de ser exclusivamente el que el juez
concede inicialmente, sin posibilidad de prérrogas. Lo que finalmente nos hace remitirnos al
planteamiento inicial, por el cual el juez puede acortar el plazo probatorio cuando la entidad del
asunto lo permita. Esta prueba con término perentorio también llamado en yia de justificacion,
produce el efecto de limitar los alegatos de bien probado limitandose el tramite a la vista para
dictar sentencia.

2° Los términos de prueba. Su duracion.

De lo que hasta ahora se ha visto sobre los plazos que da el juez a las partes en un proceso

3! DE MANUEL Y RODRIGUEZ, Memorial sobre los defectos de los textos legales y la Administracion
de Justicia. A.HN. ESTADQ:202684.

132 ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pag.51
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para que prueben sus respectivas posiciones procesales, la idea general es que se entendian como
plazos maximos, v dentro de ellos el juez podia otorgar un numero de dias , segin su criterio,
para que las partes hiciesen sus pruebas. A su vez, las partes podian pedir al juez que ampliase
el plazo dado, pero siempre dentro del limite de tiempo impuesto por la ley, ya que se podia
prorrogar hasta los ochenta dias.'”

En la practica general de los Tribunales se fue creando el uso, ya visto al analizar los
pleitos, de recibir a prueba por un término limitado (veinte o treinta dias) que posteriormente se
prolonga hasta llegar a los ochenta de la ley, no precisandose en estos casos alegar causa para
justificar la prorroga. Todo sin soporte legal ya que las leyes no lo mencionan aunque el sentir
se funda en que como el espiritu de éstas se dirige en que cuanto antes se dé la justicia al que
la tenga, y no se eternicen los pleitos, confiriendo por esto a los jueces la potestad de restringir
o abreviar el término'** Aunque opiniones més criticas hacen ver que pocas veces el sistema de
acortar los términos probatorios por el juez sirva para ebreviar los tiempos procesales, porque
la mayoria de las veces las partes piden que se prolongue, peticion a la que el juez viene obligado
a acceder. Por todo ello deberian los jueces y Tribunales recibir el asunto a prueba por los
ochenta dias del término ordinario, y se evitarian los inconvenientes relativos a la brevedad, que
se traducen en mayores gastos para las partes, al tener que reiterar peticiones con las
notificaciones correspondientes de las decisiones judiciales a las resoluciones que sobre ellas
recaigan.'”

La confusidn existente, partiendo de la regulacion de Las Partidas, dada la ambigiiedad

13 MARTINEZ SALAZAR. Ob. Cit. Pag. 157.
154 : :
TAPIA, Ob. Cit. Pag. 186.

135 CONDE DE LA CANADA, Ob. Cit. Pag. 99.
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con la que se regula en este cuerpo legal la cuestion de los tiempos probatorios, su duracion y sus
posibles ampliaciones, vino a ser controlada con la disposicion yamencionada de las Ordenanzas
de Madrid de 1502," y que sirvié de base para que toda la doctrina posterior, sobre todo la
practica, admitiéndose los plazos de esta norma como los Gnicos validos en materia de prueba.
Viene la ley a establecer la duracion de los plazos probatorios en base a la distancia fisica o
geografica que separa el lugar en ¢l que se "vive" el pleito y aquel en el que se han de practicar
la pruebas:

- ochenta dias como plazo ordinario cuando las pruebas tengan que hacerse en los
territorios castellanos mas préximos, es decir aquende los puertos.

- ciento veinte dias para los casos en los que haya que alejarse mas alla. es decir, allende

los puertos.
- seis meses cuando la prueba se tenga que hacer fuera de la Peninsula, sus Islas, o en
Territorios Ultramarinos,
- afio y medio si los paises fueran muy remotos, como Filipinas o el interior del
continente Americano.
Dice 1a ley:
que si fuere en la ciudades y villas de aquende los puertos, sea

término ochenta dias, y si allende los puertos sea término ciento

viente dias, para probar y haber probado, y para presentar la

probanza.'”’

En lo que se refiere al tiempo que se ha de conceder para hacer una prueba distante mas

alla de la Peninsula, fue en el ordenamiento de Alcal en el que se regula esta posibilidad.'®

*N.R.16.4.
57 Ibidem.

% Ordenamiento de Alcala, T.10. LL. 2y3. N.R. 2.6.4.
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si tiene testigos allende de la mar o fuera del Reino, mandamos
que el Juez no les de mas plazo de seis meses,[...] v porque no
pueda ser hecha malicia o alongamiento, mandamos que estos
plazes no sean otorgados a la parte que se lo pidiere, salvo si

probare primeramente que aquellos testigos que nombraren eran

a la sazén en el lugar donde el hecho acaecic.'™

El contenido de esta norma fue recogido por las de las Ordenanzas de Madrid a la que nos
venimos refiriendo, pero con un importante matiz, como es el exigir a la parte que solicita el
término que ha de jurar solemnemente que no lo hace maliciosamente y facilite la informacion
necesaria , nombrando o designando en ese momento los testigos, que supone sean del lugar en
el que ocurrieron los hechos, e incluso haciendo el depésito que garantice la practica de la
prueba.'®

En el plano de ta opinidn doctrinal, existe unanimidad entre los autores practicos, que son
los que en realidad se refieren a la cuestion de los tiempos probatorios, en apreciar como validos
los que se fija en la legislacion real.'®! Se admite como auténtico y necesario que el término se
ajuste a lo que previene la ley, es decir los ochenta dias para los pleitos de aquende los Puertos,
y ciento veinte para los de allende.'® Desde luego, siguiendo el criterio del legislador, se habla
de los términos en razon de la distancia para la préactica de la prueba de testigos, que se entiende
a su vez como la que puede tener mayor complicacion, asi cuando se ha de hacer esta prucba

dentro de los puertos del lugar de la provincia donde el pleito se controvierte, se sefialan ochenta

¥ Ibidem.
10 E5 uno de los casos en los que se puede observar que €l criterio refundidor de la Nueva Recopilacion no
fue muy acertado. Ambas dispesiciones legales recogidas en este cuerpo, 1 y 2. 6. 4., tiene un contenido muy
similar, y siendo mas completa la posterior, debia haber derogado a la anterior.

! No hay que olvidar que los juristas practicos hablaban un mensaje de correcceidn procesal hipotética; el
hecho de que escriban manuales para la practica ferense no quiere decir que se pueda valorar su contenido como lo
que se hacia realmente en el gjercicio de los Tribunales. Su mensaje es aséptico y doctrinal, pero no tiene que
corresponderse con la realidad.

192 JORDAN DE ASSO. Ob. Cit. Pag. 306. TAPIA, Ob. Cit. Pag. 181.
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dias, y si es fuera de ella o de puertos allende, ciento viente dias.'®® A esta aceptacion por la
doctrina del criterio de la ley, hay que hacer dog obsevaciones:

1°.- Los dos términos de ochenta y ciento viente dias se entienden como términos
ordinarios, es decir, que se pueden conceder sin que concurran circunstancias especiales de
dificultad o lejania; el Gnico criterio que ha de tener en cuenta el juzgador es la distancia o la
sttuacion geografica de los testigos que han de deponer en relacion con el lugar en el que pleito
se estd ventilando, pero sin que la parte haya de demostrar este extremo ni mucho menos
garantizar o afianzar el que no actila de malicia.

2°.- La intrepretacion que se pueda dar a las expresiones allende o aquende los puertos

puede dar lugar a equivocos. Dentro de los puertos del lugar o provincia en que el pleito se
controvierte, v ciento viente cuando se ha de avacuar fuera de ellos.'* El término puertos sitia
el limite de la distancia geografica en los puertos de la provincia, es decir, son 1os territorios

situados mas alld o mas acé de una sierra o una cordillera.'®®

Merece apartarse aqui del discurso procesal para acercarnos a la realidad fisica. Estos
puertos son los llamados puertos secos como vias naturales impuestas por la geografia y que
hacian las veces de aduanas o peajes.'® No se puede dejar de tener en cuenta el inmenso
condicionante que para Castilla fue, e incluso hoy es, su estructura geografica; el hecho de que
su nucleo sea una gran meseta rodeada de cadenas montaiiosas, que a su vez esta atravesada por
otra cordillera que la divide en dos territorios con caracteristicas de medio ambiente y habitat

diferentes, unido a que a la Corona Castellana pertenecian regiones periféricas, hizo que las

13 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 118.
1% TAPIA, Ibidem.
15 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espaiiola, voz puerto.

1% DOMINGUEZ ORTIZ,A. El Antiguo Régimen: Los Reyes Catélicos y los Austrias, pag. 89.
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barreras montafiosas adquiriesen laimportancia derivada de la necesidad de salvarlas. Los pasos
que facilitaban la travesia de cordilleras, los puertos, eran los datos de situacién para poder
valorar una distancia. Asi, las dos Castillas, la Nueva y la Vieja, estan separadas entre si por la
Cordillera del Sistema Central, lo que hace que los lugares situados al norte de los puertos que
permitian su travesia, estuviesen mejor comunicados entre si que con los situados al sur, y ala
inversa. La region conocida tradicionalmente como Castilla la Vieja enmarcaba las ciudades de
mayor peso econdmico durante siglos; Segovia y Avila por el ganado, Burgos por el comercio,
Valladolid como centro Administrativo. Si se sitba la tramitacion de un pleito ante la Chancilleria
de Valladolid, se concederian ochenta dias de prueba para el caso de que los testigos que tuviesen
que declarar residiesen dentro de esta region; ahora bien, si los testigos se encontraban en las
tierras mas alla de la vertiente sur de la cordillera, es decir, en Castilla la Nueva, por estar allende
los puertos, tendrian las partes ciento viente dias para hacer sus pruebas. Pero no era esa la tunica
situacidén que dependia de las distancias y de la goegrafia. Las dos regtones del centro castellano
debian comunicarse tambi¢n con las regiones periféricas peninsulares, que ademas de integrar
también la Corona Castellana, estaban a su vez separadas por cadenas montafiosas que las
cerraban y dificultaban su acceso: los Montes de Toledo, Sierra Morena, los Montes de Ledn, la
Cordillera Cantabrica v las sierras orientales, estribaciones a su vez del sistema Ibérico, debian
ser atravesadas desde el centro para acceder al Reino de Granada, después Andalucia, al Reino
de Galicia, a Asturias, y a Vascongadas. En los casos en los que los testigos a deponer se
encontrasen en algunas de estas regiones, el término de prueba deberia ser el de ciento veinte
dias. No se puede dejar de tener en cuenta, que pese a estarnos refiriendo a pasos entre
montafias, como accidentes geograficos que permitian el trasvase de personas y de mercancias

de unaregion a otra, los caminos eran dificiles y de transito dificultoso para las carretas de puerto
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a puerto,'*’ las rutas de viajeros , aunque numerosas, tenian un trazado muy dificil, o muy lento

por las distancias que habia que recorrer para evitar las dificultades de las zonas montafiosas.'®®

Hasta ahora nos hemos referido a los dos plazos que la ley posibilita a las partes para
hacer la prueba, en funcién de las distancias que separasen el objeto de la prueba del lugar en el
que se estuviese tramitando el pleito. Los dos, de ochenta y de ciento viente dias, son términos
ordinarios, es decir, no incide en su concesion ninguna circunstancia especial que los justifique.

Por el contrario, existia un tercer término de prueba llamado ultramarino, que se seguia basando

en criterios de distancia geogratica o de dificultades para acceder a determinados lugares, pero
que requeria para su concesion una serie de presupuestos y de garantias, Por lo tanto, si las
pruebas que se han de hacer son de testigos que estan en Ultramar o fuera del Reino, puede ser
concedido el término llamado ultramarino ¢ extraordinario que es de seis meses.'® El
demandante o el demandado dirdn que tienen testigos allende la mar o fuera del reino; en estos
casos el juez les dara el plazo maximo de seis meses para que le traigan los testigos a declarar,
aunque si el propio juez viese que la prueba se puede hacer en menos tiempo, a su voluntad podra
acortar este plazo.Para que el término extraordinario sea concedido, debe la parte que lo pide
probar que los testigos en cuestion se encontraban en el lugar en el que el hecho acaecio; y para

probar estos extremos se le conceden treinta dias. '™ Por tener el caracter de extraordinario, se

157 HISTORIA DE ESPANA, dirigida por Manuel Tufion de Lara, Toma VIL"Centralismo, Ilustracian y
Agonia de! Antiguo Régimen", pag, 143.

168 FERNAND BRUADEL, hace un tratamiento muy acertado, aunque global, para el sistema de travesias
de persocnas y de mercancias en las regiones mediterraneas, en su obra "El Mediterraneo y el mundo mediterraneo

en la época de Feiipe II", y en obra citada anteriormente también se pueden encontrar interesantes observaciones
sobre los caminos peninsulares.

1% ALVAREZ, Ob. Cit. Pag 241.

170 N.R. 2.6.4; Ordenamiento de Alcald, t. 10, 11, 2 y 3.
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exige a la parte que lo solicite que nombre a los testigos, jure y deposite las expensas.'”
Precisamente, por el caracter reconocido de extraordinariedad, es por lo que a las partes que
acuden en peticion de que el Juez les conceda este término, se les exijan unos requisitos .'”

1°.- Tiene que pedirlo con el término ordinario, ya sea cuando la causa se recibe a prueba,
o cuando se prorroga, de manera que corran ambos al mismo tiempo, ya que después de pasado
el término ordinario esta prohibido al juez conceder el extraordinario.'”

2°.- Que mencione los nombres y apellidos de los testigos de que se intenta valer y el
lugar en el que residen, vy dentro de los treinta dias siguientes tiene que justificar que el testigo
esta en aquel lugar, y que en el tiempo del hecho litigioso estaba en ¢l pueblo en el que ocurrid.
Se supone aunque la ley no lo diga expresamente que la forma de probar este extremo serda
mediante informacidn testifical.

3°.- Tiene que jurar que no pide el término maliciosamente para alargar ¢l pleito, ya que
en el pedir y conceder de los términos ultramarinos suele haber mucha dilacion,. y no basia lo
proveido por las leyes para obviar la malicia, y porque ésta cese y toda dilacion.'™

4°.-Que deposite la cantidad que el juez estime necesaria, para las expensas que el
colitigante haga en ir o enviar la persona al pueblo en que dice hallarse los testigos, a fin de
conocerlos v verlos presentar y juramentar, ya que si no es pobre el Fisco litigante, debe ser

condenado a ellas si no prueba su intencion.'”

"' JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag 307.

172 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 181. GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 118.

" N.R. 3.6.4; Segovia, 1532.

{74 Ibidem

5 La obligacion aqui descrita deriva de la facultad que tiene todo litigante de estar presente en la
celebracién de las pruebas solicitadas por la contraria {con citacicn de las paries), y si se solicita la practica de una
prueba en lugar alejado de la ciudad en la que se tramita el pleito, deber la parte que lo pide correr con los gastos
que para la parte contraria suponga el desplazamiento para asistir a la prueba.
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La doctrina esta de acuerdo que este término no ordinario para probar se refiere a hechos
ocurridos en territorio peninsular, pero se da para los casos en los que las personas que los
presenciaron se encuentran en territorios alejados. Es distinta la cuestidn procesal, cuando los
hechos que una parte intenta probar sucedieron en Ultramar; en estos casos se entiende que no
se trata de dar un plazo extraordinario para ir a buscar a los testigos que estan en lugares alejados,

si no de cardcter ordinario que serfa de afio y medio para la Nueva Espaiia, y para el resto de las

Indias o Peru de dos afios. Si consta suficientemente que los hechos alegados y que se quieren
probar ocurrieron en los lugares alejados que se ha dicho, debera concederse, sin los requisitos
que se venian exigiendo en los casos de término ultramarino, a saber; nombrar a los testigos, dar
informacion, ni depositar costas.'™ La justificacion de este plantemiento, que no tiene soporte
legal sino doctrinal, se hace en base al criterio de que cuando los hechos suceden fuera de la
Peninsula, es accidental que la demanda se interponga ante un tribunal "peninsular”, por lo que
hay que suponer que los testigos estdn en su tierra, ya que el domiciliario estd presente en su
domicilio si no se prueba que esta ausente de ¢l. Cesa asi la presuncion de malicia, o el fraude
de la dilacion que se pretende evitar. Lo que hace que para su peticion y concesidén no se
necesiten los requisitos exigidos en los casos de término extraordinario o ultramarino. En
cualquer caso la parte solicitante debe sefialar exactamente el lugar en el que estaban los testigos
para que la contraria pueda ir o enviar a conocerlo o verlos declarar. Este término no debe ser
prorrogado sin justa causa o un impedimento demostrado.'”’

3°.Los términos de prueba son comunes.

Tanto el término de prueba ordinario, como las prorrogas que de €l se puedan pedir y

7 TUAN Y COLOM, Ob. Cit, Pag. 25.

YT HEVIA BOLANOS, Ob, Cit. Pag.79.
TAPIA, Ob. Cit. Pag. 182.
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acordar por el juez, son comunes para todas la partes procesales, '”* ya que Jos litigantes son
correlativos: entre ellos debe haber igualdad, lo que no es conveniente para el uno no lo es para
el otro, y lo propio ha de ser para entrambos,’™ lo que supone que los términos en general, y los
probatorios en concreto deben correr comunes a todas las partes procesales, desde luego, desde
que el dicho término les haya sido notificado. En el caso de que la notificacion del auto en el que
se recibe a prueba y se fija el plazo para probar, o del auto en el que se prolonga o prorroga el
término probatorio no se haga a todas las partes en el mismo dia, el momento en el que se
empieza a descontar el plazo dado sera el dia de la tltima notificacion, aunque las partes sean
varias. Circunstancia que tampoco tiene apoyatura legal, sino téoricay en todo caso por analogia
practica con la situacion que se produce en los concursos de acreedores en donde "todo compete
a todos y a cada uno para probar".'"™ Es la solucion méas sensata que evita que cada parte
disponga del término independientemente de las demas, con lo que se podrian llegar a producir
situaciones de desigualdad.'®' Este criterio se sigue igualmente en los casos en los que se
prolonga ¢l término concedido dentro de un periodo de tiempo ordinario; si se acuerdan y
notifican antes de que termine el periodo anterior, no empieza a contar el periodo siguiente hasta
que no termine el primeramente concedido, por ser todo un término.'* Para los supuestos en los
que la peticion de utilizar més dias se hace una vez finalizado el periodo concedido para probar,

debe seguirse el criterio inicial: no empezara a correr este nuevo plazo hasta que no se haya

"™ GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 119.

179 TAPIA, Ibidem.

180 4, .

" Ibidem.
i81 . U .
El autor que expone esta opinion, lo hace afladiendo que es practica en la Corte, y gue por lo tanto debe

servir de regla comiin préctica a todos los Tribunales del Reino, pese a que exista uso en contrario, ya que cuando se

den dos opiniones contrarias deben examinarse para adeptar la mas solida, razonable, v conforme a derecho. TAPIA,
185.

182 JTUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag, 25.
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notificado a todas las partes en el pleito.'®

4°.Contenido material del término de probar.

Los dias que integran ¢l periodo de tiempo que se concede a las partes para hacer sus
respectivas pruebas, han de ser todos continuos, aunque sean feriados, '™ incluso la mayor parte
de los dias ya que el término es continuo.'® En el caso de que la la situacion de ferias se
produzca inesperadamente, se deberia pedir al juez que habilite los dias para evitar que se
produzca un perjuicio a alguna de las partes, pero siempre para los casos de que sea una o ambas
partes las que los soliciten, y evitar indefensiones. Esta peticion de parte también es necesaria
para los casos en los que se entiende que el término ha estado en suspenso debido a alguna
aconteciemeinto del Reino o de la Corte, peticidn a la que el juez ha de declarar los dias
afectados por el suceso en concreto, como dias inhabiles. En ningun caso podria el juez declarar
dias inhabiles si no es a peticion de parte perjudicada o interesada, porque le esta prohibido
interponer de oficio su autoridad a la utilidad privada, lo cual ha visto declarar y practicar en
la Corte.'*®  Se parte pues de la idea de que, si la parte no pide la habilitacién de dias o el
caracter de suspenso, es porque no le perjudica y por lo tanto no tiene la necesidad de solicitar
del Juez nuevas medidas.

5°La intervencion de los Receptores y Comisionados en la realidad de las pruebas,

Al serla prueba un acto estrictamente procesal, no puede quedar su practica encomendada
a la actividad de las partes, si no que debe llevarse a cabo en el marco del proceso. Supone por

lo tanto que las pruebas solo se pueden realizar con la intervencion del elemento personal que

183 Ibidem.
'8 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag. 25.
183 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 185.

136 Thidem.
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detenta la jurisdiccion, el juez, auxiliado por los oficiales que el sistema burocratico castellano
aplicaba a este tipo de actividad. Se sabe que las pruebas podian hacerse por escribanos aunque
se limito ésta actividad a causa de la desconfianza que suponen sus actos, pero si era muy claro
que los oficiales cuyo cometido se dirigia precisamente a hacer pruebas fuera de la sede del
Tribunal eran los Receptores de pruebas

Al hablar del oficio de Receptor y explicar su actividad'’ se ha visto que su existencia
se justificaba por la necesidad de hacer actuaciones fuera de la demarcacidn territorial del 6rgano
jurisdiccional, que en un principio fué la Chancilleria, para lo que el propic 6rgano designaba a
determinadas personas a él adscritas con el fin de encomendarles la comision de determinados
actos. Igualmente, al tratar de los jueces en comision se ha visto como estos oficiales Reales
dirigian su actuacién a la realizacion de determinados y concretos actos judiciales que les eran
encomendados. Sttuandonos en el momento procesal en el que las pruebas van a ser propuestas
por las partes y donde el juez ya se ha pronunciado en cuanto al tiempo que se dispone para
hacerlas, los Receptores v Comisionados intervienen en su practica como aquellas personas a las
que el 6rgano judicial les encarga, a costa y peticion de las partes, que acometan las actuaciones
concretas de las que consistan las pruebas. En ellos es comun el hecho objetivo de la necesidad
de hacer las pruebas fuera de los términos del lugar en el que jurisdiccionalmente ejerce el
drgano,ya que los que pretendan aprovecharse de testigos que estén en distinto lugar que las
partes, pueden pedir receptoria para las justicias,'®® pues es frecuente en muchos asuntos, que

ademas de las pruebas que se hacen ante el juez de la causa, en el lugar en el que se reside, hay

**7ER SUPRA 2.5.1.

¥ GONZALEZ DE TORNEO, Ob. Cit. fol. 9.
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testigos fuera de la jurisdiccion, cuya declaracion ha de ser tomada por carta requisitoria.'®

Y es diferencial su situacion respecto al drgano; los receptores de pruebas son oficiales
adscritos al Consejo de Castilla y las Chancillerias, y posteriormente a las Audiencias, cuyo
cometido fundamental es precisamente el de recibir o hacer las pruebas,'™ desde luego a costa
de las partes proponentes. Por el contrario, los comisionados para hacer las pruebas fuera de la
jurisdiccion, se corresponde con los jueces o escribanos que actian en aquel lugar en el que se
van llevar a cabo los actos probatorios. En todo este contexto, hay que tener presente la realidad
de las situaciones, en las que normalmente la demarcacion jurisdiccional de las Chancillerias era
muy extensa, aunque esta extension se fue acortando segun fueron creandose nuevas Audiencias,
lo que hacia imposible que el Tribunal se constituyese o actuase en toda su area, teniendo que
recurrir a los auxilios especificos de determinados oficiales.

Una vez que la prueba ha sido admitida y el Juez ha acordado y sefalado un término
probatorio, a cada una de las partes se de su carta de receptoria,”’ carta o documento en el que
ha de hacerse constar, que ha de ser notificada a las partes, si puede ser habido, y sino a las
puertas de su morada, haciéndolo saber a su mujer, hijos y vecinos mas cercanos, de tal manera
que se pueda presumir que se conoce su existencia. Ademas, en todas las cartas ha de decirse
como el juez, escribano o receptor ha de preguntar a los testigos.'” Porque, aunque el juez que
ha de juzgar el pleito ha de recibir por si mismo los testigos, “puede ocurrir que determinados

testigos no residan en el lugar en el que ha sido presentado el pleito, por lo que el juez debe

" MONTERROSO Y ALVARADO, Ob. Cit. fol. 6.

190 Receptor v receptoria son términos que comprenden el acto de recibir a los testigos, que es el utilizado
en LAS PARTIDAS para referirse a la forma de hacer [a prueba testifical; a los testigos se les reciben las posiciones.

PINR. 1.6.4.

2N R. 8.6.4.
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enviar carta al juez del lugar en el que residen los testigos, y pedirle que los reciba; [...]y el juez
del lugar en el que habiten los testigos debe hacerlo asi”."”

Hasta aqui la ley." El resto lo fué haciendo la practica forense y su concrecion en
manuales dirigidos a los actuantes en el foro. En este punto es fundamental destacar que todo

aquello que se refiere a hacer pruebas fuera de la localidad en la que tenga su sede el tribunal, va

dirigido fundamentalmente a la prueba de testigos, prueba que por otro lado supene el gran

nucleo de actividad probatoria en el proceso de Antiguo Régimen. De ahi, que una vez
presentados los interrogatorios para los testigos, si estos tuviesen su vecindad en otra parte de
la que el juicio se trata, debe pedir la parte requisitoria de receptoria para las Justicias de cuyo
domicilio fueran los testigos, requistoria que se les deberd conceder.'*?

Es la parte interesada en la prueba la que tiene que pedir al juez que libre la carta
receptoria, y lo normal es que la peticion se haga en el momento de presentar los interrogatorios
de preguntas para los testigos, por medio de otro si en el mismo pedimento, diciendo que alguno
o algunos de los testigos son vecinos o residentes en otro lugar, se pide librar requisitoria de
Receptoria a las justicias del lugar para que reciban las declaraciones, dandoles comisidn, y para
que procedan como sea necesario, incluyendo la citacion a las partes.'*

En cuanto a la estructura de este documento, se corresponde con la estructura general de
las Reales Cartas y Provisiones: encabezada por el titular del érgano que la emite, Corregidor,

Alcalde o Presidente de Chancilleria y Audiencia, dirigida a las justicias del lugar en el que

¥3pp 27.16.3.

194 : :
En este caso, como en algunos otros, la propia letra de la Ley hace pensar que la norma es consecuencia

y fijacion de una practica existente; es de estilo de la Audiencia [...] mandamos que esto mismo se haga y ponga en
las cartus de receptoria que de aqui en adelante se dieren.

%S TUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag. 26.

1% JUAN Y COLOM, Ibidem; MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pag. 160; TAPIA, Ob. Cit. Pag. 320,
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resida la persona a la que se debe tomar posiciones, se les hace saber la existencia del pleito, la
peticidn de recibimiento a prueba, su admisién y la solicitud de carta para hacer las pruebas;
muchas de estas actuaciones se insertan literalmente.'*” Se dice que se ha acordado librar la carta
receptoria solicitada por la parte, y en base a ella, y en nombre de su Majestad, exhorta y require
a los jueces a los que se les presente, la manden cumplir; y en su consecuencia tomen las
posiciones a las partes, para lo que se dan instrucciones precisas para el interrogatorio. Una vez
terminado éste, y las demas diligencias encomendadas , deben remitir, o bien ¢l original o bien
un traslado de lo actuado al 6rgano que lo ha emitido através de la parte que lo ha presentado
para su cumplimiento, que no es otra que la parte interesada.'”™ Como se ve, la Unica
especificidad que contiene una carta receptoria de prueba son las instrucciones para la forma
de llevar a cabo el interrogatorio. Pero veamos en la practica como se desarrollaba el esquema
de actuaciones mencionados.

Las receptorias en los pleitos

En primer lugar vamos a analizar una carta receptoria librada por la Chancilleria en un
pleito seguido en primera instancia. Encabezada en nombre del Rey, y dirigida a todos los
Corregidores, Alcaldes Mayores y Ordinarios, y a otros Jueces y justicias de todas las ciudades,
villas y lugares de estos nuestros reinos ante los que se presenta la Real Carta, se les hace saber
que ante el Presidente y Oidores de la Audiencia y Chancilleria se litiga un pleito, en el que la

demandante es vecina del Lugar de Campo, Jurisdiccion de Ponferrada; se enumeran y citan las

"7 La insercion de peticiones y autos completos en los documentos judiciales que se expiden y entregan a
las partes para su diligenciamiento puede tener en principio una finalidad garantizadora de lo que se pretende con la
expedicion de la carta, asi como informadora, pero también cabe pensar, de nuevo, en la desmesurada e innecesaria
actuacion de los escribanos, que con el afin de aumentar sus salarios hacian que los documentos se hicisen mas
extensos. sin verdadera necesidad o justificacion,

"% JUAN Y COLOM, Ob. Cit, Pag. 28; GONZALEZ DE TORNEQ, Ob. Cit. f01.9; TAPIA, Ob. Cit. Pag.
322; MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pag. 165.
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demas partes v sus procuradores, para después referirse al objeto del pleito, el que por Auto del
Presidente v QOidores fué recibido a prueba por plazo y término de los ochenta dias de la Ley y
cometidas la probanzas a Receptor de esta Corte que tocase por turno; pero notificado este auto
a las partes, la solicitante de la carta manifiesta sus cortos recursos para costear los gastos del
receptor y sus salarios, pidio se sometiese la ejecucion de probanzas a Justicias y Escribanos,
v posteriormente noticiosa de que en el paraje se halla un Receptor de esta Corte evacuando
otra Comision, pidio se le diese la competente para el recibo de su prueba. De la peticion se dio
traslado a las partes restantes, y uno de los demandados respondié que se sometiesen las
probanzas a quien la sala tuviese por mas conveniente. La Sala, por auto acuerda encomendar
la gjecucidn de las pruebas a las Justicias y Escribanos de estos nuestros reinos y sefiorios. A
ello, la demandante pidio que se mandase librar Real Provisién Receptoria, peticion a la que se
accede. Por ello, manda a las Justicias a las que les sea presentada, que requeridos dentro del
término de prueba, compelan y apremien a los testigos para que se haga la prueba,
compareciendo personalmente ante un Escribano que el Juez nombre, toméandoles juramento
en forma, y preguntandoles por estado, edad y vecindad y por las demas preguntas generales de
la Ley, y por las de los interrogatorios que sean presentados con firma de abogado, haciendo
constar de donde proceden sus dichos y como los conoce. Con todo ello, y con las actuaciones

subsiguientes a la presentacion de la provision, se hard sacar un traslado, que sellado se hara

remitir al oficio de D. Bernardo Zamora y Tejada, pagando los derechos conforme al Real
Arancel, que asentara el Escribano al pie de su firma. Antes de que se comiencen a hacer las
pruebas, debe constar que estan citadas las partes, las que estén en rebeldia en estrados, para que
dentro del segundo dia nombre su Escribano acompaitado para que ante los dos se ejecute la

probanza, ¥ no lo haciendo mandamos que sdlo ante por el vos nombrado y haga tanta fe y
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prueba como si ante los dos Escribanos se hiciera. Para todo esto ordenamos comision en forma,

para lo que se manda a cualquier escribano que sea requerido con la carta que se le presente, que
la notifique y de fe. Se cierra con los nombres de cuatro Oidores, del Escribano y del Teniente
Chanciller.'"”

La estructura del documento no difiere de la estructura general establecida para este tipo
de cartas jurisdiccionales; Comienza con ¢l encabezamiento propio de una Chancilleria, en
nombre del Rey, dirigida a cualquier justicia del reino.”® Igualmente se mantiene la estructura
en la enumeracion de las partes procesales y sus representaciones, y en la concrecion del objeto
del pleito como factores identificadores de la contienda y sus limites subjetivos y objetivos. Al
centrarse en los actos procesales propios del momento probatorio se especifica que en el auto
en el que se recibe el pleito a prueba se acuerda también encomendar la practica de la probanza
al Receptor que le corresponda por su turno: era la practica habitual en estos casos en que era
necesario hacer prueba fuera de la demarcacion del Tribunal, que por otra parte, eran los mas
numerosos teniendo en cuenta el amplio territorio al que le correspondia la jurisdiccién de una
Chancilleria 0 una Audiencia. Sigue la real provision con la narracion procesal, diciendo que al

notificar este auto a las partes, la demandante, manifiesta su falta de recursos econémicos por lo

que pide que no se encomiende a Receptor el hacer la prueba, ya que ésta gestiéon supone un
gasto para la parte interesada en la prueba que es quien tiene que pagar los salarios y los gastos
de la persona comisionada para hacer la prueba, y por ello solicita que se le encarguen las

actuaciones a jueces y escribanos del lugar, pero sabiendo que en el mismo territorio en esos

"% A R.CHAN. VALL. P.A, 3558-1.
0 No hay que olvidar que este tipo de documentos procesales eran entregados a las partes "para su
diligenciamiento", hablando en tépica terminologia forense, lo que hace que se dirijan a justicias y escribanos, pero
sin determinar ni concretar, ya que es la propia parte a la que se le entrega, y que es la misma que ha solicitado su
emisién la que ha de presentarla ante un Escribano,; el vehiculo es un portador de parte procesal, y de €l depende la
presentacion a uno u otro Escribano, en el caso de que en lugar al que se presente haya mas de uno.
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momentos se encuentra un receptor de Chancilleria, podria encomendarsele a éste Oficial que
realice lo contenido en la carta, suponiendo una reduccién de gasto para la misma parte que
expone todo esto. Siguiendo el espiritu privatista del proceso civil, de este pedimento se da
traslado a la parte contraria para que diga o alegue lo que crea interesarle; la parte demandada,
no concreta su deseo en cuanto a las personas a las que se debe encargar la prueba y sélo dice que
sea hecha por quien la Sala acuerde; y la Sala acuerda encomendaria a las Justicias ordinarias y
Escribanos del lugar en el que se hallan los testigos. Como parte integrante de una carta o real
provision, se dan instrucciones en cuanto a la forma de hacer los interrogatorios a los testigos,

especificando que debe hacerse con citacion de todas las partes, y que en base a esa citacion, la

parte contraria, puede nombrar un Escribano acompaiiado. Terminan las instrucciones afiadiendo
un mensaje al Escribano por el que pase la carta o provision para que haga un traslado de la
carta v de las diligencias gue se hagan subsiguientes, por lo que el original ha de quedarse en su
propio protocolo de escribania; este traslado, en el que que se asentaran los derechos del arancel,
se entregara a la parte que presento la provisién de prueba; todo ello se encomienda a aquel
Escribano al que se le presente el documento.

Ante los Jueces unipersonales, las cuestiones se resolvian y ventilaban con mayor inmediatez
y menos rigurosidad que ante las Chancillerias y Audiencias. Ante el Corregidor de Olmedo, el
demandante en un pleito declatativo de eviccion presenta una peticion, en la que manifiesta que,
recibido el pleito a prueba, necesita valerse de tres testigos, vecinos del lugar de Aguasal,
personas noticiosas del termino y sitios donde estan dichas tierras, y no quieren venir a deponer
lo que supieren segun las preguntas del interrogatorio que la misma parte ha presentado, por lo
que pide del juez que se les notifique la obligacion que tiene de venir a declarar, y que a ello se

les apremien por prision y todo rigor de Derecho sitviendo el auto de despacho. A esta peticion,
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el Corregidor de Olmedo, D. José Fernandez de Coérdoba, sin mas traslado ni notificacion de io
pedido, dicta un auto, por el que acuerda que el presente Escribano pase a examinar los testigos
que el pedimento contiene, a costa de la parte que para ello se le da comision en forma. Después
de diversas solicitudes de nuevos términos probatorios por ambas partes, se toma declaracion a
los testigos ante el propio Corregidor y en Olmedo, es decir, no se cumple el auto que se ha
narrado, ni se pide su suspension, simplemente, comparecen los testigos y se hace la prueba.””’

Se da en este caso la misma situacion basica que en el pleito visto anteriormente: los
testigos que han de contestar a las preguntas que les formula la parte que les propone viven en
distinto lugar al del conocimiento del pleito; pero a diferencia del supuesto anterior, se resuelve
de distinta manera el problema. Dejando de lado el resultado final en cuanto al modo de hecerse
la prueba, interesa destacar, en primer lugar el intento de la parte proponente de la prueba para
que los testigos se desplacen desde Aguasal a Olmedo a deponer; al negarse ellos, pide del juez
el requerimiento para que comparezcan, incluso apremiandoles de prision. En segundo lugar,
llama la atencién la solucion de corregidor, que parece contener el mensaje de "si no quieren
venir a Olmedo, que vaya el escribano a Aguasal", eso si, costeando la parte los gastos de esta

gestion. Por lo tanto, el "oficial" designado para recibir la prueba de testigos, al no haberlos de

numero en el Corregimiento de Olmedo, es el propio escribano de la causa, al que se le

comisiona para hacer la prueba; por ello, no se puede hablar de receptor de prueba, sino de

Escribano comisionado para hacer las declaraciones de los testigos. Lo que no se puede
deducir de los autos es cémo los testigos deciden comparecer en Olmedo; quizas €l propio
proponente les convence en el intento de evitar los gastos de la comisién acordada de plano por

el juez; incluso el propio juez tomo esa decision como una medida de presion para evitar

N CHAN.VALL. P.A. 3782-4.
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complicaciones, conocedor de que la evitacion de gastos procesales puede hacer que las partes
se pongan de acuerdo en determinadas cuestiones. Pero realmente estamos moviéndonos en ¢l
terreno de la hipotesis al margen de lo documentado.

En cuanto a la forma de trabajar en el Consejo, es muy clara la explicacion que nos da
Escolano de Arrieta, en sumanual practico de las actividades del Tribunal, en el que nos expone
que del auto de recibimiento a prueba se tiene que pasar una certificacion al oficial encargado
de repartir los asuntos a los receptores, en virtud del privilegio que tiene para la ejecucion de
probanzas cuando se pidan fuera de la Corte, devolviendo otra certificacion a la escribania en
la que se hace constar quien es €l receptor al que le ha correspondido; mediante ésta certificacion
son requertdos los procuradores intervinientes en el pleito, que tendrén ocho dias para responder
si desean que el receptor designado haga o no prueba; si en estos ocho dias, no dicen nada ni
presentan los despachos, el receptor es despedido, y los procuradores han de correr con los
salarios.?”

Se habla de privilegio del oficial repatidor de receptores, como un valor a tener en cuenta
para la valoracion que se haga del reparto y designacidn; llama la atencion, y al mismo tiempo
es significativo de la estructuracion interna del Consejo, el hecho de que a los receptores se le
haya de notificar por certificacion del escribano una decision judicial, y de que éstos hagan saber
a las partes mediante otra certificacion la persona designada para hacer la recepcion de la prueba.
Comparandolo con la situacion anterior, no deja de ser significativa la gran diferencia entre la
inmediatez del Corregidor de Olmedo en la toma de decisiones para la solucion de un problema

procesal, y la gran complicacion interna del ¢érgano para dar cauce procesal a la practica de una

2 ESCOLANO DE ARRIETA, Ob. cit. pag. 357. El autor hace referencia, a pie de pagina al Auto del
Consejo de 23 de Junio de 1774, por la Escribania de Aguado en el pleito entre la ciudad de Alfaro v D. Angel del
Rio, Abad de su Colegial. scbre nuevos diezmos.
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decision tomada en un pleito, que no es ni mas ni menos que un tramite.

Detodo lo que se ha visto, se pueden considerear como validas ciertas conclusiones que
se extraen de lo dicho hasta ahora a cerca de los actos de prueba hechos fuera de la demarcacion
del érgano que conoce del pleito y de la intervencion de receptores y otros oficiales.
1°.- No siempre que los testigos vivian fuera de la demarcacion jurisdiccional del 6rgano era
necesario encomendar la practica de la prueba a Receptores o Comisionados.

2°.- Salvo en escasos juzgados unipersonales en los que podia existir algun receptor
adscrito, este oficio se seguia unicamente el las Chancillerias y Audiencias, en las que existian
unos Receptores de niimero, a los que se les ancomendaban las pruebas que se debian hacer
fuera de la sede del tribunal, correspondiéndose sus ingresos o salarios a los devengados en la
practica de estas actuaciones, es decir, si no actuaban, no cobraban, de ahi que en los Tribunales
no se dude en mandar a un Receptor, salvo en los casos en los que la parte pide otra solucidn, y
que edemas, se controlen por turno para entregar los despachos, con el fin de no favorecer a
algunos en detrimento de otros.

3°.-Se podian encomendar en cualquier caso, tanto en Tribunales como en Juzgados, la
prueba a un Comisionado. Este Comisionado podia ser el juez del lugar en el que residian los
testigos, o un gscribano de pumero también de ese mismo lugar, o bien otro escribano designado
para tales fines del lugar en el que se encontraba el juez de la causa, incluso el propio escribano
de la causa. El hecho es que, a falta de la incomparecencia de los testigos ante el propio
juzgador,la prueba habia de hacerse en el lugar en ¢l que estos residian, encargandose su préctica
a una persona ajena al proceso y a su tramitacion, generalmente un escribano, y afiadiéndose
nuevos gastos para las partes procesales , que no sélo debian costear los gastos de traslado y

habitacidén, sino que debian pagar sus salarios y aranceles.
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6.8. Presentacion de los interrogatorios y demas pruebas a practicar.

El hecho procesal que determina que en un pleito las partes desean que se hagan pruebas
para demostarar la veracidad de los hechos que respectivamente se han alegado, respaldado por
la decision judicial de que tales pruebas se practiquen en un periodo determinado de tiempo, y
formalizado procesalmente por el auto o la sentencia de prueba, ha de tomar cuerpo de realidad
procesal en el paso que las partes han de dar ante el juez diciéndole cuales son concretamente
estas pruebas, también llamadas medios de prueba. Desde ¢l momento en que el término de
prueba ha quedado abierto, deben las partes hacer sus pruebas, y para ello ha de decirle al juez
cuales son los instrumentos que desean aportar o complusar, en que ha de consistir la prueba de
pericia, su deseo de que la parte contraria confiese a las posiciones que presenta, o cuales son las
preguntas que han de responder los testigos que se pretenden utilizar. Todos ellos son unos actos

procesales intermedios v tendentes fundamentalmente a preparar las practicas de pruebas en

concreto,

Aungque en este momento del proceso ambas partes conocen cuales son sus fundamentos
facticos y juridicos para llevar adelante su pretension, igual que conocen los de la contaria, es
muy probable que para concretar sus probanzas necesiten consultar las actuaciones como fuente

de informaciones concretas,

recibida la causa a prueba, han de tomar las partes los autos por su
orden para formar sus respectivos interrogatorios, pedir se
cumpulsen con citacion de la contraria los instrumentos y cosas
que las conduzcan sacar, segun lo alegado y deducido, y que se
comprueben los reproducidos antes st tienen la tacha de haber
sido sacados sin Ia referida citacion. Y si les conviene probar
algunos perticulares nuevos, concernientes a la accion intentada,
pueden alegarlos en el mismo pedimento con que presenten el
interrogatorio.”®

203 ALVAREZ, Ob. Cit. Pag. 241.
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En el caso de que se pretenda alegar la falsedad de determinados instrumentos por no ser
los originales, o haberse sacado sin la necesaria citacion de la aparte contraria, es preciso que
hayan sido tachados de falsos previamente; y en cuanto al sefialamiento de particulares debe ser
concreto y no genérico o indefinido. En el caso en que se pretenda probar particulares nuevos que
se refieran a la accidn ya intentada, que no se hayan alegado por olvido, debe darse , l6gicamente
traslado a la aparte contraria para que alegue y pruebe contra ellos o impugne su admisién por
no ser concernientes al pleito.”

El hecho de tomar los autos se encuadra dentro de la actividad procesal general por la que
una de la partes, previo a hacer alegaciones, necesita consultar lo documentado en las
actuaciones; en estos casos, la entrega se ha de hacer al procurador, como garantia de su
devolucion y correcta utilizacion. El procurador ha de comparecer ante el oficio del escribano
a tomar los autos, autos que a su vez el escribano le ha de entregar integros, excepto la ultima
solicitud de prolongacion de la prueba, que debe quedar en su poder para constancia del dia en
que se notificd el auto, y por lo tanto saber que dia cumple el término.?*> Aunque Alvarez habla
de que la toma de los autos la deben hacer las partes "por su erden", no parece que éste sea el
convencional: en primer lugar lo hara el demandante, y una vez devueltos por esta parte lo hara
el demandado. Sino que puede hacerlo sin preferencia, ya que estos se entregaran, sin distincion,
a la primera de las partes que comparece a por ellos; es decir, sélo se respetara el orden

convencional (demandante,demandado), si las partes comparecen al mismo tiempo a tomarlos.?*

204 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 186.
% MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pag. 160.

205 TAPIA. Ob. Cit. Pag.187
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Al devolverlos 1o harin con la peticion correspondiente de prueba, en la que se puede solicitar
desde el despacho de la Provision correspondiente, como la ratificacion de testigos que ya han
declarado en un tramite previo y la comprobacién o cumpulsa de instrumentos. Una vez los autos
en manos del procurador, éste se los hara llegar al abogado, que ha de elaborar el interrogatorio
de preguntas.””’. El problema parecia estar precisamente en la devolucién de los autos, ya que si

no los devuelven a los ocho o quince dias (tal vez como suele suceder con animo de que éste

quede indefenso y no pueda formar su interrogatorio) se le puede apremiar a que los vuelva *®
Las razones por las que se piensa que las partes no deben tener los autos en su poder un tiempo
prolongado son tres:

1- Cuando el demandante formula su demanda, se supone que tiene estudiado el fondo
del asunte y consiguientemente conoce los medios de los que dispone para probar su intencion.
Lo mismo no le sucede al reo que se ve sorprendido por la demanda y dispone de un tiempo
limitado para instruirse y argumentar su defensa y las pruebas que le asisten.

2-Si los autos se entregan por su orden, es decir, en primer lugar al actor, el demandado
dispondra inicamente para instruirse del tiempo en el que el actor guste devolver los autos; por
ello el actor debe ser apremiado a devolverlos sin que sirva alegar que la mitad del término toca

al actor y que los puede tener durante ella,porque es todo para todos y no se puede dividir, pues

la ley no permite division y “‘la practica contraria ha sido introducida por litigantes de mala fe,
resulta viciosa y se debe derogar”.
3-Al demandante no le afecta el tiempo que el demandado tenga los autos en su poder

pues el ya los ha utilizado, y en el caso de que los precise para hacer una comprobacién siempre

207 MARTINEZ SALAZAR, Ibidem.

208 TAPIA, Ibidem.
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podra pedirlos.?” En cualquier caso, el orden no es preceptivo por ley sino por practica de los

tribunales, y por €so, si el primero que se presenta el es demandado en solicitud de los autos, se
le deben entregar a esta parte y no a la actora. Es determinante y a tener en cuenta, que partiendo
del término Gnico y comun al de la prueba para ambas partes, éste no se ve interrumpido en su
computo por el hecho de que alguna de las partes tenga retenidos los autos para instruirse un su
proposicion de prueba. Queda asi en manos de las propias partes procesales la responsabilidad
de controlar los tiempos en los que las contrarias tienen las actuaciones en su poder, cabiendo
la facultad de exigir su devolucion desde el tercer dia en el que los tenga el procurador; actia asi
esta facultad como un catalizador o controlador de posibles abusos, toda vez que los jueces
siempre acceden a Ias peticiones de devolucidn de los autos.Se podian producir insistentemente,
hasta tres veces en cuatro dias, requiriendo a la aparte que tiene los autos en su poder y no los
devuelve por apremio de prisién.?"

Quizas, lo que sea mas destacado de la pratica, corresponda precisamente al problema de
las devoluciones de autos, que son reclamadas, a veces con insistencia por la parte contraria, que
"estd esperando turno”, para a su vez solicitar que le sean entregados. Para ello, presentan
peticion diciendo que los autos se recibieron a prueba con cierto término para lo que le fueron
entregados a la demandante, que por peticién renuncio a los términos de prueba admitiendo que
los autos se fallasen definitivamente; de este escrito se le did traslado de lo que la parte propone,
y en consecuencia dejé de hacer la prueba que le correspondia. En esta situacion se le viene a
notificar un auto por el que se prorroga la prueba a solicitud de la actora, de lo que supone que

esta parte esta haciendo prueba contra la renuncia en su dia presentada, situacién que viene a

209 Ibidem.

210 CHAN. VALLA. P.A. 2791.2.
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perjudicar a su derecho. Por lo tanto, y para hacer patente el derecho que le asiste, pide que se
le entreguen los autos para ejecutar su prueba entes de que expire el término concedido. Por auto,
el Alcalde Mayor de Villavieja, Licenciado y Abogado de los Reales Consejos, D. Pedro Herrea,
acuerda que se entreguen los autos al demandado para que use de su derecho. Dado que por "otro
si" esta parte ha pedido que en caso de ser necesario se le prorrogue el término hasta los ochenta
dias por estar en desventaja con el demandante que ha tenido los autos tiempo de mas, también
se acuerda esta prorroga, para determinarlos sin el mas leve escripulo ni presunta malicia, y
mirando a obviar quejas.’'' Dejando al margen la anormal situacion de renuncia a la prueba por
una de las partes y las prérrogas pedidas con posterioridad que hacen suponer que no ha sido
consecuente con su peticion, lo cierto es que para poder seguir adelante con la prueba que le
conviene, la parte solicitante necesita que se entreguen las actuaciones, y asi se acuerda sin
ningun obstaculo.

Una vez que el procurador ha recibido los autos que le entrega el escribano en su oficio,
debe hacerlos llegar al abogado, es decir, los procuradores llevan las actuaciones procesales a
sus letrados,”'? que son quienes tienen que examinarlas para extraer los datos necesarios
tendentes a mejor articular sus medios de prueba. A partir de ahi, es el abogado quien tiene la
obligacion profesional de utilizar el traslado en beneficio de la parte a la que asiste letradamente,
aunque la responsabilidad en cuanto a demora, extravio o deterioro de las actuaciones se le
exigira al procurador, como el cumplimiento de una obligacion inherente a su oficio.

Yalos autos en poder de los abogados, estos han de hacer los interrogatorios de preguntas

21T CHAN. VALLA, P.A, 2792-3

212 MUNOZ, Ob. Cit. fol. 20.
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que desean sean formuladas a los testigos que presentaran,”" aparte para que por ellos sean
examinados los testigos que pretenden utilizar.”* Se debe entender por lo tanto, como una labor

especifica del letrado la formulacién de la relacion de preguntas v posiciones que pretenden y

precisan hacer a las personas que en el momento de la prueba van a presentar como testigos.
Estas preguntas se han de referir a las cuestiones planteadas y sobre las que exista controversia,
con un matiz procesal muy especifico: las preguntas se haran a presencia del juez, escribano o
receptor, pero las hace la parte, que se las presenta al juez y éste las admite como validas o
pertinentes. El contenido del interrogatorio no lo asume el juez cuando ha de preguntar a los
testigos que se le presenten, sino que es la propia parte la que pregunta, actuando asi el ofical de
justicia como un mero ¢jecutor de las intenciones y voluntad de las partes. Ademas, ¢l
interrogatorio de preguntas para los testigos supone el cierre, en principio a posibles preguntas
accesorias o aclaratorias, ya que ha de atenerse la parte a su contenido, sin que en el momento
de examinar a los testigos pueda variarlo ni aumentarlo. Unicamente le cabria la posibilidad de
formular nuevas preguntas a los testigos haciéndolo "através del juez", con lo que el recorrido
seria distinto: en el interrogatorio se circula parte/testigo, y en el caso de formularse preguntas
en el momento del examen de los testigos que no estan contenidas en el interrogatorio el esquema
seria parte/juez/testigo; de esta manera, en un mismo acto €l juez admite como valida o pertinente
la pregunta que formula la parte y se la hace al testigo. Los pliegos de interrogatorios deben
contener las preguntas relacionadas de forma que queden diferenciadas unas de las otras, lo que
en practica se consigue numerandolas.

En una cuestion tan decididamente practica como es ¢ésta la ley no dice nada, pero

213 MUNOZ, Ob. Cit. fol. 20.

214 TUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag.25.
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tampopco los practicos indican esta conveniencia en sus disertaciones "tedricas"; unicamente en
los apartados de formularios, que vienen a ser zonas de aclaracion de o que se ha explicado,
indican la forma que han de tener los interrogatorios. Asi, el interrogatorio debe comenzar por
decir que las preguntas que contienen son para examinar a los testigos que se presentaran, no
mncluyéndose en esta relacion los nombres de las personas, con una simple observacion al objeto
del pleito; seran examinados a tenor de las preguntas siguientes, que se incluiran en la relacion.
El interrogatorio puede incluir ademas la indicacion de que le hagan al testigo las preguntas
llamadas generales de la ley y que se refieren al conocimiento que tenga el testigo de las partes
del litigio, lo que saben del pleito, su edad, condicion y vecindad, asi como la forma en que han
tenido entendimiento sobre lo que se les pregunta, si lo han visto, oido, lo saben por ser publico
y notorio, de publica voz y fama y de comun opinién.?"®
Aunque los interrogatorios de preguntas para los testigos se analizan con mayor detalle al

estudiar la prueba testifical y su practica, si conviene en este momento que se vea, con un sélo
gjemplo, como se hacian en la practica los pliegos de preguntas a los testigos:

" los testigos que fueren presentados por la parte de [...] dirdn y

seran examinados a tenor de las preguntas siguientes:

1* primeramente seran preguntados por el conocimiento de las

partes, noticia de este pleito y demas generales de la ley.

2% s1 saben que [...],9%, que lo saben porque es publico y notorio,

publica voz, fama y comuan opinion, digan y de todo den

razon.[...] Otro si digo, que la causa esta recobida a prueba, y para

hacer la que a mi parte convenga presento €ste interrogatorio,

suplico a VM le haya por presentado y mande que por el tenor de

sus preguntas se examinen los testigos que presentare. Firmado,

el Licenciado Nicolas Nieto.?'®

Esclaro que la practica del foro no difiere de los mensajes que daban los practicos en sus

215 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 206.
TAPIA, Ob. Cit. Pag. 319.

26 CHAN. VALLA. P.A. 3782-4.
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formualrios, es decir eran plenamente coincidentes en cuanto a las féormulas contenidas en el
documento : los testigos se presentaran, se les preguntard como ha tenido conocimiento de los
hechos sobre los que se les pregunta y la relacién de preguntas. En lo unico que la practica
introduce un dato es en la numeracion de las preguntas. Asi, las preguntas se dieferencian y
delimitan unas de otras lo que facilta tres aspectos a la hora de interrogar:

1- en el acta de la declaraciones no se transcribiran las preguntas, st no que se hara
referencia al nimero que cada una tiene en el interrogatorio.

2-las respuestas serdn mads cefidas y concretas cuanto mas diferenciadas estén las
preguntas.

3- las preguntas se uniran al unir el interrogatorio

El interrogatorio podia presentarse como se ha visto, ¢ bien como un documento anejo
a un pedimento especifico de aportacién del interrogatorio, en el que se dird que se hace
presentacion aparte, con el juramento necesario, de un interrogatorio de preguntas; se pide que
se tenga por presentado el mencionado interrogatorio y que en base a €l se examinen a los
testigos que se presentardn con citacion de la parte contraria®'’ o bien, el interrogatorio va
incorporado a la peticion,’!® presentdndolo para la prueba que se intenta hacer.”* En la practica
las dos soluciones eran utilizadas, aunque para Gomez Negro la practica normal era la de
presentar €l interrogatorio y solicitar su admision por medio de otro si, aunque en algunos
tribunales se haga la presentacién del interrogatorio por un escrito separado concebido en los

mismos términos, observandose ésta practica en las salas del crimen de Chancillerias y

27 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag. 26.
TAPIA,Ob. Cit. Pag. 320.

I8 MONTERROSO Y ALVARADO, Ob. Cit. Pag. 15.

¥ GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 207.
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Audiencias, aunque en las Salas de lo civil no se presentan de este modo, ya que se llevan ala
Secretaria de Camara correspondiente, donde los toman los receptores comisionados para hacer
la prueba.?®’

En el mismo pedimento que se presenta con la lista de testigos, pueden hacerse otras
alegaciones que se refieran asi mismo a la prueba, éstas serian las que intentan evitar que los
instrumentos piiblicos puedan ser redargiiidos de falsos. Para evitar que se produzca sospecha
de falsedad en los instrumentos que se intentan utilizar como prueba y que ya se han presentado,
asi como que pueda alegar que adolecen un vicio o defecto, se deben comprobar o cotejar con
los originales o sus protocolos de donde se sacaron, con citaéic'm de la parte contraria y
sefialamiento de dia y hora.”?' Esta petici(’)n deberd incluirse por medio de otro si en el pedimento

de presentacion de listas de preguntas.

Presentado el interrogatorio en la escribania, debe el escribano guardar los interrogatorios

con la probanza que por ellos se hiciere, sin que sean vistos por nadie, Unicamente por el juez v

122

los testigos en el momento de declarar v ser examinados.* A la peticion que le acompafia, debe

* en todo aquello que

el juez dictar auto en la que tiene por presentado el interrogatorio®
pertenezca al juicio de que se trata.”* Con esta féormula lo que se pretende es concretar que el
interrogatorio es valido en cuanto a que el contenido de sus preguntas se cifie a lo que en el pleito

se esta debatiendo; se hace necesario salvar asi la validez de las preguntas a los testigos. La otra

posibilidad que se puede dar es la de sustituir el auto de admision del interrogatorio por una

220 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 207.
221 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 190.

222 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag. 26
223 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 207.

2% JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag. 27.
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diligencia del escribano al que se le presente; con este sistema se hace necesario en cualquier
caso que se dicte un auto posterior sobre la admision del contenido del interrogatrio. *.

La obligaciéon de custodia de los interrogatorios que tiene el Escribane, implica que se
mantengan en secreto para el resto de los intervinientes en el pleito. Y Ia necesidad de
secreto conlleva que las pruebas se hagan en piezas separadas, que se reservaran en las

Escribanias, hasta que se haga publicacién y se entrguen en el pleito.?*

CAPITULQ VII.- LA PRUEBA DE CONFESION Y EL JURAMENTO EN JUICIO

Aungque la confesién judicial es un medio de prueba en el sistema procesal castellano,
al igual que en el resto de sistemas cuyo origen esta en el Derecho Comun, y el juramento es un
instrumento procesal ajeno a la prueba y a sus limites, ambas instituciones procesales han
discurrido indisolublemente unidas hasta tal punto, que una de las formas de juramento, el
Namado necesario o supletorio™  se fue incorporando a la prueba instalandose como una
diligencia para mejor proveer. Pero la confesion no siempre fue prueba judicial; se sitda como
tal en el proceso procediendo directamente del Derecho Germanico y siendo adoptada por el
Derecho Visigotico. El derecho Romano sélo reconocia dos medios de prueba en un proceso: los

testigos y los documentos;™® a estos medios se afiadi6 posteriormente la confesion judicial.

225

> Thidem.

226 ORTIZ ZUNIGA, Ob. Cit. Pag.52

“*7 Esta posibilidad se da en el momente procesal en el que el Juez, una vez concluidos los autos para dictar
sentencia, y teniéndolos a su vista, decide que para proveer mejor la decisién que ha de tomar, suspendiendo ¢l
tramite de sentencia, necesita que alguna de las partes confiese sobre determinado particular del pleito y asi
tomar mejor su decisidn, es lo que procesalmente se ha llamado diligencias para mejor proveer.

228 - . . . . .
El juramento. como instrumente procesal, no tenfa reconocido caracter probatorio.
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De su origen germanico y su ubicacion en la justicia criminal antes de serlo en la privada,
conserva esta institucion un marcado matiz de sacralizacion, aunque en el desarrollo de las
instituciones procesales durante la Edad Media, la confesion no tenia un gran valor reconocido, ™
reduciéndose a casos determinados y exigiéndose en ocasiones que se completara con otro medio
de prueba, tales como instrumentos o testigos.

Situandonos ya en la consolidacion del proceso privado con su gran aporte del Derecho
Comin, es la confesion en juicio €l medio de prueba que por si mismo tiene valor probatorio
pleno y que puede hacer que se decida un juicio. Su apoyatura en el juramento como forma de
reconocer una verdad le da el valor que le hace llegar a ser la reina de las pruebas. Pero a pesar
de su magnifico caracter, en la practica seguia siendo la prueba de testigos la mas utilizada. Con
todo elio, y como iremos viendo, nos encontramos con un medio de prueba, de origen sacral y

germénico, introducido en el proceso privado castellano para dirimir las contiendas en el nombre

de Dios.

7.1. Evolucién de la confesion como prueba en relacién con el juramento.

La confesion en juicio como prueba, a lo largo de la formacion del proceso y de sus normas
reguladoras, no deja de tener una gran trascendencia, no solo por su contundencia probatoria,
sino porque puede servir para finalizar una gran cantidad de procesos en un momento inicial de
la formacion y desarrollo procesal coincidente con el periodo de la Alta Edad Media. Se produce
un reduccion de su valor con la recepcion del Derecho Comun y con su sistema de pruebas

objetivas, que hace que la confesion en juicio (a la confesion extrajudicial nunca le fue

¥ BENEYTO PEREZ, Historia de la Administracion espafiola e Hispanoamericana, pags. 285 y ss.
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reconocido valor probatorio salvo en casos tasados) se equipare con el resto de los medios de
prucba.”*® La proximidad de la confesién y el juramento, por tratarse de instituciones muy
similares, nos hace establecer el origen de la confesion en la figura del juramento primitivo y
sacral que quiere desplazar a la ordalia, pero cuya funcion, en el caso de la confesion es la de
probar en ¢l proceso. No se trata de preparar un pleito o de exculpar al demandado finalizando
asi el proceso, sino de probar unos hechos ya alegados por las partes. Aunque parece que el
juramento de calumnia,”*' aquel que hace el actor o ¢l demandado para garantizar una buena
gestion procesal sobre el derecho que le asiste al pleitear, es una

3figura que procede del derecho Romano, en realidad es una institucidn diferente de la confesion
bajo juramento con valor probatorio.”*? El valor del juramento decae con la pérdida de la
religiosidad y el avance cultural en la sociedad, pero en su forma permanece incorporado en la
prueba de confesidn que ha de hacerse bajo juramento, que en el caso que éste sea decisorio,
decide o concluye la contienda, mientras que el juramento indecisorio que el confesante hace
previo a absolver las posiciones su valor instrumental reside en que actia en contra del
confesante, pero sin decidir por si mismo el resultado del juicio.”” Por lo tanto, se puede decir

que en momentos de consolidacion de las estructuras procesales, ¢l juramento pierde su aspecto

23 Sobre la naturaleza de la confesion se crea un larga polémica desde el momento en que aparece en Las
Decretales tratada en titulo aparte, y antes de los medios de prueba, por lo que se discute si la confesion es un medio
de prueba o por el contrario, exime de hacer prueba sobre los hechos ya confesados; la realidad es que los efectos de
la confesién hecha en juicio son equiparabies a los de las pruebas procesales, por lo que al margen de su naturaleza o
del momento procesal en que se plantea, se la considera una prueba mas. MARIA PAZ ALONSO, El proceso Penal
en Castilla, pag. 18.

1 Se suele equiparar al antiguo juramento de mancuadra por ser cinco las cosas sobre las que se debe
jurar ; ausencia de malicia en la demanda o en la contestacidn; las partes siempre dirn verdad; no se ha cohechado
ni se cohechard a los oficiales reales; no se alegardn pruebas falsas y no se pediran plazos con malicia. JORDAN DE
ASSQ, Ob. Cit, Pag. 296.

Es el juramento que hacen las partes de que en ¢l pleito actuarar con verdad y sin engafio. P.P. 23.11.3.

232 MARIA PAZ ALONSO, Ihidem.

3 Sobre evolucién, en general de las instituciones procesales, LALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pags. 757 y
§8.
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sacral v su valor exculpatorig con caracter general, conservando sélo valor liberador aquel que

se hace como supletorio de la prueba ya hecha cuando sus resultados son insuficientes.”* La
legislacion Real mantiene este criterio en los momentos de evolucion y formacion de las normas
procesales. El Fuero Real™ admite que el juramento haga prueba cuando no exista otro medio
para probar o cuando las pruebas de que se dispone sean insuficientes.”* En cuanto a la confesion
en si misma, aparece en la época de no fijacion de las estructuras procesales confundida con el
allanamiento del demandado, como una forma extraordinaria de finalizar el proceso.?’

Antes de comenzar a hablar de la confesidén como prueba procesal, hay que concretar que
nos encontramos con un medio de prueba, que por sus especiales connotaciones y relaciones con
el hecho de jurar adquirié valor de prueba plena; valor que originado en las instituciones
germanicas se unio a los dos medios probatorios reconocidos por el Derecho Romano, es decir,
los documentos y los testigos. Y en el sisterna de pruebas legales y tasadas que influye el proceso
castellano, la confesion adquiere la categoria de reina de las pruebas por no necesitar de mas
instrumentos que le hagan tener efecto; y también por servir para probar cuando los medios
empleados no hayan sido suficientes. Pero a pesar de lo dicho, y del valor que la doctrina le di6,
la practica nos revela que la confesion no se utilizaba con toda la frecuencia que cabria esperar
de todo lo ya dicho, mientras que las formas de juramento, que ya veremos mas adelante,
aparecen con profusion en los pleitos, antes de alegar y después de alegar; en realidad se podia
declarar bajo juramento, a peticion de la parte contraria o espontineamente, sin limites de fases

procesales.

23 pEREZ PRENDES, Ob. Cit. Pag, 1275.
2R, 2.12.4.
236

VALLEJQ, La regulacion del proceso en el Fuero Real, pag. 537.

37y ALLEJO, Toidem. LALINDE ABADIA, Ibidem.
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7.2. Sobre gué es la confesion y cuales son sus requisitos.

La confesion en juicio es un medio de prueba procesal que consiste en la declaracion o
declaraciones de las partes, a peticion de la contraria, para que se manifieste sobre aspectos de
hecho que tienen relevancia en el proceso; no es una declaracion de ciencia o conocimiento y no
se hace para que el juzgador llegue a tener constancia de realidades facticas que ignora, sino para
fijar en la sentencia unos hechos que tienen el valor de ciertos y verdaderos. Por lo tanto sus
efectos se producen directamente en la sentencia por entenderse que los hechos han quedado
probados.

Es la confesion de la parte en juicio el mejor medio de prueba®®

va que es prueba plena
cuando se hace en juicio confesando la parte contra si,”° y consiste en una "declaracion judicial
en forma de respuesta aftrmativa que un litigante da en juicio a lo que el colitigante o el juez de
oficio le pregunta una o més veces".**® Las Partidas llaman a la confesion conocencia que es
hacer preguntas en juicio a las partes sobre cosa o hecho alli alegado. Supone que no se haga en
el pleito otro tipo de prueba, ya que es la manera de probar mas cierta y mas ligera, y menos
costosa para las partes que los testigos y los documentos.?' Y conocencia debe entenderse como
reconocimiento, porque por la confesion la parte reconoce €l derecho y justicia del contrario.”*

Como se ve, el reconocimiento como prueba es general entre la doctrina que le reconoce un valor

liberador del resto de las pruebas. E igualmente la doctrina se remite o se refiere a LAS

2% GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 106.

232 GALA, Ob. Cit. Pag. 198. y HEVIA BOLANOS, Ob. Cit pag. 84
240 TAPIA, Ob, Cit. Pag. 124.

241 p P titulo X111, de la Partida 3; introduccién

242 JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag. 297.
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PARTIDAS cuando ha de definir la confesién como prueba: conocencia es respuesta de
otorgamiento que le hace una parte a la otra en juicio®™ Se entiende por lo tanto, que en esencia
la confesién supone un reconocimiento entre partes hecho en juicio por hechos en €l contenidos,
y la parte esta obligada a contestar a las posiciones que se le hagan por la otra ya que lo manda
el juez; y lo hara en su presencia, en secreto, sin dilacion y sin que se le pueda dar término para
aconsejarse; ha de responder clara y abiertamente, negando o confesando claramente.”** La
confesion que se hace con estos criterios y reuniendo una serie de requisitos de ley es considerada
como prueba plena y que supera a todas las pruebas:

"hace prueba plena, aprovecha al contrario del confeso, le exime

del gravamen y precision de probar, supera a todas las pruebas,

porque ninguna iguala al dicho de propia boca, inutiliza las

opuestas hechas por testigos o instrumentos a su favor, desvanece

las presunciones contrarias, y es de tal calidad, que aunque se

haga en proceso inepto o invélido, puede hacerse sentencia segun

ella, y el confeso se tiene por condenado sin ninguna otra"**

Como se puede ver, la contundencia del valor dado a la confesion como prueba era total, no
s6lo por lo que en si misma puede suponer dentro del pleito, sino también en relacion con los
restantes medios de prueba, que no podian competir con la fuerza intrinseca de la confesion, a
los que incluso podia invalidar. Al ser la confesion el mejor medio de prueba de todos los que
se pueden utilizar en juicio, puede ser utilizada en cualquier momento del pleito, incluso después
de conclusos los autos, siempre que no se haya dictado sentencia, y por lo tanto se puede pedir

entre las partes que se absuelvan las posiciones siempre que se considere necesario la aclaracion

y definicion de algunos de los hechos sobre los que no se haya confesado anteriormente. Ademas,

M pp 1133
M HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 84.

2% TAPLA, Ob. Cit. Pag. 126
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el mismo juez puede de oficio acordar la confesion de una de las partes cuando considere que
es necesario para el mejor entendimiento de lo que en el pleito se debate. De esta manera s¢
evitan gastos y dilaciones para los litigantes, ayudando la confesion a que los pleitos sean mas
breves y menos costosos.**® Pero aunque pueden las partes pedirse confesion mutuamente en
cualquier estado de la causa hasta sentencia, no esta permitido por ley que el demandante o el
demandado hagan mas preguntas antes de abrirse la causa a prueba, que aquellas que sean

247

necesarias para continuar ¢l pleito,”*’ ya que son de tal naturaleza, que si no se hacen, el juicio

no se puede plantear o seguir adelante.*”

Una vez situados en el gran valor que la doctrina da a la prueba de confesion y qué se
entiende por tal, vamos a concretar, siguiendo a los autores y lo que dicen Las Partidas, cuales
son los requisitos que debia reunir semejante medio de probar para que tuviese toda la eficacia
que se le daba dentro del pleito. Dice la ley 4 del titulo 13 de la Partida 3, que para que la
conocencia pueda tener efecto, debe ser hecha voluntariamente, sin yerro, sobre cosa cierta y
honesta, delante de la parte o su procurador y por persona habil.”* Es decir, que los que
confiesen tengan la edad necesaria, que declaren con claro conocimiento de los hechos, siempre
a su voluntad y sobre cosa cierta.”’ Se exigen por tanto una serie de garantias en la persona que

confiesa y en las circunstancias en que la confesion se lleva a cabo, toda vez que los efectos de

esta prueba son tan completos y tan determinantes para la parte que confiesa y para el pleito en

% TAPIA, Ob. Cit. Pag. i27. Insiste el autor en la conveniencia de que los jueces accedan siempre a las
solicitudes de confesion cuando asi lo pida alguna de las partes, ya que asi se practica en la Corte.

7 Se estan refiriendo a las diligencias preliminares para antes de comenzar el pleito y son aquellas

confesiones que el que va a demandar tiene que pedir al que va a ser demandado para asi poder poner su demanda.
PP 1.103.

2% GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag.109.

% JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag.298.

¥ GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 111.
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si mismo y su decisién final.
Elaboradas por la Doctrina, los civilistas, partiendo de Azzo, llegan a exigir diez
circunstancias como requisitos de la confesion, que se resumen en una serie de yersos:
" Major, sponte, sciens, contra se, ubi jus fit, ethostis,
Certum, lisque, favor, jus nec natura repugnet”.
El desarrollo de este enunciado nos va a dar el contenido de las circunstancias que se
debian tener en cuenta para que la prueba de confesion tuviese todos sus efectos en el proceso,

o "para que haga dafio al que Ia hace".”*!

1°.- La confesion s6lo puede ser hecha por quien sea de edad cumplida,®

que sera el
mayor de veinticinco afios, y si es menor y entr6 en la pubertad ha de hacerla con autonidad y a
presencia de su curador®™, siempre que éste no lo contradiga.”™® Tampoco es vélida la confesién
hecha por mayores que sean locos o desmemoriados, si las personas encargadas de su custodia
supiesen que alguna cosa en juicio podia causarles algiin dafio.” Se sigue por lo tanto el criterio
de la mayoria de edad como una garantia de que la persona que contfiesa lo hace con su plena
capacidad y con el conocimiento de lo que hace, suponiendo siempre que un menor no esta
capacitado para decir en contra suya. Pero fundamentalmente lo que se valora o se tiene en
cuenta es que no exista ningun vicio de conocimiento.

2°.- Que se haga espontaneamente, sin amenazas,y sin miedo a la tortura, ni por engafio

a promesa que le haga el juez de que le libertara, ya que no es valida la confesion conseguida por

33 SALA, Ob. Cit. Pag.198.

2 SALA, ibidem.

>33 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 125.

234 JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag. 298.

B5pp 1133,
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tormento a menos que al dia siguiente el que ha confesado se ratifique en ¢lla.?* Porque el miedo
al tormento, a la muerte, heridas o deshonora, hace invalida la confesion sin que perjudique al
que la hace.”” La existencia de la libre voluntad del que confiesa en juicio, se requiere para evitar
que la prueba esté viciada al estar viciada también la voluntad de la persona que confiesa, pues
toda declaracion o consentimiento de voluntad se hacen nulos si en si misma tiene un victo o
defecto, como seria el actuar apremiado por un miedo de tal fuerza que se hace invencible.”®
3°.- Debe ser hecha la confesion con suficiente conocimiento o ciencia, ya que si se hace
partiendo de un error de los hechos, error que después es probado, puede hacer que la prueba, y
todo lo que de ella se derive quede invalidado; incluso aguel error no voluntario pero que parte
de un estado de 4nimo o de una falsedad anterior, puede tener los mismos efectos.?, Por lo tanto,
la confesion hecha con yerro, puede no tener efecto contra aquel que la haga, y siempre antes de
darse la sentencia puede probarlo.*® Estamos, igual que en el primer requisito, en el plano del
conocimiento exacto para dar validez a una declaracion de voluntad; si la menor edad puede ser

causa de que la persona no tenga todo el conocimiento necesario para declarar en contra suya,

el error involuntario o procedente de una ira o descontrol personal, hacen que lo declarado pueda

23¢ JORDAN DE ASSO, Ibidem.
TAPIA, Ibidem.

37 pp 5133,

238 Sabre la confesion obtenida con tormento, practica solo seguida en en los procesos criminales, ver
MARIA PAZ ALONSO, El proceso penal en Castilla, El actuar bajo la presion de un miedo real e insuperable,
entrafia un vicio tal que hace que el acto de conocimiento asi efectuado nazca nulo. Asi lo alega ANTONIO DE
AVILA en el pleito que PEDRO GARCIA le pone ante el Corregidor de Salamanca en 1715 para ejecutar una
escritura de obligacion. El demandado, en la oposicion a la ejecucion, presenta una escritura piblica de protesta,
hecha inmediatamente antes de obligarse, en la que hace la manifestacion de gue, estando en prision, le violenta
el miedo a las tropelias y mortificaciones que esta sufriendo en la carcel , por lo que todo lo que diga es
"nullius". CAN.VALL.P.A.2485-G

2% TAPIA, Ibidem.

20pp 5133
JORDAN DE ASSO, Ibidem.
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ser anulado antes de que se use para dictar sentencia.

4°.- La confesion ha de hacerse contra uno mismo, es decir en contra de la persona que
confiesa;*' el sentido de la prueba es precisamente el de perjudicar al que confiesa, y en ese
matiz residen su gran fuerza probatoria, ya que debe presumirse que nadie mentiria nunca en
detrimento propio, sobre hechos que solo afectan precisamente a aquella persona que estd
confesando.

5°.- Es requisito imprescindible que la confesién sea hecha en juicio y ante juez
competente o persona, oficial real, en la que el juez delegue.?® Se ha de exigir ademas la
presencia de la parte que ha pedido la confesién como prueba, o al menos su procurador.”® El
hecho de que una persona declare bajo juramento sobre unos hechos, y que esas declaraciones
hagan perjuicio en contra de quien confiesa, no tiene ningun efecto procesal si no se hace ante
¢l juez que sea competente para conocer de la contienda en la que se pretende que haga efecto,
pues la confesion extrajudicial no tiene ningun valor procesal si no se hace en el mismo pleito,
aunque luego se pretenda aportar al proceso como un medio de prueba documental, ya que en
este caso tendria el valor que segun le correspondiese a una prueba de documento. Aunque la
doctrina piensa que tiene valor la confesion hecha por orden del juez de la causa ante el alguacil
o el escribano, la Ley no menciona esta posibilidad. En las escasas disposiciones que se dedican

264

a la confesion y al juramento®®, no se menciona la posibilidad de que se jure y declare ante el

Alguacil o el Escribano, sino que se refiere a "los oidores ante los que la causa pendiere, u

281 TAPIA., Ibidem.

252 JORDAN DE ASSO, Ibidem.
TAPIA, Ibidem.

23pp 4133,

254 Cinco leyes del Titulo 7 del Libro 4., N.R. ademas del titulo 11 de la PARTIDA 3.
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otro juez ante el escribano de la causa".”* A lo que se estd haciendo referencia , s que la
confesién podra hacerse ante los oidores que conocen de la causa, o bien ante otro juez, que
puede no ser a quien le corresponde el fallo por actuar por delegacion o por comision, pero si
ante el escribano de la causa, lo que no quiere decir que pueda hacerse la confesion ante un
oficial sin la presencia del juez.**®
6°.- Ha de estar presente siempre la parte contraria, o su Procurador, precisamente por ser

quien ha pedido que se haga la confesion y ha confeccionado las posiciones sobre las que quiere
que su contrario confiese; aunque hay que suponer que las declaraciones van dirigidas al juez
para que tenga mejor conocimiento de los hechos y pueda mejor fallar, la presencia de la parte
supone, no solo una garantia de Qeracidad en la prueba, sino también que las incidencias y
valoraciones que se hagan necesarias al juez puedan pasar por ella, pues se pueden hacer
preguntas en le momento de la confesion no directamente de la parte , sino de ésta a través del
juez. Al fin y al cabo las partes pueden pedir las confesiones de sus contrarias en cualquier
momento del pleito, y en consecuencia pueden pedir aclaraciones o afirmaciones cuando se hace
la confesion, es decir, la intervencion de las partes en este momento esta justificada. Aunque en
ta préctica no siempre se hacia asi, la citacidn a la contraria podia evitarse, y como nos dicen los
autores, rara vez se usaba esta diligencia, mas bien se hacia la prueba sin la citacion y presencia
267

de la parte contraria,y después de lo documentado en los autos se daba traslado.

7°.- La confesion debe ser hecha sobre cosa, cuantia o hecho cierto, tanto sobre el

5N R, 2.7.4.

2 . . ., .. . . .
“ 1 a inmediacién del Juez en la practica de las pruebas no estaba reconocida o mencionada, y podia en

ese momento pensarse que 1o documentado en los autos era suficiente para que el juez, a la vista de lo declarado por
la confesante pudiese dictar sentencia. Se puede tener la certeza, por los comentarios y las criticas hacia la forma de

hacer justicia de los jueces, que aunque en las actas apareciese que estaba presente el juez, que no se correspondiera

con lo que en realidad ocurria.

257 TAPIA, Tbidem.
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fundamento como sobre la cantidad, ya que no existiendo esta certeza no puede recaer sentencia
y por lo tanto no perjudica al que confiesa; si la no certeza parte de un error , podria aquel que
lo ha sufrido probarlo antes de sentencia para asi evitar que el resultado gravoso de la prueba
recaiga sobre ella.’*® Se sigue el criterio de exigir que lo que contiene la demanda sea sobre algo
cierto y determinado, por lo que el que demanda debe fijar los limites de su reclamacidn, tanto
en cantidad como en calidad o por circunstancias de lugar o tiempo. En el caso de que la persona
que confiesa no precise estos limites, €l juez puede compelerle para que responda concretamente
a lo que se le pregunta, siempre claro estd, que la pregunta esté hecha con toda certeza, ya que
si no es asi el confesante no est obligado a responder.?®’

8°.-La confesion tiene que ser hecha en juicio para que haga fuerza de verdadera prueba,
pues la que no se hace en el pleito solo tendré valor de presuncion a efectos probatorios.” El
rotundo valor procesal de la confesion como un instrumento probatorio, depende, entre otros
factores, de su realidad procesal: "y sobre todo que sea hecha en juicio" se dice en Las Partidas,
como el requisito de inmediacion en el procedimiento que confiere el carécter procesal un hecho
tan personal como reconocer unos hechos propios. Por ese matiz personalista de la prueba, sila
confesidn se ha hecho fuera del marco procesal, s6lo se le debe dar el valor de una presuncion,
1o que supone procesalmente y practicamente, que dicha declaracion necesita de otra prueba
complementaria, como la de testigos o documentos, para poder ser valorada como prueba
procesal plena.

9°.- El contenido de la confesion no puede darse en favor del que confiesa, ya que si esta

268 T APIA, Ibidem.
PP.4.13.3.

B pP. 6133,

270 T APIA, Tbidem.
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contestando a posiciones que le favorecen, logicamente se esta liberando al confesante de una
carga, y ademas tendria el valor de lo probado por un testigo.””

10°.- La confesion no debe ser hecha contra la naturaleza ni contra la ley. Contra la
naturaleza porque ¢l objeto de la confesion seria un hecho imposible, tal como que el hijo es de
mayor edad que el padre, y por lo tanto seria nulo por su mismo contenido.El mismo resultado
tendria lo confesado contra lo que disponen las leyes reales, haciendo invélido el resultado de lo
que se pretende probar.?”

Se pueden resumir los requisitos exigidos para que la confesion sea valida, como aquellos
que afectan a la persona que confiesa y a su capacidad, aquellos que se refieren a las
circunstancias procesales, y finalmente los que afectan al propio contenido de la manifestacion
de voluntad. Los dos primeros grupos de circunstancias exigibles para que la confesion tenga el
valor que se pretende, las circunstancias personales y procesales, pueden y deben ser exigidos
y controlados por el juez de la causa o por el juez ante el que se celebre la prucba; debera
preguntar al confesante su edad aproximada y observar si en su personalidad pueda tener
deficiencias que le hagan incapaz para contestar a las posiciones;igualmente, como controlador
del procedimiento y sus normas, serd de su cargo que la prueba se instrumente procesalmente
correcta. Solo en el grupo de requisitos que se refieren a elementos personales del confesante,
tales como la voluntad y el conocimiento, queda al arbitrio de la parte que confiesa, o de la
contraria, la facultad de impugnar la prueba y su valor en el pleito. Por lo demas, una confesion
hecha en juicio ante juez competente y a presencia de contrario, por persona con capacidad , sin

error en el conocimiento y la voluntad, sobre cosa cierta que no vaya en contra de la naturaleza

7 Ihidem.

272 TAPIA, Ibidem. y P.P. 4y 6. 13. 3.
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o de las leyes, serd prueba plena a favor del que pide la confesion, sin que tenga resquicios o

imperfecciones que le hagan necesaria de ser completada con més medios de prueba.

7.3. Las clases de la prueba de confesién.’”

Aunque la prueba de confesion es una institucion procesal de cardcter unico y diferenciado
de las otras pruebas por sus propias caracteristicas internas, la doctrina del Derecho Civil elabor6
una division en especies de la prueba de confesion segun determinadas circunstancias que la
podian afectar. Y lo hace con el criterio de anteponer conceptos contrarios.

a) confesion verdadera o tacita, también llamada ficta..- La verdadera confesion es aquella
que se hace en un juicio, compareciendo la parte confesante, o su procurador especial, que reune
los requisitos exigidos por la ley, y en la que se responde a las posiciones con palabras o sefiales
manifiestas e inequivocas, negando o confesando sobre lo que se le pregunta.’” En
contraposicion a esta especie de prueba, se coloca la confesion que se supone hecha, por rebeldia
del confesante, por negarse a contestar o por responder indebidamente.”” Si el que confiesa
contesta que no sabe a lo que se le pregunta, o si una vez que ¢l juez le ha mandado que responda
a las posiciones mas de una vez, no quiere responder o no lo hace claramente, ha de ser tenido

por confeso , lo mismo que una vez preguntado se ausenta. El ser tenido por confeso supone "que

en todas aquellas cosas que en las posiciones y articulos se contienen, sobre que no respondio

273 para las clases de confesién, TAPIA, 125 y GOMEZ NEGRO 109.
¥ TAPIA, Ob. Cit. Pag. 125.

GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag.109.

N.R.1.74.

273 Ibidem.
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y le fue mandado, que sea habido por confeso y asi lo pronuncie luego ¢l juez por sentencia"*™

El no querer contestar equivale como si otorgase aguello sobre lo que le preguntan, lo mismo
que para el que elude la respuesta clara,”” por lo que parece que el legislador tiene la intencion
de penalizar estas conductas procesales que no se atienen a la buena fe y para ello le da a estos
actos el valor contrario del pretendido por el que los realiza. Sirve ademas esta ficta confesio
para no alterar el curso del procedimiento en las pruebas; las pruebas se solicitan, se autorizan
y sellevan acabo, y la intervenciéon de mala fe de una de las partes no puede interrumpir el curso

del pleito, para ello se utiliza de nuevo una ficeidn procesal, similar a la de la ficta respuesta o

contestacion a la demanda, que se entiende como una herramienta para nivelar posibles
situaciones no encuadradas en una conducta procesal correcta.

b) confesion simple v confesion calificada. El tipo basico de prueba de confesion es aquel
en el que el confesante 1o hace de forma /isa y llana afirmando o negado sin mas sobre aquellos
hechos que su contrario en el pleito le pregunta, ésta seria la llamada confesion simple. Por el
contrario, cuando la parte que confiesa, al hacerlo lo hace afadiendo alguna calidad,
circunstancia o cualidad, de tal manera que destruye la intencién del interrogante ponténdole en
la necesidad de hacer nueva prueba sobre lo anadido o modificado al confesar. Este tipo de
confesion puede ser a su vez dividua o individua segin que la circunstancia se pueda separar o
no del hecho confesado.

¢) confesion judicial v extrajudicial. Aunque ya se ha comentado que la confesion hecha

fuera del juicio no tenia el valor liberatorio que se daba a la confesion hecha en juicio, podia la

parte ante la que se confesaba extrajudicialmente utilizar esta prueba en juicio, aunque como

O NR.1.7.4.

PP 3133
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prueba no plena que necesitaba de ser completada por otros medios probatorios, teniendo el
mismo valor que una presuncion. Por lo tanto, se debe tener como un tipo imperfecto de
confesion, frente a la hecha en juicio, que si tenia todo el valor y fuerza probatoria reconocida
a la prueba . Se entiende como prueba extrajudicial aquella que se hace ante un juez , pero no el

competente para conocer de la causa, o para recibir la prueba, o bien ante un juez arbitro.

7.4. 1.as posiciones v su valor frente al interrogatorio.Forma de hacerse

Tanto la confesion y el juramento, como la prueba testifical son instrumentos procesales
eminentemente personales y tienen en su forma matices coincidentes; ambas pruebas se hacen
ante juez competente, 0 persona que éste designa, consistiendo en preguntas y respuestas. La
primera diferencia entre ambas ¢s la persona a la que se le dirigen las preguntas, ya que en la
confesion ha de ser necesariamente formulada a una persona que sea parte en el pleité, mientras
que en la prueba por testigos, las personas que responden a las preguntas son terceros ajenos al
pleito. Pero es la propia forma de las preguntas y sus matices lo que las hace ser diferentes.

Si la confesion sélo debe referirse a los hechos y asuntos que son del pleito, las

"8 que se debe hacer clara

posiciones deben ser por lo tanto concernientes al punto controvertido,
y positivamente, y no con oscuridad o en forma de pregunta porgue el que las pone afirma como
cierto lo que en ellas asienta”™ No se le hace una pregunta al que confiesa, sino que se le
conmina a que diga que es cierto determinado hecho o circunstancia. De ahi que la definicion

dada por la doctrina sea la de simple asercion hecha por escrito de hecho perteneciente a la

causa, sobre el cual pide en juicio el litigante que el otro declare bajo juramento, para relevarse

ST APIA, Ob. Cit. Pag. 27.

27 Ibidem
GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. [07.
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de probarle ®® Mientras en las posiciones, que es la forma de preguntar en confesion sobre la
certeza y autenticidad de los hechos litigiosos, (de ahi que se exprese diciendo que el contrario
declare como gue tal hecho es cierto o incierto) se pretende de la parte que confiesa que afirme
como cierto lo que se le esta preguntando. Por el contrario en las interrogaciones o articulos de
la prueba de testigos, existe una intencion del que pregunta para probar determinadas
circunstancias, y asi no los formula la parte como hechos ciertos sino en forma de interrogacion,
no de afirmacién. La consecuencia de esta intencién de averiguar la certeza de determinadas
circunstancias del objeto litigioso, hace que las preguntas que se hacen para interrogar a los
testigos no solo las pueda hacer la parte que los presenta, sino que también puede el juez hacer
preguntas en le momento del interrogatorio para mejor conocimiento de lo que alli se prueba.
Por lo tanto, mientras que las preguntas que la parte que presenta a los testigos consisten
en preguntarles si saben o conocen determinados hechos, y que expliquen como y porque los
conocen, sin que el preguntado en este caso tenga mas obligacion de responder que la que deriva
de su propio conocimtiento, las posiciones que se hacen en la confesion contienen una carga de
profundidad para el resultado del pleito y para el que confiesa: no se pregunta ala parte que diga
lo que sabe sobre hechos o circunstancias de la contienda, sino que confiese que es cierto lo que
el contrario afirma; en este reconocimiento de veracidad de las afirmaciones del contrario, con
su matiz de afirmar y corroborar lo que dice en el pleito, esta su verdadera fuerza; si alguien,
estando sujeto a juramento, reconoce que lo que afirma su contrario en el pleito es verdad, esta
admitiendo la razon de esta parte en la contienda y liberandole de tener que seguir probando y
demostrando lo que alega. De ahi, que Ias posiciones se deben formular antes de la prueba de

testigos, va que si €l confesante reconoce lo que se le reclama, es innecesario seguir probando

2 Ibidem.
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para que el juez conozca, pues en su misma afirmacion esta toda la fuerza de la prueba.™

Forma de hacerse las posiciones y realidad practica de la prueba de confesion.

La confesion judicial, como institucién procesal, esta encuadrada en el proceso, de ahi
que para tener valor como tal, haya de ser realizada a presencia judicial y con los requisitos y
formalidades de la ley y la practica. Y en la inmediacion del acto con el juez, éste se resuelve de
una forma simple. En principio, el confesante, que siempre es la parte contraria a la que solicita
la prueba, ha de comparecer ante €l juez en un momento determinado, ya que al acto se ha de
convocar a la parte que ha solicitado la prueba en cuestion, y después de jurar con las formulas
de nigor, €l juez ha de trasmitirle las preguntas o posiciones que le ha presentado en su momento
el solicitante de la prueba; previo a este comienzo el juez ha de considerar si estas posiciones,
dada la trascendencia que han de tener para el confesante, se ajustan a lo pedido en el pleito y por
lo tanto son pertinentes. Se realiza el interrogatorio por el sisterna de contestacion o absolucion
a las cuestiones que le ha formulado la otra parte.?*

Para entender cual era la forma real de realizarse esta prueba procesal, hay que estudiario
en los autores, en los practicos, fundamentalmente por los formularios que incluyen, ya que en

los pleitos aparece pocas veces esta prueba como solicitada y realizada®®

Bl Enla practica no se daba este mecanismo liberador de la confesidn, ya que se utilizaba como una

prueba mas incluso a continuacion de la prugba testifical.

22 LALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pag. 786.
B porcentaje de confesiones es muy bajo en el material con el que se ha trabajado (aproximadamente
unas cuarenta pleitos en los que séla aparecen dos confesiones como tal prueba). Especular cuales eran los motivos
por los que se preferia la prueba testifical sobre la de confesion, no pasa de ser precisamente eso, especulaciones. Se
podia pensar en las dificultades para traer a la confesion a la parte contra la que se litiga, como una resistencia al
resultado tan definitivo; se puede volver a pensar en el interés econdmico de los profesionales que en ellos
intervienen: procuradores, abogados, escribanos, receptores, que ven incrementados sus ingresos al aumentar
también el nimero de actuaciones judiciales. Y si la confesion tiene un efecto liberatorio y decisorio en el pleito,
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En principio las posiciones deben presentarse de tal forma que se garantice el hecho de
que no sean conocidas por el confesante hasta el momento de llevarse a la practica la prueba, o
lo que es lo mismo, recibirse por el juez; para ello se presentan en un pliego cerrado y sellado,
que no se abre hasta el momento de ir a contestar el litigante:***

Pero ya que se ha visto que el arranque de la practica de la prueba de confesidn son las
llamadas posiciones o preguntas que se han de hacer al confesante. Vamos a partir de su estudio
para seguir conociendo lo que era confesar en juicio y con valor de prueba. Ya hemos visto que
la prueba de confesion es una facultad de ambas partes, y por lo tanto las posiciones las pueden
formular tanto el demandante como el demandado, aunque en la practica es mas frecuente que
sea el actor quien se la venga a pedir al demandado, siempre después de contestada la demanda
que confiese.

"posicion es simple asercion hecha por escrito de
hecho perteneciente a la causa, sobre el cual pide
en juicio el litigante que el otro declarare bajo de
juramento, para relevarse de probarles”"*

Se trata de diferenciar los limites y contenido de las posiciones con el fin de que los
escribanos no las confundan con las preguntas o interrogaciones que se hacen a los testigos.?*

En consecuencia, al referirse las posiciones a algun hecho del pleito , deben estar hechas de

forma asertiva y no en forma de interrogacion,”’ es decir, el contenido de las posiciones no sélo

hace que estén de mas todas aquellas pruebas que se planteen, lo que hace pensar que los letrados preferian los
testigos a la confesién por el hecho de que para hacer prueba, con los baremos de su valor, debian hacer comparecer
a numerosos testigos. En cualquier caso, no deja de ser una pregunta el por qué, siendo ta confesion la reina de las
pruebas, v sus efectos totales en el pleito se usaba de una forma tan restringida.

23 ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Vit. Pag. 43.
5 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 127.
286

Ibidem.

7 ALVAREZ, Ob, Cit. Pag 241.
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ha de ser de los hechos relativos al punto controvertido, sino que también deben estar hechas
clara y positivamente, y no con oscuridad o con forma de interrogacion.”®® Porque precisamente
la forma y contenido de las preguntas o interrogaciones que se hacen a los testigos deberan estar

hechas en forma de interrogacién "que son parto de la intencion del interrogante"**

¥ quien
contesta no confirma que lo que se le pregunta es cierto o no, sino que responde en conciencia
lo que sabe y conoce de determinados hechos. Se podria decir que un testigo al contestar a lo que
se le pregunta ha de implicarse mas en su respuesta que una persona que confiesa, ya que el
testigo ha de hacer un acto de conocimiento y relacion de lo que se le pregunta y de los hechos
que conoce, mientras que el confesante se ve limitado a contestar si los hechos que se le plantean
son o no ciertos. Con el matiz diferencial en cuanto su vinculacion al resultado del pleito, ya que
el confesante esta mediatizado por el resultado, que en parte depende de su respuesta, y el testigo
es un tercero llamado, al que se le ha de suponer que no tiene interés personal en el resultado de
la contienda. El autor, Tapia en este caso, insiste en diferenciar las posiciones de las preguntas
o interrogaciones, "bien que hoy los confunden muchos"; se debe tener un cuenta este comentario
pues viene a reflejar una situacion en la practica. Por ello insiste ddndonos un catilogo de
diferencias entre ambas mecanicas procesales, diciendo en que se diferencian las posiciones de
las interrogaciones:

-1%-en su origen, ya que las posiciones fueron inventadas por la costumbre y las
preguntas por el derecho. Con esta afirmacion se hace referencia al origen de ambas pruebas: es

la prueba de testigos una forma de probar procedente y propia del derecho Romano que llega a

nuestro derecho con sus principios , formas y estructuras, mientras que la confesion, de origen

288 Thidem.

259 Thidem
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mas tardio y germanico arranca de un derecho menos estructurado y con matices mas
consuctudinarios que el Derecho Romano.

2°.- por su forma, ya que la preguntas a los testigos se hacen en forma de interrogacion
mientras que las posiciones se hacen de forma afirmativa de algin hecho.

3°.- Por su finalidad, las posiciones van dirigidas a liberar a la parte que las utiliza de
tener que hacer mas pruebas, mientras que las preguntas que se hacen a los testigos van dirigidas
precisamente a la realizacién de actos de prueba,

47 - El que confiesa en juicio afirma al contenido de las posiciones, si ha sucedido o no,
qué debe hacer o no, qué es cierto o incierto aquello sobre los que se le pregunta. De ahi que la
forma de preguntar en el foro sea confiese como es cierto, o incierto; por el contrario no afirma
ser verdadero el contenido de las preguntas, sino que dice lo que cree saber, de ahi que la férmula
forense sea si saben, han visto o tienen noticias.

5°.-Mientras que las interrogaciones a testigos son comunes a las causas civiles y
criminales, las posiciones son propias de los pleitos civiles o privados.

6°.-Mientras que las posiciones son un facultad exclusiva de la parte, no pudiendo
intervenir €l juez nada mas que en caso de duda, las preguntas a los testigos pueden hacerlas
tanto la parte como el juez. El argumento seria que las posiciones anteceden o sustituyen a priori
a la prueba, y por lo tanto el juez nada tiene que probar.”’

Aunque esta clasificacion y diferenciacion se trate de una elaboracion de tipo doctrinal,
no deja de tener reflejos de la realidad en la practica de los tribunales, por lo que su utilidad
radica en lo que de ahi transciende. Al tener las posiciones el valor liberatorio del pleito que se

pretenden, hace que en la practica se traduzca en un excesivo cuidado y control, por ello no

20 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 128.
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pueden cambiarse ni enmendarse una vez que estan en los autos, salvo que sea inevitable porque
haya existido un error de hecho, o bien por no ser lo suficientemente claras, y se pueden variar
o hacer aclaracion a peticion de la parte contraria que es la que esta obligada a contestar. En
cuanto a la presentacion de las posiciones que se le han de hacer al que va a confesar, aunque
deberian presentarse en un pliego diferenciado del interrogatorio de testigos, ya que segun el
sentido de la prueba, la confesion ha de ser previa a la prueba testifical por su caracter liberador
.y excluyente, en la practica, y para abreviar, lo que se venia haciendo era presentar el
interrogatorio de preguntas para los testigos que tenian que ser examinados a tenor suyo, y en un
otrosi de ese mismo pedimento, se decia, que antes de proceder al examen de los testigos, jurase
posiciones el contrario al tenor de todas o algunas de las preguntas del interrogatorio; también
podia pedir la parte que se haga la confesion antes de presentar el interrogatorio, y formar éste
sélo sobre lo no confesado, ya que no en todos los pleitos se puede pedir la confesion de las
partes, pues no siempre éstas conocen todos los hechos relativos a la prueba, lo que supone algo
superfluo ¢ innecesario el pedir que confiesen cuando de antemano se sabe que no pueden
hacerlo.”"

Aunque el sujeto de la confesion est reservado a aquellas personas que sean parte en un
pleito, como cualidad elemental, ya que no puede confesarse por otro, se admitia que los
procuradores lo hicieran en nombre de las partes a las que representaban, y con poder especial
que hacer este acto. En estos casos, el que pide que la confesion se haga a través de la persona
del procurador, debe hacer constar la protesta de que lo que diga no le vincula salvo en lo que

le sea favorable.™ Asi lo permite la ley real, cuando la parte estuviera ausente, puede su

1 TAPIA, Ibidem.

292 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 111.
TAPIA, Ibidem.
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procurador, con poder especial, que esté bien instruido e informado, responder bajo juramento
a cada una de las posiciones que le fuesen puestas, con la verdad de lo que supiese, aunque estén
puestas por escrito, confesando o negando simplemente y sin cautela, y no por palabra de
creo, 0 no creo, bajo pena de quedar por confeso™. Se requiere , como requisito previo, la
ausencia del llamado a confesar para justificar la presencia del procurador en la confesion. Ahora
bien, si se entiende que los hechos sobre los que se ha de preguntar son personalisimos, asi como
las respuestas, el simple mandato que se da al procurador con caracter general para actuar ante
los Tribunales no puede amparar la facultad de confesar, de ahi la exigencia de un poder con
caracter de especial para confesar, en el que el poderdante faculta al apoderado para que absuelva
las posiciones. El segundo aspecto a tener en cuenta en esta situacion es precisamente el hecho
de que la absolucion de posiciones implica o supone una vinculacién personal con lo que se
pregunta y lo que se contesta, por 1o que en la absolucidn de las posiciones el procurador
apoderado debe contestar segin lo que conoce personalmente y no lo que supone que ha de saber
la parte interesada en el pleito.

Para los casos en que fuese el Procurador la persona que contestase a las posiciones,
podia utilizar una férmula que le hacia evitar que lo dicho en contesion le pudiese perjudicar.
Consistia en una clausula o protesta de "no estar a lo dicho, sino en cuanto le sea favorable",”
con la que se evitaban los posibles inconvenientes o perjuicios derivados de la respuesta a las
posiciones.

En cuanto a la forma material de hacerse y contestarse las posiciones en una prucba de

confesion, pocas veces nos encontramos con una ley Real que regule con detenimiento Ia forma

MINR. 274,

¥ GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 111.
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de llevar a efecto un acto procesal; en el caso de la prueba de confesion, recoge la Nueva
Recopilacion dos disposiciones, la primera dada por Juan II en las Cortes de Briviescaen 1387,
en la que se prescribe que cada una de las partes ha de responder a las posiciones por palabras
de niego o confieso, o 1o creo o no 1o creo.”® En el caso de que el contenido de 1a respuesta sea
que no sabe de aquello sobre lo que se le pregunta, no puede ser tenida por recibida esa
contestacion, y el confesante sera tenido por confeso. En los casos en los que s¢ dé negativa a
contestar, cuando el juez se lo tiene que mandar méas de una vez, o contumacia en comparecer
aresponder, igualmente seré tenida esta parte por confesa, y asi se hara constar en la sentencia.”

La segunda disposicion pertenece a Las Ordenanzas de Madnd, de 1502, y es una
reiteracion de la anterior; se manda que ante el juez de la causa, ya sea oidor u otro juez, vy a
presencia del escribano,la parte ha de responder bajo juramento a las posiciones que por la otra
parte se le hagan, de forma secreta y apartada, sin dar traslado ni tiempo para deliberar y sin
consejo de letrado, y sin que tenga el juez que mandarlo mas de una vez.”’

Se pueden exceptuar los casos en los que las preguntas se referian a libros o cuentas, en
los que el confesante, acompafiado del juez o del escribano, puede recoger los papeles y en su
vista declarar, y en el supuesto en el que el confesante tenga mas de 70 afios o esté
desmemoriado, en este caso no debe contestar inmediatamente, sino que se le debe entregar copia

de lo que se le pregunta, siempre que previamente se haya justificado la edad o el hecho de estar

%% Ge debera responder otergando o negando llanamente aquello sobre lo que se le pregunta, vy si aquel al

gue se le pregunta tiene alguna duda y necesita un tiempo para acordarse, debe el juez darle ese tiempao para recordar
mejor la respuesta. P.P. 3,13.3.
O NR. 1.7.4.

7 HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag.84.
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desmemoriado.?*®

En este aspecto esta segunda norma es més restrictiva que Ja mencionada, pues no permite
la insistencia en las preguntas del juez para exigir la obligacién del confesante e hacerlo. Para los
casos en que la posicion contenga varias partes o apartados, el que responde esta obligado a
hacerlos a cada una de las partes de la posicion, sin que pueda contestar diciendo que la niega,
y si no responde sera tenido por confeso. Y para evitar la posibilidad de que los confesantes
perjuren, impone la ley una pena para estos casos, ademas de las que se le impongan por el delito
de perjurar, especifica, que equivale al perjuicio que ha de soportar el confesante que hace
perjurio en el pleito en que ocurre, en este sentido, al actor se le daré por perdida la peticion, y
al demandado se le tendra por confeso en las posiciones que se le hayan hecho.”

Se puede deducir claramente del contenido de estas dos leyes, que la intencion del
legislador en insistir en una manera garantista de realizarse por los jueces la prueba de confesion.
En principio, la segunda de las leyes insiste en el hecho de que se hara ante un oidor o un juez,

300

a presencia del escribano, de forma reservada,”” incluso secreta, sin que al confesante se le

permita consultar, ni siquiera con su letrado para hacer las respuestas;®® pero se le exige

P8 BERNI'Y CATALA, Apuntamientos de Partidas, pag. 92. Se contradice con el criterio de pleno juicio

y canocimiento del que confiesa.

*NR. 274,
3 Eyera de este Libro de la Nueva Recopilacidn, en el Libro 1l en el que se regulan las funciones del
Presidente y Oidores de Chancilleria, se recoge una norma dada al siguiente afio a las Ordenanzas de Madrid, en la
que expresamente se dice y se insiste, en que en los pleitos que a los Oidores les parezcan de gravedad e
importancia, deben guardar lo dispuesto en ley de Madrid, recibiendo personalmente las posiciones y juramentos de
las partes, tomando la confesion en su propia persona sin encomendarselo a otra, no sirviendo la tomada ante
escribano aungue se ratifigue después ante el oidor.N.R. 60.5.2,
HUES juez no debe permitir que el abogado del que confiesa esté presente en la declaracién, ni darle copia
de las posiciones, ni tiempo para que se aconseje, pues debe responder a ellas en el mismo acto. TAPIA, Ibidem.
En LAS PARTIDAS hay una gran desconfianza hacia la intervencion de los abogados en este tipo de
actuaciones, ya que se sospecha de los consejos que puedan dar a la parte que confiesa, por lo que el juez no debe
dejar que el abogado esté con su defendido mientras éste confliesa; pues ocurre que los abogados, con su interés por
ganar el pleito no guardan a Digs ni a sus almas, v hacen a sabiendas que las partes nieguen la verdad de las
cosas sobre gue les hacen las preguntas. PP. 3133,
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concrecion en la forma de responder y se penan las actitudes contrarias, tales como eludir un

302

respuesta concreta,respondiendo ambigua y confusamente’” negarse a contestar a lo que se le

pregunta, incluso ausentdndose para no hacerlo®®; y por ultimo contestar a sabiendas algo que
no es cierto, para lo que se articulan consecuencias que van en perjuicio de la parte que tales
manifestaciones haga.

El matiz que contienen estas dos leyes mencionadas de la Nueva Recopilacion en cuanto
la exigencia y obligacion de contestar a las preguntas que se le hagan que tiene el confesante,
queda matizada o paliada por lo que Las Partidas regulan en estos casos, y que se refiere a
preguntas confusas o que no se afectan al pleito, que los litigantes no estan obligados a contestar
ni el juez debe admitirlas ni hacérselas a la parte a la que se le pide que confiese.*™® De esta
manera las preguntas se han de hacer de forma cierta y con pocas palabras, no conteniendo
muchos argumentos en uno, de manera que el preguntado las pueda entender y responder con
certeza, pues en caso contrario no seré tenido por hecha ni la parte a la que se le haga obligada
a contestar.*®

Para los casos en los que el confesante esté ausente del lugar en el que se sigue el pleito,
pueden pedir las partes carta-receptoria para las justicias del lugar en el que estuviere la parte

ausente para que le hagan responder a las posiciones que le hayan sido puestas, respuesta que

deberi ajustarse a lo dispuesto en las leyes que se han mencionado.’®® Por supuesto que el

392 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 129.

3% TAPIA.Ibidem. El autor nos dice que en casos de ausentarse el confesante para eludir hacer la

confesion, debera requerirle e! juez por tres veces, con tres autgs, antes de tenerle por confeso a las posiciones.
**% TAPIA, Ibidem.
W pp. 2123,

6N R, 3.7.4.
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documento para hacer esta prueba a través de receptor. debe ser solicitado por la parte interesada,
haciendo referencia a que
"las contrarias juren de calumnia, por los articulos
y posiciones que por mi parte se pondran, clara y
abiertamente, negando o confesando, conforme a
la ley, bajo pena de ella™”’
Por lo demas, la carta o provision para hacer la prueba sigue los trémites y pasos

establecidos para el resto de estos documentos.

Finalmente, hay que hacer una referencia a la férmuila de hacer el juramento previo a la

absclucion de posiciones, ya que se entiende el juramento como un requisito esencial para que
la prueba tenga validez. La formula que se utilizaba era abreviada, en la que se hacia constar que
se recibia juramento en forma de derecho, por Dios nuestro Sefior y una sefial de la Cruz,
haciéndolo asi el confesante, prometiendo decir verdad.” Las Partidas decian que se debe jurar
por una cosa santa, que no entiende que sea cielo, tierra u otra criatura, sino por Dios
primeramente, v por Santa Maria su madre o por alguno de los otros santos; también cabe jurar
por la Cruz o por el Altar, e incluso por la Iglesia.”® En otro titulo de [a misma Partida se regula
con minuciosidad la forma de jurar a [a que se han de sujetar cristianos, moros y judios para que
su juramento revista caracter de validez; no dejan de ser formulas a tener en cuenta, aunque como
se ha dicho la practica habia establecido una forma simplificada de jurar.*!’

Al comenzar a hablar de Ia confesién en juicio como prueba, ya se hizo notar la escasa

incidencia de este medio probatorio en la préactica forense, en los pleitos era infrecuente que se

307 PEREZ DE AYALA Y AULESTIA, Formularios de la Chancilleria de Valladolid, fol 69.
398 Ibidem.
pp 1113,

30pp 19,20y21.11.3.
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pidiese que una de las partes confesase a las posiciones que le hacia la contraria, prefiriéndose
con mucho las declaraciones de testigos para hacer prueba sobre la confesion de parte. Pero aun
asi se puede ver como se desarrollaba este paso procesal en la practica.

En principio, se solicitaba que una de las partes confesase a continuacion del
interrogatorio de preguntas para los testigos.

El pliego, en general, se encabezaba con la formula "por las preguntas siguientes seran
examinados los testigos que fueren presentados”; a continuacion se hacia una mencion a las
partes y objeto del pleito, para comenzar con las preguntas del interrogatorio que aparecen
numeradas. Una vez finalizada la relacion de preguntas, se solicita que se admita el interrogatorio
y que se examinen los testigos, con citacién de la contraria,

"y que por la Dofla Josefa Martinez del Royo,
absuelva por posiciones, las seis primeras
preguntas, compareciéndola por este fin por medio
de requisitorio, en el caso de que no concurra,
compeliéndola a que manifieste y declare [...],
sobre cuyos particulares protesto practicar las
demas diligencias que a mi parte convengan en
justicia™!!

Y en el auto de admisidn se dice expresamente que

"Doia Josefa Martinez del Royo jure y declare
como se pide por las seis primeras preguntas de
dicho interrogatorto, y que para ello siendo
necesario se libre competente despacho
Requisitorio"'?
Del documento se puede entender que el planteamiento de la confesion como prueba

liberatoria no se daba en la practica. En primer lugar, se pide la confesidn a continuacion y

secundariamente a la prueba de testigos, y no a la inversa que es como queda planteado por la

HUCHAN. VALL. P.A. 3325-1

12 Ihidem.
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doctrina; no se trata unicamente de que no se esté pidiendo la confesion como prueba principal,
sino que se invierte ¢l orden que los autores previenen: se solicita la prueba de testiges, y a
continuacion se pide que la parte jure y declare, es decir, confiese, precisamente a algunas de la
preguntas que se haran a su vez a los testigos. Tiene asi el valor de una prueba mas, sin que se
le dé el caracter de exclusion de otros medios probatorios.

Y en segundo lugar, la parte que pide que se haga la declaracion y juramento, a su vez
protesta para poder hacer otras diligencias sobre los mismos particulares que se le van a
preguntar en confesion. Es decir, no solo la prueba no excluye que se utilicen otros medios de
probar, sino que sobre los hechos o particulares que se pretende que confiese la parte, se reserva
el solicitante la posibilidad de hacer nuevas diligencias a favor suyo, desposeyendo a los
resultados de la confesion de su valor probatorio pleno, y dando a entender, que en el caso de no
obtener los resultados pretendidos con las posiciones, probaria los hechos por otros medios.

Veamos ahora como se desarrolla la prueba de confesion propiamente dicha. Conviene
en este punto aclarar que se trata de un pleito que no comenzo6 de forma contenciosa, Sino por una
solicitud hecha a un juez para constituir tutela de una menora a favor de la abuela materna; a esta
pretension "sale" la madre de la nifia y reconvenciona a la demanda. Es sobre los hechos que la
madre alega en su reconvencion, sobre los que se pide que confiese la parte contraria,demandante
y demandada reconvencionada.

Comienza la declaracion por recabarle juramento "por Dios Nuestro Sefior y una sefial
de la Cruzen forma de derecho, y siendo preguntada a tenor de las preguntas del
interrogatorio,dijo”; y aunque al comienzo de las respuestas dice que es cierto, continda
explicando el contenido de la misma sin ceflirse a contestar a la certeza o no de la pregunta, sino

que incide en la explicacion y narracion de hechos y circunstancias que afectan a la pregunta.
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Para terminar la declaracion, se hace constar que lo que dicho lo hace a cargo del juramento. Se
sigue viendo, que tampoco en la practica de esta prueba se respetan las prescripeiones de la ley,
salvo la de hacer la declaracion ante el juez y prestar juramento previo, pero mas parece una
declaracion de un testigo que una confesion de parte.’”

Una vez que se ha efectuado la confesién de una de las partes, que debe hacerse
en forma de contestacion a 1as posiciones que se hayan presentado, se debe dar traslado a la otra,
es decir, a la que hizo las preguntas, aunque no lo pida expresamente.*'* Asi se dispone en las
Ordenanzas de Madrid de 1502, completada por una ley de Toledo de 1525 con ocasion de la
visita de D. Francisco Mendoza:

"[...] que la respuesta de las posiciones hechas por
cada una de las partes, sea traida ante los del
nuestro Consejo, o ante Presidente y Oidores
donde pendiere la causa, y se dé traslado de las

posiciones y respuesta a la parte, sin _gue hava
necesidad de pedirlo en la Audiencia [...]""

Nuevamente una ley procesal esta dada sélo para los casos de enjuiciamiento ente el
Tribunal de Audiencia, sin hacerlo para los jueces unipersonales, en los que la inmediacion de
las pruebas se debe presumir que se daba en mayor medida que en los Tribunales; en cualquier
caso, se refiere esta ley a la necesidad de que una vez que se haya hecho la confesion, se supone
que ante uno de los Oidores de 1a Audiencia o la Chancilleria, la documentacion de esta prueba
debe ser unida a las actuaciones procesales. Y una vez en 1os autos, se dara traslado a la parte que

ha pedido la confesion de las respuestas a las posiciones que presentd, sin que la parte tenga que

*2 Ihidem.

314 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 130.
HEV1A BOLANOS, Ob, Cit. Pag. 84.

BNR 474
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solicitar ese traslado, sino que el propio Tribunal ha de hacerlo de oficio, y como una forma de
impulso procesal, aunque no le sea solicitado. Este traslado se hacia con el fin de que la parte
interesada pudiera alegar lo que le conviniera segiin su derecho, pero una vez unido lo
documentado en la confesién a las actuaciones, ya sea en el pleito principal o en ramo de
prueba,’ ' quedaba concluida esta prueba sobre 1a que yano podian recaer més actos o diligencias
de prueba. Es decir, la parte no podia hacer preguntas ni prueba sobre lo ya confesado, y a
los letrados que asi lo hiciesen, se les impone una pena de tres mil maravedies para los estrados
del Consejo o de la Audiencia.’"”

Unicamente en los casos en que la confesion se tenga por hecha por no declarar o no
hacerlo como debe hacerlo el confesante-ficta confesio-, en estos casos si que se admite la prueba
que pretenda hacer el confesante , "ya que esta confesion surte el efecto de que se trasfiera a ¢l
la obligacion de probar que incumbia al interrogante”.*'®

Pero aunque parece clara la ley mencionada sobre 1a no posibilidad de prueba, si que la
practica cred la estrategia para que sobre hechos ya confesados si pudiera la parte que pide la

1% utiliza el

confesion intervenir y pedir que se aclaren o se prueben nuevamente. La doctrina,
argumento de no perjudicar al interrogante con la declaracion de su contrario, para lo que se le

traslada la obligacion de probar los hechos que el confesante niegue o altere; y la practica

introduce la formula por medio de una clausula de estilo : sin que sea visto estar a su dicho o

18 No se puede decir que se trabajase con las pruebas en especificas piezas de prueba, pero lo que si
ocurria era que Jas pruebas que se hacian mediante Real Provision Receptoria, una vez que ésta era devueltaa la
escribania en la que se seguia el pleito, quedaba come una pieza separada de los autos principales.

HTTAPIA, Tbidem NR. 4.7.4."in fine".

METAPIA, Tidem.
HEVIA BOLANOS, Thidem.

19 TAPIA menciona a PAZ y GUTIERREZ
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declaracion mas que en lo favorable, y sin perjuicio de la prueba en caso de negativa en todo
o en parte. Con esta formula, que hemos visto en parte utilizada en el pleito de Chancilleria en
el que se hizo prueba de confesion, se pretendia salvar, no sdlo los efectos negativos que pudiese
tener para quien pide la prueba las respuestas de la parte que le es contraria, por el método de
utilizar s6lo aquello que le sea favorable, sino la posibilidad de demostrar por los medios de
prueba que la ey permite, que lo contestado por el que ha confesado no es cierto o esté alterado.

Frente a la poca incidencia de la confesion utilizada como prueba en la practica, esta la
realidad de las confesiones pedidas entre las partes en cualquier momento del pleito, una vez
fijadas las peticiones; en el pleito sobre ejecucién de contrata de suministros ante el Alcalde
Mayor de Paredes de Nava ya mencionado en otras ocasiones, en €l momento en que en €l pleito
ya se han hecho las alegaciones de las dos partes, ¢l demandado solicita que el representante del
Monasterio, es decir del demandante, declare y confiese con juramento a las posiciones que se
le presentan. Esta confesion se hace, y a ¢lla alega la parte que ha confesado, que pese a que se
ha planteado el pleito como una ejecucion de contrato, al demandado se la ha dado traslade como
si de una demanda ordinaria se tratase, y pese a ello han jurado a las posiciones ya que la
confesion puede pretenderse en cualquier momento antes de la sentencia de remate. Esta
confesidon en concreto se compone de cuatro posiciones y dos otrosi, a los que contesta el
confesante con todo lujo de detalles, iniciando la respuesta con la expresion "no es cierto”, pero
a continuacion argumenta toda serie de razones, que van mucho mas alla que la simple aclaracion
o concrecién a la respuesta.’* Indudablemente la fuerza que pueda tener este medio de prueba
queda asi desvirtuada al afiadirse tan prolija aclaracion y explicacion sobre los hechos y razones

objeto del hitigio.

30 CHAN, VALL. P.A. 3581-3
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En cuanto a la ultima forma de confesion, la llamada_confesién extrajudicial ya que se

hace fuera del &mbito procesal, aunque la doctrina esta de acuerdo que la prueba de confesion
con pleno valor es sdlo aquella que se hace en juicio, a este tipo de confesion se le atribuye un
valor relativo en funcién de la forma y con las garantias que esta hecha. Se requiere en principio
la presencia de la parte contraria a la que confiesa, y que lo haga ante dos testigos; ademas, en
cuanto a la forma de llevarse a efecto esta declaracion, se exige para que tenga valor los mismos
condicionantes que a la prueba de confesion que se hace en juicio: que las respuestas se hagan
con palabras claras, terminantes y dispositivas, ademas, debe la parte que luego la intente hacer
valer en juicio los motivos que justifiquen esta forma de confesar.**! Con todo ello, una confesién
extrajudicial se puede hacer valer en juicio, presentandose y aceptandose por la parte a quien
perjudica, aceptacion que también puede hacer su procurador; asi se hace prueba plena.
Obsérvese que no se exige que la declaracion se haga ante escribano o persona autorizada,
salvandose el valor de documento puablico por la presencia de testigos. Ahora bien, hace la
confesion extrajudicial prueba plena siempre que la parte gue ha confesado no esté ausente, ya
que en este caso solo hara prueba semiplena, aunque si concurre a ella un testigo u otra
presuncion o indicio, puede hacerse plena. Las Partidas, no admiten que la confesiéon hecha
fuera de juicio pueda ser utilizada posteriormente contra el que ha confesado en el curso de un
pleito, v si el confesante en el juicio niega lo ya confesado, debe ser tenida en cuenta esta
negativa en contra de lo reconocido fuera del ambito procesal, pues se debe sospechar de la
razén por la que confeso;’ se introduce la duda sobre lo confesado para que no sea tenida en

cuenta, v prevalece lo que el confesante dice en le juicio por contener esta declaracion mayores

321 TAPIA, Ibidem
HEVIA BOLANOS, Ibidem

2pp. 7133
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garantias que la que se hace fuera del juicio.

7.5. El juramento en Juicio. Su valor y significado.

Con la consolidacion de las estructuras procesales desde la recepcion del Derecho
Comun, corre paralela una decadencia del juramento exculpatorio y una busqueda de medios
probatorios de conviccidn racional.™ En este contexto, el juramento se debe considerar como
un medio de prueba extraordinario o excepcional, sélo utilizable como la tinica solucion
posible para la resolucion de la controversia judicial en el supuesto de que no haya pruebas
contra el demandado, o sean insuficientes como medios de conviceion las presentadas.’** Por lo
tanto, vamos a estudiar aqui aquel juramento que se hace un juicio, en ausencia de otras pruebas
y que adquiere por si mismo valor probatorio. Ya se ha visto lo que son los distintos tipos de
juramento’”, pero el que aqui nos interesa es distinto del que se puede hacer en la primera fase
del pleito que debe ceifiirse a las cuestiones fundamentales para que el proceso pueda seguir
adelante, y que segin Las Partidas, son de tal naturaleza que si el demandante no las hiciese o

326 Esta forma de jurar

si el demandado no contesta a ellas, no se podria ir adelante con el pleito.
entra en lo que se han llamado diligencias o actuaciones para preparar el pleito que en nada
estan relacionadas con €l momento de probar. Solo en la fase probatoria se puede declarar bajo

juramento a preguntas que van mas alla de las necesarias para seguir adelante con el pleito, y que

ya si pueden referirse a cuestiones o hechos del fondo del asunto.*”” Encuadrando por tanto el

3 MARIA PAZ ALONSO,Ob. Cit. Pag. 19.

33 VALLEIO, El vroceso en el Fuero Real, pag. 537.
3yer supra 3.2.8

ppo1103.

327 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 109.
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juramento en juicio dentro de la prueba, s6lo puede darse cuando se ha fijado la cuestion litigiosa
para sobre su alcance y contenido poder preguntar a la parte que se opone.

Es por lo tanto el juramento, desde el punto de vista de la prucba, una institucion procesal
que como tal se enmarca, siempre que la necesidad de ser utilizado derive de la imposibilidad
de probar los hechos por los normales medios de prueba. Se sitia dentro del periodo probatorio,
o como mucho en el momento de conclusiones, lo que implica que no se estd jurando la
existencia de unas circunstancias previas a la litis, sino sobre los hechos objeto del pleito que
ya han sido fijados en la fase primera o de alegaciones.

La elaboracion de las posiciones doctrinales sobre el juramento, aunque arranca de Las
Partidas, no deja de tener un elevado contenido de formacion tedrica. Se comienza por admitir

2% y distinguir entre juramento que decide el resultado del

la forma de una declaracion jurada
pleito (juramento decisorio) y juramento que se hace en juicio, pero sin resolver la cuestion
planteada.( juramento ad litem, o juramento indecisorio).

Es la primera de las dos férmulas, el juramento decisorio la que en principio parece
tener mayor fuerza e importancia, pues sus efectos son mas concluyentes y definitivos, ya que
hace plena prueba.’?*

Una vez definido el juramento decisorio por sus propios efectos,’® pasa la doctrina a

relacionar los distintos tipos de juramento decisorio:

1°.- Juramento decisorio voluntario.Seria aquel que se hace sin intervencién del juez, se

lo pide una parte a la otra una vez iniciado el juicio, y su valor y eficacia deriva de la fuerza de

328 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit, Pag. 110.
329 HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 84.

339 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 131
GOMEZ NEGRO, Thidem.
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la voluntad de las partes. Una de las partes invita a la otra, fuera del juicio, para que jure que
aquello sobre lo que litigan es como dice la parte que solicita el juramento que lo cumplird, y en
consecuencia el demandante desistira del pleito.”*' Se trata de no seguir con la contienda, sin que
se haga a presencia del juez. Sele llama voluntario por lo tanto por estar su valor en la voluntad

32 y porque se da o se recibe con placer entre las partes.’”* En

de quien lo pide y quien lo hace
consecuencia, €l que jure de esta manera, debe ser liberado del pleito, tanto como si €l juramento
fuese hecho en juicio.” Una vez que las partes han pactado esta forma de jurar, no puede negarse
el obligado a hacerlo, y por lo tanto estaria obligado a pagar o renunciar al objeto del litigio.***
El tnico requisito que se puede exigir en el juramento voluntario, ademaés de los generales para

obligarse, es el de que no exista prohibicién expresa para hacerlo.

2°.- El juramento necesario.-Esta forma de juramento puede quedar fuera de la autonomia

de las partes y entra de lleno en lo que se puede denominar “impulso procesal de oficio™?

Aunque las partes pueden instar a que el Juez lo pida, siempre se reserva la posibilidad de admitir
0 no que se haga esta prueba. S6lo puede acordarse en los casos, en los que una vez hecha la
prueba propuesta por las partes, €ésta no ha sido suficiente para demostrar las pretensiones

aducidas.”” Al que asi se le ordena jurar, no puede negarse a hacerlo si no es por causa legitima,

Blpp2113.

32 TAPIA Y GOMEZ NEGRO, Ibidem.

BIpp. 2113,

33 Ihidem.

335 . os

TAPIA, Ob. Cit. Pag. 131,

33 E] llamado impulso procesal es una figura implicita en la actividad procesal vy sin la cual los pleitos no
prosperarian; en épocas de predominio del sentido de la justicia rogada, anteriores al periodo constituciconal, este
impulso era casi exclusivo de las partes, aunque en determinados aspectos el juez de oficio podia intervenir con
caracter de decisidén en la marcha procesal; éste es el que denominamos impalso procesal de oficio, como una

facultad discrecional del juez para activar los pasos de un pleito sin que la parte se lo pida expresamente.

37 GOMEZ NEGRO, Tbidem.
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y si se resiste a hacer se le debe dar por convicto.”* Esta forma de juramento se 1lama también
supletorio porque viene a suplir la falta de prueba o de los resultados de la que se ha hecho en
el pleito, y solo se puede mandar hacer cuando el resultado del mismo es dudoso en cuanto a la
toma de decisién del juez, ya que no se ha justificado plenamente la accion o las excepciones
planteadas. Esta forma de jurar, que LAS PARTIDAS llaman de premia puede ser pedida desde
la publicacion de pruebas hasta el momento de dictarse la sentencia, incluso después de la
conclusion, y no puede ser hecha por el Procurador si no tiene poder especial **

Para que pueda llegarse a plantear esta forma de probar, son necesarios vanos requisitos: 1°,
que la parte no esté sujeta a ninguna prohibicidén de jurar, ni consecuentemente de pedir el
Juramento, que el asunto esté dudoso y que la prueba no sea suficiente, ya que si lo solicitado esta
probado suficientemente, no procede que se haga prueba sobre ello .2°,Hace falta que la causa
esté semiprobada por un tnico testigo valido o por otro medio que sea verosimil, pues si nada
estd probado, debe ser absuelto el demandado. Lo que se requiere es que hecha la prucba, ésta
sea insuficiente, no nula ni indtil, es decir, que se haya hecho prueba semiplena.3°, 1a parte a la
que se pide que jure no puede estar sujeta a limitaciones para confesar o declarar como testigo;
y que esté llamada la parte contraria.4°, la causa ha de ser civil y de poca entidad, aunque la
dificultad o gravedad de la causa estd a la decision del Juez, que debera hacerlo teniendo en
cuenta entre otras cosas, la calidad de las personas.5°, es requisito para que se pueda dar este

Jjuramento, que aun existiendo prueba semiplena, ésta no esté desvirtuada por alguna prueba

hecha por la contraria.

3°.- El Turamento judicigl. Participa esta forma de juramento del contenido en las dos

33 TAPIA, Ibidem

9 Thidem.
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formas anteriores de juramento: origindndose en la voluntad de las partes, ha de ser aprobado por
el juez,** dependiendo por lo tanto de la libre voluntad de aquel a quien se pide el hacerlo. La
intervencion del juez en su autorizacién hace que aquel al que se le pide el juramento no pueda
excusarse de hacerlo, teniéndosele por confeso y perdiendo su derecho si no tiene causa que
justifique su resistencia.**'

En cuanto a la otra forma de juramento, el llamado juramento en juicio 0 ad litem,
consiste en una forma de jurar que no sirve para resolver la contienda ni decide por si mismo el
juicio, sino que, existiendo una deficiencia en cuanto a la prueba, el juez, de oficio, pide a la parte
que jure el dafio que su contrario le ha causado, o la valoracion de la cosa sobre la que se litiga.**

Este juramento, también llamado asesorio , es el verdadero juramento de decir verdad,
cuando la estimacion del valor de la cosa o de los dafios es imposible establecerlo desde la
prucba. Se puede utilizar en los casos, en los que una vez que el demandante ha probado la
justicia de su derecho, no hay acuerdo en cuanto al valor , tanto si el objeto del juicio es una cosa
como st se refiere a valorar los dafios causados por el demandado. Estos dafios deben ser dolosos
y no culposos. Para cuando se ha de referir a los dafios, el juramento debera hacerlo el actor y no
el demandado, "el sefior mismo del pleito".** Nos encontramos con una forma especial de
juramento en juicio , ya que sdélo se puede utilizar en los casos en los que se dan las
circunstancias que la ley previene: que el objeto del pleito sea un bien o los dafios en el sufridos;

que el fondo del pleito, o la razon del que pide esté demostrada; aunque se haya hecho prueba,

0 GAOMEZ NEGRO, Ibidem.

31 TAPIA, Ibidem
32 GOMEZ NEGRO, Ob, Cit. Pag. 110.

3pp. 5113,
TAPIA, Ob. Cit. Pag. 133,
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ésta es insuficiente para probar este aspecto del pleito. En cuanto a la causa de los dafios, éstos
han de ser hechos por el demandado, interviniendo malicia o dolo en ellos, no simple negligencia
culposa. Ademas, se exigen los requisitos generales de la confesion en juicio, es decir, que se
haya abierto el periodo probatorio y que el que jura tenga capacidad para hacerlo. Por ultimo,
decir que la voluntad de las partes es ajena completamente a la decision del juez para acordar esta
forma de probar un aspecto conereto del asunto a fallar; en estos casos, no puede ser pedido por
la parte interesada que la parte jure, sino que tiene que ser el propio juzgador el que, una vez
hechas las pruebas, y antes de dictar sentencia, acuerde esta prueba para mejor decidir en el failo
por existir desacuerdo entre las partes.

Cuando el duefio jura, no sobre el valor de cambio que tenia la cosa, sino por el aprecio
que para ¢} suponia y el dafio que el demandado le ba causado , es necesario que el reo haya sido
condenado por dafios dolosos, y se gue niegue a restituir la cosa a su estado anterior a los
hechos; que el objeto del pleito no sean bienes fungibles, y sobre todo que el duefio, en su
valoracton actiie de buena fe, exigiéndose para que quede demostrado este buen criterio, que el
juez nuevamente le pida que jure sobre la cantidad que ha estimado.***

Por ultimo, esta forma de juramento también puede ser utilizada contra el tutor,una vez
finalizada la tutela por la mayoria de edad del menor tutelado, en los casos en los que se resista
a dar el inventario de los bienes del menor, aungue en estos supuestos no es necesario la premisa
de la existencia de! dolo o la intencion maliciosa de desbaratar los bienes del menor;
simplemente, es una forma de obtener una valoracién de un patrimonio que no se hace desde la

voluntad del que esta obligado a ello, y se hace necesaria la intervencion de otros mecanismos

probatorios.

34 Thidem.
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La aplicacion en la practica de estas normas, supuestos y requisitos, no parece muy
frecuente; si era relativamente frecuente peticiones de jurar sobre lo pedido, sin que se tengan
en cuenta las fases procesales; a un escrito de alegaciones o de manifestaciones de una de las
partes en el que se plasmaban dudas, se pedia que la parte contraria jurase sobre determinados
extremos dudosos, y los jueces asi lo acordaban. En 1763, en Segovia, se sigue un complicado
asunto contra los Alcaldes Ordinarios y los demas oficiales de justicia del lugar de Bernardos que
lo fueron en el afio anterior de 1762 por no haber dado bien las cuentas y consecuentemente
deber al Concejo una cantidad de fanegas de trigo, que por cterto, el Sindico de! Comun refiere
ser muy necesario para los habitantes del pueblo. Después de diversos avatares, de comenzar la
gjecucion de la deuda, de decidir el juez en Comision la prision de uno de los demandados por
resistirse a dar las cuentas, de idas y venidas entre Segovia, su Alcalde Mayor, Bernardos v el
Juez Comisionado, uno de los demandados pide que un consorte jure vy declare clara y
abiertamente con palabras de juro y confieso a tenor de los capitulos que se presentan, sin
embargo de los que se litiga y para los efectos que haya lugar.El juez, que en ese momento es
el Regidor perpetuo en ausencia del Alcalde Mayor, acuerda que se haga la declaracton que se
ha pedido y que una vez hecha se le de traslado a la parte que la ha solicitado.Esta confesion se
hace ante el escribano comisionado a tales efectos, y una vez que ha comparecido el confesante
le recibe juramento por Dios nuestro Sefior y una sevial de la Cruz segun forma de derecho, bajo
del que prometio decir verdad de lo que supiese y fuese preguntado; a continuacion el escribano
le formula las tres preguntas que figuran en la peticion, y con las respuestas se da por
finalizada.Las preguntas se refieren a las cuentas del afio anterior que son el verdadero objeto del
pleito, y en este punto el Juez Comisionado ya no sabe contra quien se tiene que dirigir para

hacer la ejecucién. Aunque no es ejemplo que se ajuste a los distintos tipos de juramento, si es
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expresivo de como en la practica se recurria a las declaraciones bajo juramento para determinar
o fijar algunos aspectos del pleito, en este caso se trata de saber contra quien se tiene que dirigir
para poder ejecutar las cuentas del Concejo. En cualquier caso, es una muestra de como las partes
se piden declarar sobre las cuestiones del pleito, y que al hacerse esta declaracion bajo la formula

de jurar, no deja de ser un medio de presidn procesal.

CAPITULO VIII.-- LA PRUEBA DE TESTIGOS Y SU TRASCENDENCIA EN LA

PRACTICA.

Mientras que la prueba de confesidn era considerada por la doctrina civilista y la doctrina
préctica como regina probatorum y, segun se ha visto en el capitulo anterior, en la aplicacién
de la practica forense, este medio de prueba estaba realmente relegado por la masiva utilizacion
de la prueba de testigos como el medio més frecuente de llegar a la conviccidn del juez sobre
aquellos hechos que se intentan demostrar. Por otro lado, 1a prueba de testigos fue siempre origen
de discusiones y desconfianzas por parte de los hombres del derecho; se discutia su fiabilidad a
causa de las distintas condiciones de inteligencia, percepcion, retentiva y critica de las personas,
lo que hace que el testimonio dado por las personas tenga marcado carécter de falibilidad; y se
desconfiaba por el peligro de falsedad que encerraba debido a lo dificil que puede resultar
mantener la objetividad de la conducta humana. De ese sentimiento de desconfianza hacia la
prueba de testigos, se puede decir que nace toda la limitacién formalista en cuanto a su

admisibilidad y exclusion de personas para ser testigos, que por otra parte encuentra su
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plasmacion normativa en la regulacion que de ella hace el Derecho Canénico.

El por qué de la gran importancia que tiene la prueba de testigos en ¢l sistema procesal
consolidado desde 1a recepcion del Derecho Comun hasta la Codificacion, hay que buscarlo en
las propias estructuras de una sociedad de Antiguo Régimen en las que la existencia y la eficacia
de los medios objetivos de prueba era mucho mas limitada que los medios subjetivos. Enuna
sociedad con una capacidad de informacion limitada, en la que la palabra seguia teniendo valor
casi por encima de lo escrito, sobre todo en las sociedades rurales, era normal que "los dichos"
de las personas fuesen en muchas ocasiones el unico medio de que se disponia para poder
demostrar aquello que se argumentaba al juez.

Siguiendo una guia evolutiva lineal desde la Baja Edad Media en lo que supone la
trascendencia y el alcance de la escritura en la actividad social en general, muy especialmente en
lo que se refiere a su relacion con el mundo del Derecho, se puede decir que el predominio del

documento publico- {(como tal se entienden las decisiones, 6rdenes, peticiones , que se mueven

en ¢l ambito de lo politico y no de lo privado)- empieza a ceder a favor del escrito privado - (que
no es el que permanece limitado al circulo de la privacidad personal, sino el que va dirigido a la
actividad humana que queda fuera de la esfera publica)- con el auge de la burguesia, en general
y especialmente la burguesia comercial. Este crecimiento de la escritura en detrimento de lo
dicho no es tan claro en la sociedad rural, en la que persisten las formas de "informacion” a través
de la palabra sobre lo escrito, pero desde luego, se puede decir que en Castilla, desde el siglo XVI
hay una clara imposicion de lo escrito sobre lo dicho, al haber cedido la concepcion medieval que
consideraba inferior el testimonio escrito al verdadero testimonio que era el oral y vivo.’

Tendencia por otra parte generalizada en la cultura europea, en la que la escritura es el signo del

345 MARIA PAZ ALONSO, Ob. Cit. Pag 229,
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tiempo y donde lo juridico asume formas escritas.**® Ahora bien, este crecimiento de lo escrito
sobre lo dicho, ya muy definido en el sigio XVI y consolidado en el XVII y XVIII, no hace que
decrezca el valor de los testigos procesales a favor de los medios de prueba objetivos. Los
documentos en los que se plasman por escrito las diversas actividades humanas, no tienen
generalizado su uso nada mas que en lo burocratico y en lo mercantil y comercial, pero muchas
de 1as acciones sociales de las personas no tenian mas justificacion que otras personas declarasen
ante la autoridad que debia valorarlas, como habian ocurrido y que circunstancias las habian
rodeado. Se puede entender esta situacion si se tiene en cuenta la inmensa trascendencia social
de lo judicial, como llegan a participar de ella todas las capas sociales, y la gran magnitud que
llega alcanzar la escritura procesal. En menor medida la actividad comercial y contable fue el
" otro vehiculo a través del cual la escritura y la documentacién de la actividad humana y social
fueron adquiriendo mayor importancia para incorporarse paulatinamente al proceso. Pero pese
a este crecimiento de lo documentado y lo escrito, lo dicho continué siendo durante todo este
periodo la principal herramienta probatoria de la sociedad, incluso, lo dicho se utilizaba para
validar o invalidar lo escrito.

Estamos por lo tanto ante la prueba subjetiva de mayor éxito histérico, que soporto la
competencia de los medios objetivos de prueba mejor que la confesion y el juramento.**’ El
Derecho Comun considera la prueba testifical como la prueba por excelencia, partiendo de la
realidad histérica de la escasa difusion de los documentos y de su dificil conservacion.® Es

posible que de esa sobrevaloracion que se da a este medio de prueba nazca su permanente

346 MARAVALL, JOSE ANTONIO, Estado moderno y mentalidad social 2, pag.181.
*7 LALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pag. 788.

%8 VALLEJO, JESUS. La regulacion def proceso en el Fuero Real, pag.528.
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importancia y trascendencia pese a los avances de la escritura y la documentacion, aunque como
se ha dicho ya, esta sobrevaloracién del derecho y la doctrina no puede dejar de conjugarse con
las realidades sociales y culturales respecto del medio escrito y su difusién. Su importancia
deriva directamente de su necesidad y utilidad, ya que la mayor parte de las causas o negocios
no se pueden probar de otra manera, de ahi su uso frecuente en casi todos los asuntos.** Ademds,
no se puede olvidar que los testigos fueron una herramienta procesal que excedia de los limites
de la prueba; se hacian con mucha frecuencia informaciones testificales para dar validez a un
documento o para fijar el contenido y los limites de una alegacion; estas declaraciones de
testigos, aunque efectuadas en y para el proceso, no pueden ser consideradas como medios de
prueba,ya que no se solicitaban como tales ni se llevaban a cabo en el momento procesal de
probar, pero desde luego refuerzan la idea fundamental de que los testigos eran el medio mas
utilizado en el proceso privado para fijar las cuestiones procesales, consecuencia de las
dificultades inherentes para poder demostrar los hechos por medio de otras pruebas o
instrumentos, lo que hacia de las declaraciones de terceros la unica fuente de informacion
posible, tanto de los hechos como de la existencia de derechos.*"

En resumen, la prueba de testigos, de origen romano, no se instaura definitivamente en
el sistema procesal castellano hasta la recepcion del Derecho Comun, teniendo su primera
regulacion, muy extensa, en Las Partidas, gozando en €] Fuero Real de atencidn preferente

sobre los otros tres medios de prueba que admite.”' Del Ordenamiento de Alcald pasan dos

9 SALA, Ob. Cit. Pag. 199,

330 piénsese en los pleitos de hidalguia, en los se hacia necesario probar determinadas circunstancias, que
dada la inexistencia de constancia documental se recurria a las declaraciones de testigos, para acreditar posesion
inmemorial, inexistencia de oficios bajos en los ascendientes y la reputacién en general. PEREZ DE AYALA Y
AULESTIA, Formularios de la Chancilleria de Valladolid, folios 16 y ss.

31 v ALLEJO, JESUS, Ob. Cit. Pag. 528.
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leyes de esta materia a la Nueva Recopilacién, las que se refieren a los testigos que deben
recibirse y el plazo que deba darse a los testigos de fuera del reino.Es por tanto la legislacion real
una buena fuente para el estudio de la prueba de testigos, ademas, por supuesto de la elaboracion
doctrinal de autores tanto teéricos como practicos, y desde luego la aplicacién en la practica de
todo este sistema legal y doctrinal, que en este caso ofrece una riqueza inusitada.

8.1. Qué es la prueba de testipos. Requisitos para ser testigos rohibiciones que les

afectan.

En esencia, la prueba de testigos son declaraciones hechas por personas ajenas al proceso,
es decir, que no son parte ni tienen interés en el resultado del pleito sobre hechos de su
conocimiento®™; con esta declaracion se aportan noticias sobre hechos o circunstancias que
conocen por haberlas visto u oido, sin que esta trasmision de conocimiento al pleito suponga un
informacion "téenica”. Al declarar los testigos no lo hacen en disposicion de ningun derecho, por
lo que no se precisa que tengan una capacidad especifica, sino la que determine su relacion
directa con el asunto del que se trate. El objeto directo de las declaraciones de los testigos ha de
ser aquello que se ha alegado por las partes los hechos y circunstancias que tengan relacion
directa con ellos, y siempre seran acontecimientos ocurridos con anterioridad al planteamiento
de la cuestidn litigiosa. Se pretendid siempre que las declaraciones de los testigos, ademas de
aportar al proceso datos ¢ informaciones sobre las alegaciones de las partes, contuviesen un
razonamiento iégico que llevase al testigo a concluir sobre o que informa.

Es importante tener en cuenta, que en el momente de fijacion del sistema procesal

castellano, es cuando se produce una delimitacion o separacion entre la prueba de testigos en el

52 L ALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pag. 788,
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proceso civil y en el criminal; mientras que en el proceso privado se exige conocer €l nombre de
los convocados y de las preguntas a las que han de responder, es decir la publicatio testium y
capitulum, con un marcado caracter de publicidad hacia el resto de las partes, en el proceso penal
se acentuo la tendencia a interrogar en secreto a los testigos sin que el acusado tuviese acceso ni
a una identificacion de los mismos. Se elimina la publicidad de las preguntas, del nombre de los
testigos y de las respuestas que estos den; esta practica no paso al proceso civil, en el que la parte
contraria tuvo siempre la posibilidad de discutir, no sélo lo testificado, sino también la idoneidad
del testigo™?
Los autores no definen la prueba de testigos ni por su contenido ni por su objeto, sino que

recurren a la definicion que dan Las Partidas de lo que son los testigos ***, aunque dedican

extensos capitulos al estudio y explicacion de la prueba testifical.*>

"Testigos son hombres o
mujeres, que son tales, que no pueden desechar de prueba, que aducen las partes en juicio para
probar las cosas negadas o dudosas™® La definicidén no se puede considerar en ningin caso
completa , ya que se limita a hablar de hombres o mujeres que en juicio hacen prueba sobre lo
que no esta probado o es dudoso; no se precisa en que sentido se hace esta prueba, ni cémo , ni

que valor se le da finalmente en el contexto del proceso privado. El valor de esta prueba o su

resultado a posteriori, hay que buscarlo en los casos concretos segln se plantee v se desarrolle

333 pPEREZ PRENDES Y MUNOZ DE ARRACO, Curso de historia del derecho espafiol, pag. 1275.

3 SALA, Ob. Cit. Pag. 199;
MUNOZ, Ob. Cit. fol.20
GOMEZ NEGROQ, Ob. Cit. Pag. 100
JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag. 298.

33" Apenas hay autor que no se haga cargo de tan importante asunto, pues por testigos se libran los
pleitos [...] en asunto de testigos hay mucho que saber para apurar la malicia con que suelen deponer; y es
menester atender a las circunstancias de los testigos, verosimilitudes de sus dichos, contrariedades de sus
deposiciones, animosidades de sus relaciones, sus pasiones pretextadas, ocultando amor, odio e interés”
BERNI Y CATALA, Apuntamiento de Partidas, pag. 103

BepPp 1163
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finalmente, como se vera. Pero, a priori, era considerada de gran utilidad, ya que a través de la
declaracion de los testigos se podia conocer la verdad, que en otro caso estaria oculta y no podria

servirse de ella la parte para llegar a la conviccion del juez .7

Los requisitos para poder ser testigo y las prohibiciones que les afectan: quié¢n puede

testimoniar v quién no.

Al ser la prueba de testigos la utilizada con mayor frecuencia en los pleitos, es entendible
que estuviese la declaracion de los testigos sujeta a determinados requisitos o exigencias, que
actuarian como en el caso de la confesion, a modo de garantia respecto de sus efectos y
resultados. Como en otros muchos casos de derecho, la teoria del Derecho Comun elaboro esta
tabla de condiciones de forma positiva y de forma negativa: exigiendo a los testigos unas
circunstancia basicas o requisitos y al mismo tiempo no estar sujetos a una serie de
prohibiciones.’”® Dado lo extenso y minuciosos gue suelen ser los autores en el desarrollo de
estas circunstancias, se ha elaborado un catalogo de circunstancias para una mejor comprension
y analisis.

A) Circunstancias que afectan a la capacidad de las personas para ser testigo en juicio.Se
exige, con caracter general, que las personas que sean presentadas como testigos tengan el

conocimiento suficiente para declarar en juicio; al 1gual que en la confesion, no es ésta una

*TSALA, Ob. Cit. Pag.199
El gran valor de los testigos derivaba de su utilidad, ya que en numerosisimos casos era ¢l (nico

medio factible para poder probar unos hechos, pero 1a desconfianza existia, de ahi que se regulase este medio de
prueba con tanta precisidn; con su uso forense y su necesidad parece que queda paliada la desconfianza que los
testigos podian haber despertado en determinados momentos, tal como parece deducirse del consejo que se da
en LA MARGARITA DE LOS PLEITOS, y que recoge un mensaje de LAS DECRETALES:” cuando traigas
los testigos, ponlos de acuerdo que digan aquello que tu quieves probar; pero todavia guarda el juramento de
calumnia que juraste que no aducirias falsa prueba, v guarda que los testigos no digan todos una palabra
igual [....] pues semejaria que vienen corrompidos” Titulo XIII, no. 1

358 "que sean contestes y mayores de toda excepeidn"ELIZONDO, Ob. Cit. Pag. 127.
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capacidad especial procesal, sino simplemente la capacidad general para obrar y ser responsable
de los actos propios. Para ello se exige en primer lugar un limite de edad; esta limitacion actua
como minima o como maxima. En cuanto a los afios que debe tener un testigo para que su
testimonio sea valido, no hay acuerdo unanime en los autores. Las Partidas exigen catorce ailos
para los testigos que han de declarar en causas civiles y veinte para los que tienen que declarar
en causas criminales.’™ Este criterio de exigir mayor niimero de afios para las causas penales es
seguido por la totalidad de los autores,’® aunque no hay acuerdo en cuanto a los aflos que se
deben exigir a estos testigos, pues la mayoria aboga por los veinte afios que establecen Las
Partidas, pero se pueden exigir hasta treinta afics,’®' o por ¢l contrario, en un momento mas
avanzado, reducir esta edad a dieciséis afios para considerar que "esta atemperado” lo que dice.’*
Se valoran esta circunstancia con ciertos matices de duda en cuanto al valor que se puede dar a
lo declarado por una persona que por su edad no es considerada con suficiente juicio para dar un
testimonio en juicio, o lo que dicen Las Partidas, un hombre que sentido haya; por la gravedad
de los resultados en las causas penales, en las que puede producirse una condena, aunque se
admite que puedan declarar menores de veinte afios cuando declaren sobre las cosas que han
visto y se acuerden, deba su testimonio ser valorado con sumo cuidado por el juez, tal como
aconseja Tapia:

"Por lo mismo, y suponiendo en los jueces los

conocimientos necesarios para juzgar de la

capacidad o incapacidad de los testigos, cosa muy
dificil, se requiere en ellos gran prudencia para

3 pp.9.16.3.

3% ELIZONDO, TAPIA, HEVIA BOLANOS, JORDAN DE ASSO, ORTIZ DE ZUNIGA, GOMEZ
NEGRO.

3! HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 86.

3 BERNIY CATALA, Ob, Cit. Pag. 107.
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graduar la de los muchachos, a lo menos cuando
se trata de la vida de un hombre.[...[No quiero
decir con esto que no se admitan sus deposiciones,
sino que se debe proceder con mucha
circunspeccién y muy maduro examen"**’

Admitiéndose la declaracion de un menor de edad, ésta no hace prueba plena, sino que tiene
el valor de una presuncion, por lo que debe ser valorada con mucha atencién, y en cualquier
caso, para que haga plena prucba deberia ser completada con otro medio probatorio.

En cualquier caso, existe unanimidad para admitir que los catorce afios son suficientes
para considerar como valida una declaracion de un testigo en un pleito civil, y lo mismo que se
ha explicado para los procesos criminales, si el testigo esta en la edad puber, sin tener los afios
exigidos, y es presentado y admitida su declaracion, no haré prueba plena y el juez debe valorar
su testimonio con el cuidado necesario, partiendo de Ia idea del escaso conocimiento que pueda
tener este testigo sobre los hechos y circunstancias que recuerde.’®

En cuanto al limite maximo de edad para ser testigo, no actua de forma absoluta, sino que
el numero excesivo de afios puede ser causa de negarse a declarar sin que el juez pueda obligar
a la persona a comparecer ;no puede ser obligado a declarar como testigo la persona mayor de
setenta afios en los juicios civiles,’® con lo que pueden auto excluirse aquellas personas que
aleguen tener esta edad sin que el juez pueda obligarles a ello.

La circunstancia de la edad era tenida muy en cuenta en la practica, y en la

documentacion de las pruebas de testigos se hacia constar siempre el nimero de afios que tenia

33 TAPIA, Ob. cit. pag. 135. Nota pie de pagina citando a Febrero adicionado.

3% HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 86.

* TAPIA, Ob. Cit, Pag. 138.
ORTIZ DE ZUNIGA, Ob, Cit, Pdg. 44
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el que declaraba; en parte desde luego como garantia de que habia cumplido los afios que la ley
le exigia para declarar como testigo, y jugando también un papel de ayuda para que €l juez
pudiese valorar lo que se le estaba diciendo; la edad era también determinante en cuanto a los
conocimientos se exigian al testigo segun los casos y los hechos sobre los que éste declarase.
Cuando se esta tratando de probar acontecimientos ocurridos muchos afios atras o derechos no
documentados que se venian ejerciendo continuadamente, el nimero de afios que decia tener el
testigo era fundamental para hacer o no creible su declaracion.

En 1767 se sigue ante el Alcalde mayor de Zamora un pleito de obra nueva®®; en él la
parte demandante, para fundar su derecho como propietaria de la casa, aporta un documento
privado consistente en una carta fechada en Palencia en 1748 por ¢l que se comunica a su marido,
ya muerto, que el Obispo de Calahorra ha hecho donacién de la casa, objeto del litigio, a su
marido. Al mismo tiempo pide la declaracion de testigos para validar lo que en la carta se
comunica; en este caso, al tener que declarar sobre unos hechos ocurridos casi veinte afios antes,
es entendible que la edad los testigos llegue a tener importancia, Veamos como se desarrolla esta
informacion testifical en el aspecto que en este momento nos interesa:

A los testigos se les pregunta sobre el conocimiento de la carta de donacion en cuestion y
sobre el disfrute durante los Bltimos afios de la posesion de la finca y de la casa; pues bien, el
primer testigo dice que no puede reconocer la carta pues no sabe leer, pero si sabe, por habérselo

dicho el marido de la demandante que D. Juan de Luelmo Prieto le habia cedido la casa y la tierra

con advertencia a sus parientes de que no le inquietasen en el derecho de propiedad; asi mismo
declara que el corral en el que se estd haciendo Ia obra siempre ha sido de uso comun de los

propietarios colindantes como paso de carros. Termina la declaracion diciendo que es de edad

%6 CHAN. VALL. P.A. 2791-2
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de gesenta v dos afios. Fl segundo testigo, una vez que se le ha leido la carta, dice que por estar
corto de vista no puede reconocer si la letra es 1a del Iustrisimo Sefior Obispo de Calahorra "
pero por su nota y lo que el testigo ha sabido en el lugar por notorio aiios hace no duda que
sea cierta la donacién hecha de la casa y tierra". Este testigo afirma ser de la edad de cincuenta
y dos afios con corta diferencia; son frecuentisimas las imprecisiones en cuanto al nimero de
afios de los testigos, en los que dicen los afios que creen tener por aproximacion, o mds o menos,
no discutiéndose nunca por las partes esta circunstancia coman por la falta de registros, en
medios en los que era la transmision oral la que permitia conocer esta informacion.

Entre 1748 y 1751 el Capellan de Cojeres pretende ante el Alcalde Ordinario de Iscar

5%7 pidiendo su reconocimiento y

gjecutar un censo constituido a favor de la capellania en 167
el pago de sus réditos; aunque es un pleito ejecutivo, se discute el deslinde de las tierras gravadas,
por lo que el ejecutante , pide los 10 dias para "encargar" y solicita como prueba la de testigos
y la de los peritos que actuaron en el deslinde. Los testigos son preguntados, no a preguntas
concretas, sino sobre la peticion inicial; dice €l primer testigo que los anteriores tenedores del
censo hicieron arreglo con el deslinde,"lo que le consta por haberles tratado y conocido muchos
afios",ahadiendo que es de edad de_cincuenta v tres afios poco mas o menos.Otro de los testigos
insiste en que el deslinde fue hecho con todo arreglo y justificacion, pues aunque uno de los
censatarios ya ha fallecido , le conocia y era persona ajustada en sus actos; y dice tener cuarenta
y seis afios. Al ser el censo un derecho de transmision hereditaria, y habiendo muerto una de las
personas que intervinieron en el deslinde de las tierras objeto de las hipotecas, la prueba de

aquello que esta persona hiciese deberia ser venficada por personas con suficientes afios para

haber conocido a la persona y a sus actos.

37 CHAN, VALL. P.A. 3783-4
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Entre 1720 y 1723 se pretende ante el Corregidor de Olmedo el saneamiento v eviccion
de unas tierras™*; nos encontramos con gue la escritura de venta de las tierras es de 1685, es
decir, treinta y cinco aflos antes del litigio. Para poder demostrar la legitimacion de los
demandantes, se les pregunta a los testigos si los padres de éstos tuvieron mas hijos y herederos,
asi como sobre la cabida de las tierras que es la cuestion debatida en el fondo del pleito; los

testigos declaran conocer lo que se les pregunta por ser de publica voz y fama, no pudiendo haber

conocido directamente con juicio suficiente los hechos y las trasmision que dan origen a la
demanda, por ello, sélo se hace constar la edad de uno de los testigos, que dice tener cincuenta
y seis afios.

Desde luego es mas frecuente encontrarse testigos de edad sobre los mas jévenes, pues
se les supone mas conocedores de los hechos: los testigos que intervienen en la prueba que se
hace a peticion del demandante en un pleito de arrendamiento,’® tienen entre 53 y 69 afios,
excepto uno de ellos que dice tener 30 afios, vy lo que se intenta demostrar con esta prueba es la
existencia del arrendamiento verbal, va con la persona del padre del demandante y el tracto
sucesivo de la relacion arrendaticia; de ahi que declaren saber que ¢l padre "trajo muchos afios
en renta diversas tierras pertenecientes a los mayorazgos de D, Bernardo Alaiza y que han pagado
puntualmente la renta”; el mas joven aclara que lo sabe por habérselo dicho su padre.

Es por lo tanto la edad de los testigos un factor de garantia en cuanto a la credibilidad y
autentictdad de la prueba, pero también, como veremos mas adelante la edad de los testigos juega
un importante papel en los criterios a los que el juez se ve sujeto para valorar esta prucba.

LLa otra circunstancia que afecta a la capacidad de las personas que deben ser testigos, y

¥ CHAN, VALLA. P.A. 3782-4

39 vrillacastin. ante su Alcalde Ordinario, 1751. CHAN.VALL. P.A. 3782-3
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en consecuencia a su conocimiento es lg razén de su entendimiento,’” se trata de que los testigos

denrazdn de lo que dicen, conteniendo la respuesta un razonamiento dgico,y debiendo contestar
positivamente y con conocimiento cierto,’”' sin que se basen en lo que les parece o creen que
percibieron con los sentidos, ya que una respuesta dada en este sentido es una conjetura y solo
puede ser valorada como una presuncién. Por el mismo motivo, la respuesta no puede consistir
en tener el conocimiento de oidas de otras personas, ya que no se basa en un conocimiento
auténtico, sino en el dicho de un tercero, salvo que se esté refiriendo el testigo a hechos tan
anteriores oidos a los mayores y éstos a los suyos®”

Aunque el planteamiento general es que toda persona que tenga la edad exigida y el
conocimiento de los hechos puede ser testigo, y de forma excepcional se plantean las excepciones
o prohibiciones para ser testigo, este conocimiento que se exige previo en el testigo de aquello
sobre lo que se la va a preguntar, no puede disociarse de la necesidad de conocimiento o
capacidad general que ha de tener toda persona para poder hacer afirmaciones vélidas; cabe
aclarar que no se esta hablando de capacidad de obrar en sentido juridico, sino de capacidad de
conocer de todo ser humano, no llegando mas alla para los testigos que a la necesaria para poder
informar sobre algo que saben por su propio conocimiento, ya que no quedan vinculados ni
obligados por su declaracidn.

Pese a ser esta circunstancia, la del conocimiento de la persona, basica y fundamental para
que lo dicho por un testigo sea valido en juicio y haga prueba, no aparece documentado en las

actas procesales que se haga un previo examen de la capacidad del testigo para declarar ni por

37 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 101
31 ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pag. 44,

32 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 136.
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el juez ni por el escribano; sencillamente se dice el nombre de quien comparece, se le toma
juramento, y al ser preguntado, se hace en la primera pregunta sobre el conocimiento que tiene
del pleito:" a la primera pregunta dijo que tenia noticia de este pleito y de qué se trata"*”. No
supone una informacion sobre el conocimiento que tiene el testigo de los hechos ni sobre su
capacidad de conocer, sino simplemente se le pregunta por la parte que le propone, para que el
juez tenga esta informacién, si conoce el testigo de qué trata el pleito o sobre lo que se estd
litigando. Desde luego, esta ausencia de constatacion de esta circunstancia se puede entender que
queda subsanada por la libre posibilidad que tiene la parte contraria de 1a que presenta al testigo,
de tacharle por ausencia de conocimiento suficiente para declarar,

Dentro del juego de exigencias y prohibiciones que se aplican a los testigos, que como
va se ha dicho no es nada mas que el aspecto positivo y el aspecto negativo de una serie de
circunstancias, en las que se refieren a Ja edad y conocimiento de los testigos, esta claro que las

prohibiciones para ser testigo dentro de estas dos circunstancias sera las de no tener la edad

exigida, con las matizaciones que ya se han explicado para los menores de catorce aios, y
aquellas personas faltas de conocimiento natural, o lo que es lo mismo, las que hayan perdido
seso, mientras les dura la locura®™

B) Circunstancias gue afectan a la vecindad v localizacién del testigo.

Aunque la exigencia de que el testigo sea vecino del lugar en el que se sigue el pleito
parece un residuo de épocas de apogeo de ordenamientos locales,’” o de dispersion normativa,

si es cierto que era preferido un testigo con vecindad en el lugar antes que un transelnte,”™

37 CHAN. VALL. P.A. 2987-2
3 pP.8.16.3.
375 | ALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pag. 788.

375 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 136.
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posiblemente como una garantia mas de estabilidad de la persona y de proximidad con los hechos
que se debatian en el pleito. Consecuencia de esta exigencia de vecindad se puede entender la
necesidad de citacién previa del testigo, para evitar toda sospecha de falsedad.””” Se puede decir
que la citacion actiia aqui como una garantia de que no van a ser presentados testigos falsos, ya
que la parte que los propone ha de dar su nombre v lugar de vecindad, v en consecuencia el juez
debe ordenar que sean citados expresamente con la finalidad de comparecer a declarar. Ademas,
en el restringido mundo de las noticias en la sociedad en la que estamos centrando este estudio,
era de mayor garantia de veracidad y conocimiento 1o dicho por personas del lugar, pues se les
supone mayor informacién por el tiempo en el que se convive y la proximidad entre los
convecinos, que aquellos que proceden de otro lugar y no estan al corriente de los hechos y
acontecimientos.

La citacion a los testigos la hacia el escribano de la causa o el del lugar en el que residan
los testigos por comision del propio juez de la causa; en 1772 se comienza en Segovia, ante el
intendente y corregidor, un juicio universal de concurso de acreedores®™; una de las partes
llamadas, para poder probar la existencia de un testamento solicita probar unos extremos y
propone prueba de testigos; al residir en lugar distinto del que se sigue el juicio, se libra un
despacho para hacer las declaraciones de los testigos; el escribano de Santa Maria de Nieva, se
desplaza hasta Anaya y alli notifica y hace saber el despacho antecedente y cita en toda forma
para el efecto que expresa a Angel Manso, vecino de dicho lugar en su persona quien se dio por
citado; a los cuatro dias "hace otra notificacion como la antecedente"a otro de los testigos, e "in

continenti” hace la iltima de las citaciones. Curiosamente, después de las diligencias de citacion

377 Ihidem.

T AHPS. J-11882
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en la que ha invertido once dias, pone el escribano una diligencia en la que dice que, pese haberle
sido entregado el despacho por la parte el dia tres de junio por haberme hallado sumamente
ocupado en el servicio de S M. en mi villa y en otros pueblos con despachos del Sr. Alcalde
Mavyor, no he podido antes practicar estas diligencias. Con esta nota en los autos, el escribano
queria eximirse de la responsabilidad que se le pudiese atribuir por el retraso en citar a los
testigos, y por distanciar en varios dias las citaciones. En cualquier caso no es frecuente que se
justifiquen en autos los retrasos en hacer las diligencias.

C). La imparcialidad del testigo. Si la cualidad del testigo es la de ser un tercero ajeno

al pleito, queda excluido por origen y principio la posibilidad de que alguien actie como testigo
en causa propia o de aquella que espera algtin provecho®™ Es por tanto determinante para conocer
st es realmente imparcial, el saber si tiene algin interés directo o indirecto en el pleito. Este
inter¢s puede ser indirecto, pues no se valora s6lo como personal, sino los de la familia tanto de
origen como de convivencia. Se supone que esta incurso en esta prohibicion para ser testigo el
amigo intimo y el enemigo capital de quien le presenta, aunque la enemistad, si es comun a
ambas partes puede no jugar como prohibicion.*® Como la imparcialidad de un testigo se mide
por la ausencia o no de relaciones de afecto y parentesco y de intereses comunes o opuestos en
la resolucidn de la contienda, debe ser excluido el testigo al que le une relacion de parentesco
hasta el cuarto grado;*®' los ascendientes o descendientes, salvo que se intenten probar la edad

o el parentesco,**, ni el marido por su mujer o a la inversa, ni los hermanos mientras estan en la

379 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 101

380 "Aunque parece peligroso admitir como testigo al enemigo capital de ambos litigantes, porque podria
serlo de uno mas que del otro, y faltar a la verdad, vengdndose asi del uno mas que se vengaria del otro con deciria”
TAPIA, Ob. Cit. Pag. 137,

¥ HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 86.

382 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 137.
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patria potestad.”® Por el mismo motivo no puede ser testigo en la causa el familiar o criado del
presentante, sino cuando se trate de resolver asuntos domésticos y que no se puedan probar de
otro modo.** De forma general cualguier interesado en la causa esta excluido como testigo™,
ya sea por interés directo o indirecto derivado de la misma contienda, y en este aspecto se
excluye como testigos tanto al juez de la causa, como el abogado o procurador que hayan
intervenido , extendiéndose a los apoderados, agentes de negocios, tutores y curadores; por el
contrario, las personas con este tipo de relacion si pueden ser presentadas por la parte contraria
a la de sus vinculados, que para evitar ser perjudicado por lo que dicen, al momento de
presentarlo debe hacer la protesta de no estar a su dicho mas que en lo favorable, ya que pueden
declarar a favor de la otra parte, y por el hecho de valerse de ellos de forma ilimitada hacer
prueba en contra.’®

D) La cuestién de la moralidad v la religion de los testigos. Al hablar de la prueba en

general se refirio la gran trascendencia que para el proceso privado tuvo el sistema de pruebas
legales y tasadas propio del Derecho Comun. Dentro de este sistema objetivo de valoracion de
la prueba, a los testigos se les atribuia distinto valor segiin fuese la condicion personal y social
de la persona que declarase. Los mencionados en la practica como festigos abonados son
personas que llevan una buena vida, tienen buena fama, y se tiene de ellos buena opinién, por lo
que sus dichos hacen mas fe y tiene mas fuerza que la de aquellas personas que no retinen estas

cualidades: todo hombre de buena fama [...] puede ser testigo por otro en juicio y fuera de

¥ GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 101.

8 Ihidem.

385 ge excluye de la prohibicidn a los miembros de concejo, comunidad, cabildo o universidad, siempre que

no actuen en interés particular, sino como miembros de la comunidac.

86 TAPIA, Ibidem.
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Jjuicio.*®” Pero no sdlo juega la buena fama y la conducta moral de los testigos como un factor de
valoracion, sino que en ausencia de €stas pueden ser rechazadas determinadas personas, que por
sus actos anteriores estan descalificadas para atestiguar en juicio pues se hacen sujeto de duda
en cuanto a la verdad de los que dicen: los hombres conocidamente de mala fama, que es tal que
no pueden ser testigo en ningun pleito.**® Asi, no pueden ser testigos el que es conocido como
infame, tanto por hecho o por derecho y el que tiene una mala vida y fama, tales como el tahur,
el alcahuete, ¢l ladron y el borrache, aunque no lo esté mientras depone, lo mismo que el hombre
vil en general.*® Ademés de esta condicién de mala fama en general, quedan excluidos de la
posibilidad de ser testigos aquellas personas a las que se le conoce haber cometido falsedad, en
testimonio, en documento o en otro medio, y en general a los delincuentes, como el traidor o el
alevoso.*”

Se incluyen en esta prohibicion especifica para ser testigo la persona que por su forma
de vida o por sus actos anteriores se le supone que su testimonio puede no ser de verdad Yy que
por lo tanto puede alterar el efecto de 1a prueba.

En cuanto al aspecto de lareligion, es motivo de prohibicidn para atestiguar en juicio el estar
excomulgado, en el mismo plano equivalente de suponer una condicién de no fiabilidad que a
la persona de mala vida y fama; pero ademas se excluye de declarar a los judios, moros y

herejes en los pleitos contra cristianos, pues en los pleitos que traigan entre ellos si pueden ser

BT pp 81623

¥ pp g16.3.

3% TAPIA, Ob. Cit. Pag. 137.

P.P.8.16.3.
¥Wpp 8.15.3.; en esta ley se relacionan una serie de actividades "ilicitas" como excluyentes de la cualidad
de testigo, tales como envenenar, hacer abortar, hacer dario corporal, matar, tener barraganas conocidas estando
casados, o los que fuerzan a las mujeres, ¢ incluso los menores que salen sin licencia.
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testigos.*”!

E) Las formalidades en las declaraciones de testipos. Ademas de la edad, la capacidad,

la vecindad y la probidad de las personas que se presenten como testigos para que puedan ser
admitidos como tales por el juez y no tachados por la parte contraria, en la declaracién de estas
personas deben concurrir una serie de circunstancias sin las cuales no seria valida. En primer
lugar debe hacerse la declaracién con citacion de la parte contraria, esta circunstancia, comiin
ala practica de toda la prueba procesal, es particularmente trascendente en la prueba de testigos;
la presencia de la parte en el acto del juramento de los testigos es una facultad discrecional que
viene a posibilitar a la contraria el conocimiento personal de los testigos a los que se va a
interrogar para poder en el caso de que lo considere oportuno, ponerles las objeciones o tachas
que considere procedentes. Las partes eran citadas , normalmente con la notificacion del auto en
el que se admite la prucba de testigos y se acuerda que asi se celebre, dandole traslado del
interrogatorio y al mismo tiempo citandole para ver jurar a los testigos que comparezcan.’”> A
la solicitud de la parte, recae auto en el que se dice que con citacién contraria se reciba la
informacion que ofrece, y a su tenor se examinen los testigos que por ella se presentasen’” A
continuacion el escribano "notifica y hace saber el auto antecedente citando en forma para los
efectos que en €l se expresan". Esta citacidn-notificacion se hacia normalmente al procurador,
pero podia ocurrir que el procurador diga que se cite en persona a su parte, protestando la nulidad
de lo actuado mientras tanto. La finalidad de la citacion a la contraria es la de facilitar su acceso

a la prueba para estar presente en el momento del juramento, pudiendo designar a alguien que

S pp g.16.3.
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comparezca en su lugar. Era el propio escribano el que "en consecuencia de la respuesta

antecedente pasa a la casa en donde $.$” se halla hospedado, y habiendo estado en ella y dando

a un criado de dicha casa el_recado de urbanidad correspondiente, aparecié en persona, se le
ley6 el despacho, y dice que para los testigos que estén en Daroca que se cita a su mujer"; a las

varias semanas, en Daroca, el escribano, "habiendo precedido_recado de gtencién y por lo dicho

por la demandante, comparece para citar a su mujer", que a su vez dice que se cite al procurador
de su marido.* Esta circunstancia observada en un pleito no es una casualidad, ya que los
Formularios de la Chancilleria de Valladolid incluian como férmula para citar al procurador
de la "otra parte"una muy similar a la que se acaba de ver:

"Yo el Receptor cité [...] a Fulano procurador en

nombre de su parte, el cual dijo: se le cite a su

parte en persona para que se halle presente a ver

jurar y conocer los testigos"**

Como se ve, la formula es muy similar que la de Daroca, lo que hace pensar en esta
practica como usual. La justificacion estaria en la facultad discrecional que se da a la parte
contraria a la que ha pedido la prueba para estar o no presente en el acto de al misma, de ahi que
el procurador transfiera la noticia a la propia parte que es la llamada a tomar la decision, que por
extraordinaria queda fuera del proceso y por lo tanto se consideraria externa a las facultades que
tiene el procurador como director o sefior del pleito. Desde luego, estamos ante un claro ejemplo
de cémo la practica forense va introduciendo sus formas y sus condicionantes en el largo camino

recorrido de perfilar los actos procesales, pues en concreto esta practica no tiene base procesal

para existir

3% AHLP.S.J-1188/12
AHN. CONSEJOS. 22196.

3% FERNANDEZ AULESTIA, Ob. Cit. Pag. 66.
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Sila parte contraria a la prueba de testigos es citada para que este presente en el momento
de jurar, y pese a ello no lo hace, la prueba seguira adelante.”

En las formalidades para que la declaracion de un testigo sea vélida, hay que incluir
desde luego el juramento de la persona que declara, que sera hecho ante el juez que le va a
preguntar pues no vale el dicho del testigo si no se dijo con juramento.*” El juramento de los
testigos pertenece a las solemnidades de la recepcion de esta prueba, aunque las partes pueden
convenir en lo contrario.*”® Vale para el juramento de los testigos todo lo dicho al hablar del
juramento del confesante, y se explicara la forma de hacerio en la practica cuando se hable de la
manera de interrogar a los testigos.

F) Obligacion de comparecer los testigos. Los testigos eran "presentados” por la parte que
pretendia valerse de ellos y por lo tanto la comparecencia no era precedida de citacion, ya que
lo hacian de forma espontanea en la mayoria de los casos; s6lo en aquellos en que se tratase de
personas no cercanas a la esfera del presentante, se podria solicitar del juzgador que se le citase
previamente, apremidndosele para comparecer, ya que el juez puede compeler y apremiar a los
testigos de la parte que se intente valer, para que comparezcan a declarar, y puede hacerlos

comparecer ante si, aunque no quieran...].*

esta facultad del juzgador para exigir a los testigos
a comparecer a contestar a las preguntas que se les formulen tiene sus limitaciones.
Debido a circunstancias especificas de determinadas personas, y s6lo en los pleitos civiles,

no tiene el juez que apremiar a las personas mayores de setenta aflos, ni a los soldados o personas

ocupadas en la guerra. Igualmente estd exento de la obligacion de comparecer como testigo la

% JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag. 300.
3% HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 87.
3% JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag. 300.
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persona que tuviere un enemigo tal, que el hecho de comparecer le pudiese acarrear un gran
riesgo; tampoco esta obligado el enfermo mientras dure su enfermedad. Por distinto motive que
los anteriores, no pueden ser obligados a declarar determinadas personas por la dignidad que
ocupan o que estan investidos, asi los obispos, o préceres importantes; y por un motivo de
salvaguardia del honor de las mujeres, éstas no estan obligas a declarar, y si la causa fuese de
gravedad, debera ir al juez a su casa a tomarle alli la declaracion.*™

Las prohibiciones genéricas para ser testigos en cuanto a las relaciones de parentesco,
vinculo y dependencia, actiian también como un obstéaculo legal para que el juez pueda obligar
a declarar a determinadas personas. Asi estan exentas del deber de comparecer los ascendientes
v descendientes, y los parientes por colateralidad hasta el cuarto grado en causas ern las que se
discuta su condicién personal, su fama o la pérdida de la mayor parte de sus bienes,
extendiéndose iguaimente al parentesco por afinidad, y desde luego por matrimonio.*"! Pese a
la prohibicion que afecta a estas personas para ser testigo v a la restriccion que se impone al juez
para que le obligue a declarar, y lo hacen espontaneamente y el escribano lo hace constar, su
declaracion puede ser valida.*? Por la relacion de dependencia también se imposibilita al siervo
a declarar en causa de su sefior o contra su sefior, pero el juez sdlo le puede obligar a comparecer
en causa criminal de gravedad cuando sea el unico medio para esclarecer los hechos, en los
pleitos privados esta obligacion no existe, pues se entiende que no se puede ver lesionado la

persona, los bienes y la fama del sefior,

“UTAPIA, Ob. Cit. Pag. 138 v ss.

40V TAPIA, Ibidem.
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8.2. Numero de testigos necesario para hacer prueba.

En la filosofia juridica es muy frecuente que determinados principios conceptuales se
consideren fundamentales o invariables, informando la forma de hacer 1a doctrina, e incluso de
hacer las leyes el legislador. Estos principios basicos se piasmaron desde_La Glosa como
axiomas manejados desde entonces, v hasta hoy, por todos los juristas tanto tedricos como
practicos que se movian en los margenes del derecho privado, objeto directo y concreto del
Derecho Comun. Pues bien, uno de estos axiomas juridicos contenia el principio por el cual un
solo testigo no podia, en principio hacer prueba en juicio: “restis unus, testis nullus". Ningtn
pleito podia probarse por un solo testigo, aunque si este testigo es hombre bueno y honrado haria
gran presuncion sobre el hecho que atestiguase.*” Es decir, la declaracion de un tinico testigo
equivaldria a prueba semiplena, lo que supone la necesidad de completar esta prueba con otro
medio probatorio, salvo que el asunto sea de poca importancia, ya que entonces puede
completarse con €l juramento del actor. También en asuntos de alcabalas, puede ser valido el
testimonio de una sola persona, si ésta es el Corregidor, y es hombre de buena fama,
justificandose que no se puede presentar otro testigo. Y en general serd valido el dicho de un solo
testigo cuando no se cause perjuicio a tercero, las partes estan de acuerdo, el testador ha fijado
a una persona para que se esté a sus dichos, y en general, cuando se intente demostrar la
inocencia de un acusado, o cuando no existe otro modo de probar sin dificultad. ** Pero aun hay
otra excepcion a la unicidad del testigo: los casos en que la persona goce de una cualificacion
muy alta estamentalmente hablando: "si e/ Emperador o el Rey diese testimonio sobre alguna

cosa, decimos que abonda para probar todo pleito”, en estos casos la cualidad de 1a persona

W pp 32163
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destruye todo rigor del principio juridico que duda de que lo dicho por una sola persona i0s
hechos estén probados.*®

En resumen, el principio y norma general es que lo dichoe por un solo testigo no es
suficiente para hacer prueba sobre lo que alega, ahora bien, a esta norma se le fueron
yuxtaponiendo una serie de excepciones, basadas en la imposibilidad de hacer otra prueba o en
la cualidad especifica de la persona que declara como testigo, para que con una unica declaracion
se pudieran llegar a probar efectivamente los hechos.

Desde que 1a recepcidon del Derecho Comun tuvo su reflejo en ia legislacion real, se
acoglo ¢l principio general que postula la necesidad de un minimo de dos testigos para que la
prucba surta los pertinentes efectos.* Aunque el nitmero de dos testigos se entiende como
minimo para poder hacer prueba sobre algan hecho, Las Partidas solo exigen que los testigos
sean de buena fama y que sean habiles, es decir, no sujetos a prohibiciones; posteriormente la
doctrina, interpretando la necesidad de que los testigos estuviesen libres de toda excepcion como
la coincidencia en sus declaraciones, se ahadio otra exigencia en estos dos testigos para hacer
prueba, y era gue las respuestas fueran coincidentes en la cosa, el hecho, el tiempo, el lugar y las
circunstancias; por lo tanto, si no hay concordancia y son discordantes en sus declaraciones, se
entienden que son singulares y por lo tanto no hacen plena probanza, lo que equivale a un solo
testigo, aunque sean mil.*” Tampoco hacen prueba plena los testigos varios y singulares, que son

los que declaran sobre diversos hechos, de modo que cada uno testifica de un hecho y no

999 TAPIA, Ibidem.

ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pag. 47.

406 VALLEJO, La regulacion del proceso en el Fuero real, pag. 529.
F.R.2.8.1.
P.P, 32,163
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concuerda con el testimonio de los otros. Esta llamada singularidad de los testigos puede ser
de distinto tipo:

da singularidad adversativa, que es aquella que contiene contradiccion en los hechos que
hace imposible que ambas declaraciones sean ciertas, por lo que no pueden ser utilizadas como
prueba.

-la llamada cumulativa, cuando sin contradecirse en sus dichos, son distintos pero
complementarios, por 1o que el uno no destruye al otro, haciendo plena prueba cuando lo
declarado se refiere a hechos de naturaleza sucesiva.

-1a singularidad diversificativa se refiere a distintos hechos pero que no se contradicen

entre si, sino que se acumulan; no hacen prueba plena pues no son coincidentes los hechos, en
todo caso podrian hacer sélo prueba semiplena.*®

Aunque la necesidad de no discordia se restringe solo a [o principal y su sustancia, pues
cuando es sélo en lo accesorio y de poca importancia se dard valor al testtimomio, aunque la
declaracion haré menos fe que st fuese coincidente. Existe ofra excepcion a la norma general de
hacer prueba plena dos testigos, y es que se exige mayor numero, hasta cinco para cuando el
deudor quiera probar la excepcidn de pago en la gjecucion de un titulo, lo debe averiguar [...]
el juez por carta valedera o por cinco testigos que digan que estaban presentes cuando se
pag.*™ Y hasta siete para probar la autenticidad de un testamento, que si resulta que €l testador
410

€s clego el numero exigido seré de ocho.

Asi pues, la norma general era la de ser necesarios dos testigos que retinan los requisitos

498 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 153 y 154,
HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 89.

W9 pp 32163,
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exigidos a las personas que se presenten como tales, y que a su vez sean coincidentes en sus
declaraciones para poder hacer prueba. Ahora bien, en los pleitos examinados ninguna de las
pruebas testificales reduce el nlimero de testigos presentados a dos, siempre son mas las personas
que se pretende que declaren para hacer prueba sobre los hechos que se intentan demostrar.
Como en otros muchos aspectos, la realidad procesal era ajena a lo previsto en las leyes. En la
misma ley de Las Partidas que hemos visto para el limite minimo de testigos, en el parrafo "in
fine" aparece la limitacion al nimero maximo de testigos que se pueden presentar en juicio. El
juez no debe consentir a las partes que utilice mas de doce testigos en pleito, pues se considera
que con estos testigos esta suficientemente probado lo que se intente demostrar. Pues bien, esta
limitacion no debia ser tenida muy en cuenta, ya que el ntimero de testigos era muy elevado hasta
el punto que se hace necesario fijar un nuevo limite maximo del namero de testigos.*'' En las
Ordenanzas dadas por Fernando e Isabel en Alcala de Henares en 1503, se ordena que ninguna
de las partes pueda presentar en los pleitos y causas mas de treinta testigos; pero si las preguntas
fueran distintas para cada testigo, se permite que presente por cada pregunta los treinta testigos
, siempre que jure que no lo hace por malicia, ni por dilatar. Incluso puede la parte, una vez
nombrados los testigos , variarlos si llega a su conocimiento la existencia de otras personas que
puedan probar mejor, siempre que renuncie a alguno de los presentados y en limite de treinta.*"?
Una vez presentados todos 10s testigos, si la parte no quiere que sean examinados todos, puede
renunciar a los que estime, sin que nadie le pueda obligar a que sean interrogados, ya que entra,

el nimero de testigos que se presentan y se examinan, dentro de las facultades discrecionales de

1 1 ALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pag. 789
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las partes.**?

En cuanto al numero maximo de testigos que le son permitidos a las partes presentar, nos
encontramos con una de la situaciones propias del sistema procesal de la Epoca Modemna, en el
que la acumulacion de actos innecesarios daba al proceso en general la pesadez y poca agilidad
que le hacia acumulativo y lleno de actuaciones de las que se podia prescindir; y como en otras
ocasiones similares, (reiteracion de la solicitudes de rebeldia, de los escritos de conclusidn, de
requerimientos para devolver los autos) si se busca el origen de las que podriamos llamar
"disfunciones", habria que hacerlo en la forma gravosa para las partes de actuar los profesionales
del Derecho y de la administracion de justicia. Sila ley y la doctrina consideran suficientes las
declaraciones de dos testigos para hacer prueba, es innecesario la presentacion y €l interrogatorio
de mayor numero de personas, y si asi se hace es con fines distintos a la buena marcha y
consecucion del proceso. El niimero de testigos encarecia el pleito a costa de las partes, pues
aunque su asistencia a declarar era gratuita, en el caso que el testigo viviese fuera de la sede del
tribunal, habia que costearles los gastos de traslado, pero ademas, las actas en las que se
documentaba la prueba testifical se hacian mas extensas y por lo tanto mas costosas en beneficio
economico para los escribanos; pero sobre todo, latia la intencidn de los letrados y procuradores
de complicar el pleito ante su representado y defendido para aumentar los honorarios y derechos
profesionales. Por ello, los beneficiados con un nimero de testigos excesivos, no era la parte en
si misma vy su derecho, sino los procuradores, los letrados y los escribanos, asi como los
comisionados para hacer la prueba fuera del lugar de la jurisdiccion. Y los pleitos se probaban
con excesivos testigos que repetian monotonamente sus respuestas a las preguntas que les hacian

la parte, sin que su exceso supusiese para el juez ninguna garantia de veracidad, ni mucho menos

413 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 153.
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una ayuda a la hora de fallar el pleito por considerarlo sufientemente probado, pues segun las
normas de apreciacion y valoracion de la prueba, el exceso de declaraciones de testigos no tenia
utilidad finalmente. En cualquier caso, la practica comun de los jueces y escribanos, como
también lo era en otras cuestiones, consistia en admitir los testigos que las partes propusiesen,
ya que la parte contraria puede utilizar la posibilidad de la tacha de testigos; con este criterio,
se dejaba abierta la puerta para que las partes actuasen sin limitaciones y sin tener en cuenta las
normas de procedimiento.*'*

Finalmente se da una limitacion especifica en los testigos en segunda instancia, tanto en
apelacion como en suplicacion, al no poderse presentar como testigos a personas que ya han

declarado en la primera instancia, pues la prueba en esta instancia tiene un caracter de excepcion,

ya que de lo que se trata es de valorar si el juez de instancia juzgo bien y correctamente.

8.3. Los interrogatorios de preguntas y su presentacion,

Es un elemento esencial en la prueba de testigos el interrogatorio de preguntas que ha
de confeccionar la parte que presenta a los testigos para que sean examinados conforme al
contenido del mismo. Estos interrogatorios son una pieza fundamental en la prueba y tienen su
propta identidad, ya que no se incluyen en la proposicion de las pruebas, sino que se forman a
parte y se presentan con un pedimento especifico. La partes han de confeccionar los
interrogatorios después de que se les notifique la sentencia o el auto de recibimiento a prueba,
y para ello se les da vista de los autos por su orden, es decir, primero al actor y después al

demandado.*'® Esta vista de los autos se hace necesaria , ya que supone un repaso de todas la

414 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag. 31.

415 ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pag. 45.
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alegaciones de las partes que pueden dar una idea de cuales son aquellos aspectos de la litis que
necesitan ser probados. Por lo tanto, a la vista de los autos la parte forma un interrogatorio para
examinar a los testigos, que no es otra cosa que un catalogo o carta de preguntas que cada parte
ordena y presenta con pedimento para que a su tenor sean examinados y preguntados los
testigos.

La cuestion de los interrogatorios de preguntas se reduce casi en exclusiva a la practica
procesal, que fue perfilando unas formas que se impusieron, de tal manera que existe una total
unanimidad entre aquello que los autores practicos explican y 1o que en la practica se hace. En
primer lugar, hay que ver de qué tipo son las preguntas y cuestiones que se han de incluir en el
interrogatorio. En todos los casos se incorporaran tres preguntas llamadas generales, que se
situan tanto al principio como al final del pliego. Se le preguntar el testigo en primer lugar sobre
el conocimiento de las personas que son parte en el asunto, y la sobre la noticia que tienen del
pleito su objeto y contenido*'®; y las verdaderamente preguntas generales de ley, que son si tiene
parentesco con alguno de los litigantes amistad intima o enemistad manifiesta; si han sido
sobornados o intimidados por alguno de ellos para ocultar la verdad o decir en falso.”” La
intencion de preguntar esto expresamente al testigo, que como se ve se refiere a las prohibiciones
para ser testigo, se dirige a las tachas que les pude poner la parte contraria, pues si alguna le
comprende su declaracion puede ser nula.Y en cualquier caso, si el testigo reconoce que algunas
de estas cuestiones le comprende o le afecta, no por eso debe dejar de examinarle el escribano,

después de preguntar cual de los impedimentos le afectan y si a pesar de ello no dejard de decir

*1°E| conocimiento que se exige a los testigos sobre el pleito, no va mas alla de lo que las partes
pretenden en su contienda, pues queda fuera de esta exigencia el dicurrir procesal, basta con que los testigos
conozean las intenciones , no ¢l proceso

$17T ORTIZ DE ZUNIGA, Ibidem.



158 La prucha de testigos

la verdad.** La (ltima de la cuestiones de caracter general que se le han de hacer al testigo se
refiere a sus circunstancias personales, asi debe preguntarsele la edad que tiene y el oficio y
destine que ejerce, y de donde es vecino. En cuanto a la edad, esta claro que , como ya se dijo
cuando se vieron los requisitos para ser testigo, debe constar para tener en cuenta la validez del
testimonio dado; mas difuso es el hecho de preguntar al testigo por su oficio, pues se justifica
esta pregunta en conocer si el testigo ejerce o no un oficio vil, pues si asi fuese habria que
suponerle capaz de cometer la vileza de declarar sin honor. Por el contrario, el dato de la
vecindad si tiene sentido que le sea preguntado, pues sirve para tener mejor referencia de su
conocimiento y su procedencia y tenerle localizado en caso de que se averigiie que es perjuro y
haya que castigarle.”"

Finalmente, se incluye en los interrogatorio una dltima pregunta por la que se le
pregunta al testigo si lo que ha contestado es publico y notorio, de publica voz y fama y comun
opinion. Esta pregunta, que en la practica no se omitia y se incluia siempre al final del
interrogatorio antes de firmar el testigo, podria ser considerada impertinente para ser utilizada
en las causas civiles, ya que quedan dentro del marco de la privacidad y por lo tanto no se puede
pretender que los hechos que alli se discuten sean de publico conocimiento.

Elsegundo grupo de preguntas que forman un interrogatorto de testigos, son las llamadas
preguntas utiles que vienen a ser las que conciemen directamente al punto que se discute u objeto
litigioso. Deben ceflirse estas preguntas a los hechos alegados y a lo excepcionado, sin poder ir

mas alla, pues si asi lo hiciese la parte, la pregunta serd tenida como impertinente por el juez, ya

% TAPIA, Ob. Cit. Pag. 143.
19 TAPIA, Ibidem.
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que asi lo dispone una Ley Real, que dice que aunque alguien alegue algo en juicto, si su razén
fuese de tal caracter, que aunque la probase no le podria beneficiar en el pleito ni perjudicar a la
otra parte, el juez no debe recibir esta prueba, y si la recibiese que no valga.”' Ahora bien, otra
vez nos encontramos con una abertura para que las partes actiien al margen de la normas: debido
a que al juez no le da tiempo a examinar todas la preguntas de los interrogatorios que presentan
las partes, se limitan a dictar un auto por el que dicen que habiendo por presentado el

interrogatorio en lo que pertenece g la causa; esta clausula de Estilo, procede de las Leyes de

Estilo, le habilitaba para desestimar después las pruebas que se hiciesen sobre las preguntas

#2| y ademas produce tres efectos en el pleito: 1°.- esta cumpliendo con la norma

inconducentes
sin incurrir en penalizacidn; 2°.-si en el momento de hacerse la prueba se observa que
determinadas preguntas no debieron hacerse se las estima por no admitidas, y lo dicho por el
testigo carece de validez.3°.-si un testigo no deberia ser examinado por su infamia, no hara fe su
dicho.*” Es decir, se actia salvando las consecuencias negativas que a posteriori pueda tener ¢l
hecho de no examinar el juez el interrogatorio, basandose en la ultima parte de la norma
mencionada, en el que se explicita, que los testigos examinados fuera del contexto regulado, no
tendran validez, por ello, se advierte por el juez que el interrogatorio vale y lo admite, sin
perjuicio de que si resulta ser impertinente alguna de las preguntas, ésta no tendra validez y lo

que conteste el testigo sera nulo para la prueba.

Del pedimento con el que se presenta el interrogatorio de preguntas, una vez admitido por

21N R, 4.6.4.
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el juez, se debe dar traslado a la otra parte;** este traslado mediante entrega de copia a la parte
contraria se hace " para que de preguntas que sean repreguntados, y para que mejor den razon de
sus dichos y se averigiie la verdad".** La verdadera intencidn de este paso es la de que la parte
contraria a la que presenta el testigo o testigos y las pregunias por las que quiere que sean
interrogados, puedan formar, si lo creen conveniente, otro interrogatorio de repreguntas. Este
interrogatorio no tiene base legal,** y en la practica era poco utilizado, aunque su utilidad esta
basada en que los testigos expongan mejor €l hecho y la razén de sus dichos, y para hacerles
variar y apurar si venian o no sobornados.*” Pero el mismo Tapia nos advierte que la inconclusa
practica del Consejo y de muchos de los juzgados reales esta en contra de la formacion de estos
interrogatorios de repreguntas, y que incluso no se da el traslado a la parte contraria ni el
escribano lo pone de manifiesto, practicandose sélo en los Tribunales Eclesiasticos, por lo que
se debe seguir su practica, que admite que el interrogatorio de repreguntas se haga con los
mismos criterios que el interrogatorio de preguntas.*®

Y dentro de este momento procesal en el que se puede producir la intervencion de las
partes en la prueba de testigos, hay que referirse a los escribanos acompaiiados. Esta figura,
arraigada en la practica, aparece como un control de la actuacion de los comisionados receptores
de pruebas, que como ya se ha visto eran en la mayoria de los casos escribanos, o bien el de la
causa o el del lugar en que se habian de practicar las pruebas, y si la probanza procedia de

audiencia o chancilleria, se encomendaba aun receptor de oficio. Pues bien, la practica introdujo

24 GOMEZ NEGRO, Ibidem.

23 HEVIA BOLAKOS, Ob. Cit. Pag. 85.

4201 a referencias que da HEVIA BOLANOS son todas de autores clasicos.
7 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 145.

¥ Thidem.
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la figura del escribano acompatiado como designado por la parte contraria a la que habia pedido
la prueba,’ y como su término hace entender, asistia a la prueba acompaiiando al comisionado
o receptor. Aunque se vera la actuacion practica de estos acompafiados al ver la practica real de
las prueba de testigos, cabe decir en este momento, que los acompafiados podian en el momento
de examinar a los testigos repreguntarlos, sin excederse ni hacer repreguntas que no sean
concernientes al pleito

"como muchos enredadores lo practican, ni el

escribano comisionado ha de admitirlas, ni

permitirlo, pues se deben dirigir a apurar la

verdad del hecho, y wno a confundirla ni

oscurecerla."

Finalmente, cabe hacer dos observaciones acerca de los interrogatorios, tanto de
preguntas como de repreguntas, y es que deben estar firmados por letrado; aunque este requisito
no aparece expresamente contenido en ninguna norma, asi se observaba en la practica, primero
por ser ¢l interrogatorio una de las actuaciones que no se entendian como de mero o simple
tramite y por lo tanto precisar firma de letrado con caracter general, y segundo, porque asi venia
precisandolo la practica de los tribunales. Asi se expresa en Carta Receptoria librada por la
Chancilleria de Valladolid en Caso de Corte a peticion de la parte actora, en la que dentro de las
instrucciones que se dan a las justicias para hacer la prueba, se incluye la precision de que [os
interrogatorios que se le presenten vayan firmados de Abogado examinado en la dicha nuestra

Audiencia, y si no lo hicieren, no los recibais.*®' Como en otros casos, el hecho de que el

interrogatorio de preguntas debe ir firmado por el letrado, se convierte en una garantia de no

9 . . A . .
2% TAPIA hace mencién al estilo en algunas provincias de nombrar "acompafiados" que vean examinar a

los testigos. Ob. Cit, Pag. 145.
“ Ibidem.

Bl CHAN. VALL. P.A. 2087-2
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banalidad para el juez y las partes, pues el contenido del interrogatorio se ha de suponer ajustado
a la realidad del pleito si es el propio letrado director el que lo formula. La otra de las exigencias
a las que se somete el interrogatorio de preguntas es la su reserva en la escribania una vez que
ha sido presentado, sin que tenga acceso a éi la parte contraria ni pueda hacerse uso de €l hasta
que se vayan a recibir las declaraciones; corresponde al escribano la responsabilidad de guardar
estos interrogatorios, sin que los pueda ver persona alguna, salvo el juez y los testigos al tiempo
de su examen.*” El interrogatorio de repreguntas se ha de reservar también para no hacerlo
publico.** Se contradice este criterio con el de otros autores que consideran el interrogatorio,
como secreto, dentro de una cierta influencia del proceso criminal

En la cuestion de la publicidad de los interrogatorios de preguntas, prevalece el deber del
secreto sobre el conocimiento de las mismas a la parte contraria; solamente Hevia y Bolafios
menciona la posibilidad de esta practica que arranca del Derecho Candnico y para lo que se basa
en la opinién de Paz; practica que en la realidad no se llevaba a cabo

En cuanto a la confeccion material de los interrogatorios, la mayoria de los autores
practicos dedican parte de sus obras a indicar a los profesionales del derecho como deben hacer
estos documentos.*** Como el interrogatorio debe ser presentado con un pedimento, en éste se
decia que la causa habia sido recibida a prueba, por término comin a las partes, y para hacer la
que se pretende presenta el interrogatorio, suplicando que lo tenga por presentado, se sirva

mandar que a su tenor, con citacion contraria se examinen los lestigos que a este fin se

2 JUAN Y COLOM. Ob. Cit. Pag. 26.

33 ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pag. 46.

4 ' .y . f . I

¥ Conviene tener presente, para valorar la aportacion de la practica, que la Codificacién recogio su
ceacion pues la regulacion que hace la Ley de Enjuiciamiento Civil de la prueba de testigos trae el contenido de este
hacer forense, pues la legislacion real era escasa y parca en este aspecto.
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presentan, acometiendo este examen en la forma ordinaria.*® Normalmente el pedimento
finalizaba aqui, aunque se podia en este momento designar los nombres de los testigos por medio
de "otro si" en el que se decian los nombres v la vecindad de las personas conocedoras del hecho
y que se presentaban como testigos para ser interrogados.*® Aunque 1o frecuente en la practica
era no nominar a los testigos y presentarlos en el momento de hacer la prueba como se vera.
La forma mas comun de hacerlo consistia en que el interrogatorio fuese un documento
separado del pedimento con el que se presentaban las preguntas, aunque podia hacerse de forma
conjunta en un solo escrito al finalizar las preguntas y separadamente, se decia que se presentaba
el interrogatorio para que segun el contenido se examinasen a los testigos que se presentaran,
“para lo que se dara comision en forma al presente
Escribano, y mediante la estacion del tiempo, y
que con dificuttad podran venir en otros dias los
testigos de que mi parte intenta valerse, y lo
limitado del tiempo probatorio, habilitar para el
examen y juramento de ellos los dos primeros dias
festivos. 7
La meticulosidad de los autores les lleva a explicar la forma material de hacer el
interrogatorio:"adjunto a este pedimento -se refiere al anterior- pero en pliego o medio separado,
se forma el interrogatorio. La cabeza del interrogatorio se suele escribir con mas margen que el

resto del escrito, no por una razén misteriosa, sino por distinguirla de los articulos".** Este

encabezamiento era invariable:

433 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 102.
ELIZONDO, Ob. Cit. P4g. 125.
CONDE DE LA CANADA, Ob. Cit. P4g.99.
3¢ CONDE DE LA CANADA, Ob. Cit. Pag. 99.

BT AHPS. 1-1236/27.
CHAN.VALL, P.A. 2792-3

4% GOMEZ NEGRO, Ibidem.
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"por las preguntas siguientes se exarninaran los testigos que fueren presentados por parte
de D* Josefa Asensio Coronel, vecina de la ciudad de Zamora,en ¢l pleito que litiga con D"
Alonso José de Zuazo [...] sobre que la contribuya y asista con los alimentos necesarios
correspondientes a sus circunstancias”.*® O bien como modalidad simplificada :" los testigos
que produjere Pedro Blasco Crespo boticario titular y vecino del lugar de Otero de Herreros, de
esta junisdiccion, en el pleito que sigue con Maria Calatravefio, viuda y su convecina sobre que
le mantenga en la casa que hoy habita, y dela que esta es administradora en concepto de curadora
y madre de Pedro Villagro, y poseedor de cierto aniversario a que parece que esta y es afecta
aquella, sean examinados y preguntados a tenor de lo que subsigue"**® Como se puede ver de
estos dos gjemplos, el encabezamiento de los interrogatorios de testigos no era nada mas que la
colocacion de los datos esenciales del pleito: las partes v el objeto, que era por los cuales se
identificaban los asuntos en las Escribanias. A continuacién se incluian las preguntas que
aparecian siempre numeradas.

La primera, se referia al conocimiento de las partes que litigan, noticias del pleito y las
demas generales de la ley, que se refieren a las circunstancias o requisitos que deben tener los
testigos , tales como conocimiento, ciencia o imparcialidad: "si conocen a las partes que litigan,
tienen noticia de este pleito y causa y demas generales de la Ley".*' Y se llaman "generales"
porque se deben poner necesariamente como preliminares de todos los interrogatorios sin que

puedan las partes omitirlas, pues es un requisito ajeno a su voluntad y por lo tanto necesario, y

se llaman "de la ley” porque estas preguntas estan contenidas en una ley que las manda incluir

% CHAN. VALLA. P.A. 2987-2
40 A HP.S. J-1236/27.

441 CHAN. VALL.P.A. 2792-3
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442

en los interrogatorios a los testigos.” Esta ley es el capitulo 16 de las Ordenanzas de Madnd,

en la que se recogen las instrucciones que se deben dar en las cartas receptorias de prueba en las
que se debia decir que el juez receptor o escribano pregunte a cada testigo, que edad tiene, si es
pariente en grado de consanguinidad, afinidad de la parte, o en que grado, o si es enemigo o
amigo de alguna de las partes; o si desea que alguna de las partes gane el pleito, o fue sobornado
, corrupto o atemorizado por alguna de ellas,** Por el contrario,las preguntas que se refieren al
conocimiento de las partes y noticia del pleito no aparecen en ninguna ley, pero han sido
introducidas por la practica y estilo del foro para que el juez pueda valorar y entender la fuerza
de las declaraciones partiendo del supuesto de que los testigos estan seguros de la identidad de
las partes y de lo que el pleito se trata; al ser esta practica observada generalmente, a estas
preguntas también se las denomina generales, aunque no estén incluidas en la ley.** A
continuacidn de estas cuestiones previas e imprescindibles para la validez posterior de la prueba
y para las posibles tachas que pudiese presentar la parte contraria, empiezan a formularse las
preguntas sobre el objeto de la prueba, la llamada "atiles", que empiezan en la segunda del
interrogatorio y se inician con la interrogacion indirecta "si sabe y ha oido decir . Este grupo
de preguntas constituye el verdadero objeto de la prueba, y en el se incluyen todas aquellas
cuestiones que afectan al fondo del asunto litigioso no probados en confesion, tanto por el actor
como por €l demandado.**® Aunque se imponia la limitacién de treinta preguntas como
maximo, no se producian interrogatorios excesivamente largos o complicados en cuanto al

contenido, estando la media aproximada en unas diez preguntas, que salvo excepciones solian

2 CONDE DE LA CANADA, Ob. Cit. Pag. 101
HINR. 864,
4 CONDE DE LA CANADA, Ibidem.

3 CONDE DE LA CANADA, Ibidem.
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ser comunes a cada testigo. Se podia preguntar desde el conocimiento de la propiedad de una
casa de dos trasmisiones anteriores, hasta por la escasez de casas de un determinado pueblo; o
desde si saben que el difunto, antes de morir llamé a su sobrino para que le custodiase una gran
partida de dinero; o bien "que atendida la calidad y circunstancias bien notonias que asisten a
doiia Josefa Asensio Coronel para que se mantenga y porte con la debida decencia y aseo
correspondiente, le es preciso y necesario no solo el ornato de vestidos de sedas y lana de la
mejor calidad, sino también el de algin aderezo de diamantes u otras piedras de que usan
regularmente las mujeres y todas las de su condicion y prendas”. Incluso las preguntas podian
referirse a sentimientos y actitudes ajenas que podrian determinar declaraciones de derechos a
favor o en contra, tales como, si se conocen los sentimientos que una madre tenia hacia su hijo
y como se sentia el hijo respecto de la madre. Estas preguntas deberan estar hechas con cuidado
y orden para que resulten claras y distintas, poniendo en articulo separado cada hecho que se
intenta demostrar, haciéndose resaltar aquellas circunstancias interesantes que puede haber en
los hechos. De esta necesidad de articular las preguntas en base a los hechos que se intentan
demostrar, como una premisa logica del razonamiento procesal necesario para llegar a la decision
final, surge la exigencia de que los interrogatorios vayan firmados por un letrado, o lo que es lo
mismo, que sea el propio letrado el que los confecciona.

La tltima parte del interrogatorio es la pregunta que se refiere a que si lo que pregunta
es publico y notorio, de pablica voz y fama, y comun opinidn. La férmula aparecera exactamente
igual en todos los interrogatorios, sin ninguna alteracion. Lo que en un principio se puede pensar
que se preguntaba a los testigos como una forma de garantizar que su conocimiento era
extensible a la generalidad y por lo tanto creible, queda finalmente congelado como un

formulismo més, que como ya hemos dicho, parece contradecir los intereses de un proceso civil,
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en ¢l que el bien juridico que se intenta proteger o ejercitar es un derecho subjetivo, que queda
incluido dentro de la esfera privada de las personas.

Una vez que la parte ha presentado el interrogatorio de preguntas por el que quiere que
se examinen [os testigos que piensa presentar, tanto si lo hace en documento independiente como
si esta el interrogatorio unido al pedimento de presentacion, debera el juez examinarlo, pero
aunque en los juzgados unipersonales recae inmediatamente auto sobre su admision, en
Chancillerias y Audiencias y en el propio Consejo de Castilla a su presentacion deberd el
escribano rubricarlo igual que el pedimento antes de pasarlo al diligenciero para que proceda a
hacer la prueba.**® En cuanto al examen, por el juez o receptor, de las preguntas para declarar si
son 0 no pertinentes ya se ha hablado. En el examen que se hace del interrogatorio, para evitarque
contenga preguntas maliciosas o superfluas , puede el juez hacer retirar aquella que no cosidere
pertinente.*’ Lo cierto es que a este necesario y no siempre efectivo examen debe seguir un auto
admitiendo las preguntas. En este auto no sodlo se admitian las preguntas diciendo que eran
pertinentes o que se admitian "en cuanto haya lugar en derecho", sino que también se acordaba
examinar a los testigos,a tenor de las preguntas, siempre que constase la citacion de la contraria,
y ademas se podia resolver sobre prorroga de prueba, habilitacion de dias y libramiento de
despachos, pero lo esencial era desde luego tener la preguntas como admitidas, aunque fuese con
la parodia de hacer que se examinaban y no hacerlo, y a continuacién ordenar que se hiciese la
prueba. Y consecuencia de esta orden era la necesaria citacion de la parte contraria, decidir sobre

los tiempos en que se podia hacer el examen de los testigos y ordenar que se librasen los

% MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pag. 161,
ESCOLANO DE ARRIETA nos dice que normalmente las pruebas, aunque las pueden ejecutar en
Madrid los Escribanos de Camara. Jo normal es que se le encomienden el escribano de diligencias de la Escribania
de Camara por la que pasa el pleito, a menos que las personas que hayan de declarar sean de elevado caracter o
distincion, pues en ese caso lo ejecuta el propio escribano de Camara. Ob. Cit. Pag. 361.

7 JUAN Y COLOM. Pag 26. E autor aclara que asi se hace en la practica
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despachos que fueran necesarios.**

Si la parte que presenta a los testigos y forma el interrogatorio, omite alguna pregunta o
la mencidn de algun testigo, ya sea por olvido o porque en el momento de su preparacion no cree
que se pueda probar, y después de presentado el interrogatorio y la relacion de testigos en su caso
encuentran alguna persona que pueda hacer prueba como testigo, se puede presentar un nuevo
pedimento, incluso un nuevo interrogatorio para que se examine al testigo o testigos.La unica
limitacién que se debe tener en cuenta, es que la peticidon debe hacerse dentro del periodo de
prueba; y la razén o argumento procesal a favor de sus admisidn, es la de que ninguna ley lo
prohibe expresamente, ni que tampoco se dice en ninguna disposicién que el interrogatorio es
unico y que se pueda hacer nuevo pedimento con preguntas para testigos, lo cual es corriente,
v asi lo he visto practicar.*”

En cuanto a la citacion a la parte contraria para que estuviese presente si asi lo pretendia
hacer en el juramento de los testigos, debia constar, y constaba en los autos.*® Lo normal era que
apareciese a continuacion del auto, por el escribano, en el mismo dia, mediante notificacion de
lo que se contenia en el auto, citando para los efectos al procurador o la parte en su persona.
Pero también aparece en los autos una diligencia de constancia por la que el escribano da fe que
estan hechas las citaciones necesarias para el examen de los testigos.*! En realidad, de lo que se
trataba era de poner en conocimiento de la parte contraria a la que presentaba la prueba, su

existencia y la decision del juez de que la prueba se podia hacer, para que sabiéndolo decidiese

8 A HP.S. J-1236/27.
CHAN. VALL. P.A. 3558-1: 2987-2; 3325-1.

49 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 152.
0 yER SUPRA, formalidades en los testigos

1 Ihidem.
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si queria asistir al juramento de los testigos. Al entenderse una obligacion del 6rgano judicial este
conocimiento a la otra parte, debia quedar constancia en los autos de que asi se habia hecho, de
ahi que constase expresamente la citacion al procurador o a la misma parte, o al menos que estas

citaciones se habian hecho antes de entrar a hacerse la prueba de testigos en si misma.

8.4. Cuando la prueba de testigos debia hacerse fuera de la jurisdiccion.

La propia estructuracién del sistema judicial en la Epoca Moderna, con su atipica
jerarquizacion, sus confusiones jurisdiccionales y competenciales, hacia que el lugar en el que
se seguia el juicio no siempre era coincidente con aquel en el que se desarrollaron los hechos o
las circunstancias especificas del pleito. Es facil entender que si el asunto se planteaba ante el
Corregidor o Alcalde Mayor de una de las ciudades castellanas importantes, las partes podian
tener su residencia en cualquiera de las poblaciones que integraban su amplia jurisdiccion,
circunstancia que se ampliaba en mayor medida cuando el pleito era un Caso de Corte planteado
en primera instancia en Chancilleria, y tanto demandante como demandado residian en cualquier
lugar de su amplisima demarcacién. Se trata de una de las caracteristicas del mundo judicial de
la monarquiamoderna: las distancias fisicas entre la realidad social y humana origen de la
contienda y suresolucion en via judicial. De esta situacién surgia la necesidad, frecuente en los
pleitos, de hacer determinadas diligencias fuera del ambito territorial de la jurisdiccion de quien
conoce del pleito; se ha visto en los emplazamientos y se ha hablado con caracter general de las
pruebas hechas fuera del territorio. En este momento del proceso, situandonos en la realizacién
de la prueba de testigos, es decir, en la materializacion de sus declaraciones ante el juez, sea o
no comisionado, el abundante desplazamiento de personas y oficiales reales hace reflexionar

sobre esta circunstancia.
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Si al hablar de la prueba ya se traté de las receptorias y de los receptoresy
comisionados, en este punto hay que llamar la atencién sobre que la mayoria de las receptorias
que se expedian eran para la realizacion de la prueba testifical, y aunque alguna contenia también
instrucciones para sacar traslados de escrituras, un gran nimero de estos documentos y de su
consiguiente estela humana, tenian por finalidad tomar declaracion a los testigos que residian
fuera del ambito territorial del juez de la causa. Los motivos, pueden ser dos: ¢l primero se
corresponde con otra circunstancia yareflejada, como era el gran volumen de pruebas de testigos
que se llevaban a cabo en los pleitos, y €l segundo el que se ha apuntado al principio de esta
exposicion: que los testigos vivian en distinto lugar de aquel en el que residia el juez de la
causa,* 1o que obligaba a librar despachos o cartas receptorias para poderles tomar declaracion.

Aungue como ya se ha dicho, la legislacién real posterior a Las Partidas no contiene una
regulacion extensa o sistematica de la prueba de testigos, en este aspecto de la residencia externa
de los testigos, si se menciona al regular las receptorias y su contenido. Conviene en cualquier
caso hacer un posicionamiento de la legislacion en este punto. En primer lugar, en Las Partidas
solo se regula el supuesto en el que el juez de la causa envia su despacho al juez del lugar en
el que viven los testigos, rogandole que reciba las declaraciones, y documentadas y selladas sin
ser vistas por las partes, se las envie.** 81 el juez de la residencia de los testigos { un Alcalde

Ordinario) pertenece a la misma jurisdiccién que aquel que conoce de la causa (un Alcalde

492 Sila competencia para conocer de un asunto venia fijada por motivos subjetivos -el lugar de residencia
del demandado, aguel en el que habia de cumplir la obligacion-, o bien objetivos -el Alcalde Ordinario sélo era
competente para conocer de asuntes de menor importancia -paga de obligaciones de cuantia inferior, arriendos,
discernimiento de tutor-, se producia un desplazamiento hacia estos jueces para ¢l conocimiento y fallo de las
contiendas; y teniendo en cuenta que un Alcalde Mayor o un Corregidor extendia su jurisdiceion a distintos lugares
de su territorio, las personas que en ellos vivian se veian obligadas a acudir a su sede para pedir que les juzgase, lo
que indudablemente tenia como consecuencia que los testigos, o bien acudian ellos ante el juez, o bien el juez debia
encomendar su examen a un comisionado o un receptor,

BS3pp 27163,
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Mayor o un Corregidor) el despacho se dirige de juez superior a juez inferior, pero si los dos
jueces pertenecen a distinto ambito territorial e igual o similar capacidad jurisdiccional, los
despachos para hacer la pruebas se entienden exhortatorios pues se manada y reciben por jueces
iguales. En segundo lugar, la Nueva Recopilacidn regula la situacidn en el plano de las
Chancillerias y Audiencias que expiden cartas receptorias a cualquiera de la Justicias
ordinarias, sin especificar el nivel jerarquico del juez al que va dirigida. Son dos normas de la

Ordenanzas de Madrid, los capitulos 15 y 16, ** que van dirigidas a situaciones en las que el

Organo jurisdiscente es el Congejo o la Chancilleria, lo que supone siempre distanciamiento
geografico entre el organo y los sujetos de las pruebas. En la primera de estas disposiciones, se
hace una referencia muy clara al condicionante que suponen las distancias, cuando se refiere a
que el presidente y oidores pueden abreviar los términos de prueba acatada {...] la cantidad y
distancia de los lugares donde se han de hacer la probanzas. Constituia pues un elemento
circunstancial de la prueba el hecho de que habian de hacerse en lugares distintos de los que tenia
sus sede el tribunal.En la dltima parte de esta misma norma, una vez que se han fijado y
establecido los tiempo para poder hacerse las pruebas segin las distancias, se manda que a cada
una de las partes se les de su carta receptoria, obligacion del tribunal inherente a la practica de
las pruebas en si mismas: para que se puedan hacer las pruebas en los distintos lugares de la
amplia jurisdiccion de estos organos jurisdiccionales. En resumen, por la ley se admite que las
pruebas se han de hacer en lugar distinto al de la sede del tribunal, y que para ello habra de darse
a las partes una carta receptoria con el fin de que la prueba se puedan Ilevar a cabo.

[.a segunda de las normas mencionadas comienza regulando la exigencia de notificar las

receptorias a las partes que estén en rebeldia, pero en la segunda parte extiende 1a exigencia a

INR. 1yR.64., respectivamente.
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todas la cartas receptorias, sin distincién de situaciones de rebeldia o con parte personada.
Contiene esta norma unas minuciosas instrucciones que seran incluidas en los despachos para
prueba testifical, para ser seguidos por el juez, receptor o escribano que tome las declaraciones
a los testigos. Con ello se estd insistiendo en la importancia de controlar que los examenes a los
testigos se hagan correctamente, una vez que quedan fuera del control del juez que conoce del
asunto.

Ladoctrina de los practicos admite como general la posibilidad de que los testigos residan
tuera del territorio o jurisdiccion del juez que conoce de la causa, para lo cual el juez debera
enviar receptoria o requisitoria para que las justicias donde estuvieran los examinen.™ Si el juez
envia larequisitoria a las justicias del pueblo en el que viven las personas que se presentan como
testigos, en la misma ha de incluirse el interrogatorio de preguntas para que a tenor suyo sean
interrogados los testigos; si el documento que se expide es una requisitoria, igualmente se
inclwirdn los interrogatorios, y todos aquellos documentos o traslados de particulares de lo
actuado para que los testigos puedan declarar conforme a lo que se pretende.

Esta realidad procesal -la de que los testigos declaren ante juez distinto del que ha de
fallar el juicio- que era admitida por la doctrina y regulada en la legislacion real, tiene solamente
una limitacion para su ejecucion real, limitacion en la que también es unanime la doctrina y la
legislacion: en causas de las llamadas arduas o de importancia, debera ser el propio juez del
pleito el que tome declaracion a los testigos, examinandolos personalmente para instruirse mejor

en sus declaraciones.*® Este criterio tiene su apoyatura legal en lo dispuesto en la ya mencionada

453 TAPIA, Ob, Cit. Pag. 151.
HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 87.
GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 104.
SALA. Ob. Cit. Pag. 204.
ZUNIGA, Ob, Cit. Pag. 47.

4 Thidem.
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ley de Las Partidas,”” en la que refiriéndose a pleitos en los que el resultado pudiese ser gravoso
para las partes -se habla de muerte, pérdida de miembro o destierro-, en estos casos debe ser el
propio juez que ha de juzgar el que reciba la declaracion de los testigos y no otro.*** Esta norma
fue recogida por uno de los capitulos de la Pragmatica dada en Sevilla por Los Reyes Catolicos
en el afio de 1500, v que contenia una Instruccion de lo que han de hacer los Asistentes,
Gobernadores, Corregidores y Jueces de residencia del Reino; por el capitulo 37 se mandaba
que en los procesos criminales y en los civiles arduos y de importancia siempre el juez tome y
examine por si los testigos [...] sin encomendarlo al escribano ni a otro oficial, bajo pena para
juez y escribano que no lo cumplan.* La intencién de los legisladores y de los autores del
derecho eramuy clara: garantizar que fuese el propio juez que después dictaria la sentencia el que
examinase a [os testigos, en aquellas causas que por su dificultad o por las consecuencias que se
podrian derivar para las partes fuese necesario un mejor conocimiento de los dichos de los
testigos; estd latente en esta intencidn lo que después se ha llamado el principio de la
inmediacion del juez, y que al margen de sus motivaciones garantistas, no deja de ser una
formula por la que se coloca de forma predominante el principio de oralidad sobre el principio
de escritura: si la escritura procesal surge como una necesidad de la constancia en el proceso de
lo que alli se ha dicho o discutido para poder ser utilizado en una segunda instancia, acaba
dominando y envolviendo todo el hacer procesal de tal forma que lo documentado en los autos

era lo que el juez debia tener en cuenta a lo hora de tomar una decisidn. Si una prueba de testigos

BTPP.27.163.

438 GREGORIO LOPEZ glosa esta norma diciendo gue el juez que no ha conocido del asunto no podria
entender sus dichos, por lo que deben ser compelidos para que comparezcan ente el juez de la causa. A su vez el
autor se remite a AZ0.

Y NR. 28.6.3. Esta ley fue hecha guardar por Carlos en 1537 a la peticion 149 de las Cortes de
Valladolid, lo que hace pensar que no era cumplida y que los testigos no eran examinados por ef juez aunque la
causa fuese de importancia,
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se habia hecho ante un escribano receptor o ante otro juez, logicamente lo documentado en los
autos era el unico material del que podia disponer ¢l juez para emitir su juicio; ahora bien, si el
propio juez sentenciador presenciaba y seguia los interrogatorios de los testigos, por supuesto
hechos ante el escribano que documentaba lo que se decia, podia tener un conocimiento mas
auténtico y menos desviado del contenido de las declaraciones y respuestas y valorar mejor las
pruebas, y en consecuencia emitir un fallo més correcto que si solo contaba con los que se decia
en las actas de las pruebas para tomar su decision: Si las leyes reales exigian que fuese el propio
juez conocedor del asunto el que examinase a los testigos, era porque lo legisladores ya conocian
los inconvenientes de la falta de presencia y pretendian con ello paliar los resultados lesivos de
una falta de conocimiento directo del juez, sobre todo en los asuntos dificiles, consiguiendo asi
un mejor conocimiento del contenido del pleito.

Por el contrario, en el resto de los asuntos, aquellos en los que no se puede producir algin
perjuicio a las partes con su resultado o cuyo contenido no es de trascendencia e importancia, si
puede ser el escribano o un receptor el que reciba declaracion a los testigos.*® Lo importante a
destacar de este planteamiento no estd en lo diferenciado de las dos situaciones, sino que se debe
considerar como norma general la posibilidad de que las declaraciones de los testigos se hagan

ante persona distinta de la que ha de fallar la causa, mientras que es norma especial el que sea

el juez que conoce del asunto el que reciba personalmente las declaraciones de los testigos
cuando la importancia del asunto asi lo requiera.La creacion y el origen de este sistema puede

estar en el Derecho Canodnico, en el que se establece la posibilidad de que el juez delegase en

461

otros oficiales para la ejecucion de esta prueba,*’ como una manera de garantizar la inmediatez,

“" HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 87.

4! MALDONADO FERNANDEZ DEL TORCO, Lineas de influencia canonica en la historia del proceso
espanol. pag. 476.
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ya que no es lo mismo que las declaraciones sean tomadas por el escribano en solitario sin que
medie delegacidon del juez actuando solo como actuario, que cuando esta delegacion esta
presente, pues en estos casos actuaria el escribano con autonomia jurisdiccional y por lo tanto
con inmediatez, Podia ser incluso la parte interesada en el examen de los testigos solicitar del
juez que otorgase esta comision al escribano explicando los motivos, argumentando que tiene
que presentar a los testigos, que estan enfermos o estan ocupados en sus haciendas, y "al tiempo
que lo traigo no se pude juntar con V:M: el escribano de esta causa", por ello se pide que el juez
mande dar comisién al escribano de la causa para que ante él los testigos que se presenten juren
y se examinen.*® En los casos en los que deba ser el juez del asunto el que reciba la declaracién
de los testigos propuestos, si estos no pueden comparecer espontianeamente a prestar las
declaraciones, debera ser el propio juez el que se desplace hasta el lugar en el que se encuentran
los testigos. Y aquellos en los que los testigos se trasladen al lugar en el que se encuentra el juez,
y en los demas en los que se les originen gastos o perdiesen intereses por el tiempo que emplean
en ir a declarar y volver a sus lugares de origen, deberd ser la parte que los presento la que les
cubra los desplazamientos y les indemnice por los perjuicios que ir a declarar les suponga.*** En
principio estan obligados los testigos a acudir ante ¢l juez cuando éste asi lo acuerde, salvo en
los casos recogidos en una ley de Partidas que enumera las personas que no estan obligadas a
comparecer a declarar ente el Juez: caballeros, obispos, personas ocupadas en el servicio del Rey,
enfermos graves y mujeres honradas.** No se refiere expresamente esta ley a las personas que

tienen su residencia en lugar distinto del que se encuentra la sede del 6rgano judicial, sino que

162 MUNOQZ, Practica de Procuradores. fol, 23.
3 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 104.

4 v P 35.16.3.
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establece los motivos de excusa con caracter general, lo que ocurre es que la doctrina los aplica
especialmente a los casos de alejamiento geografico entre juez y testigos; si se diesen estos casos
y el pleito fuese importante y la declaracion de estos testigos se considerase determinante par el
fallo, debe ir el juez al tugar en donde estuviesen y recibir las declaraciones y hacerlas escribir,*®
aunque si la causa no fuese de importancia podra el juez mandar el escribano para que tome las
declaraciones, reiterandose asi el criterio de que en los pleitos que no son de importancia podran
los testigos ser examinados por el escribano o persona que el juez comisione para hacer la
prueba,

Hasta aqui nos hemos situado en el plano de la legislacion y de la doctrina practica que
se suponia en ¢lla basada, pero existia un gran bloque de actividad probatoria que en la
practica se hacia realmente por los escribanos, sin que existiese delegacion o encargo formal
de hacerlo asi por parte de los jueces o de las audiencias. El que en ¢l practica eran los
escribanos los oficiales que hacian las pruebas encomendadas a los jueces por dejacion de estos,
era una realidad conocida y admitida por todos aquellos que participaban profesionalmente en
el proceso. El origen de esta actividad viciada y viciosa estaba sin duda en el gran volumen de
pruebas de testigos que debian hacer los jueces, lo que originé el desentendimiento de su practica
directa, .[...] quedando relegadas a los escribanos, a los auxiliares de éstos, 0 a un otro personal
no judicial de los tribunales.*®® Pese a lo legislado y ordenado en esta materia,*’ y teniendo en
cuenta los consejos de los tedricos en cuanto a la necesidad de que las pruebas fuesen tomadas

directamente por los jueces y de los practicos dando consejos a los escribanos de como deben

45 Ibidem.

46 ROLDAN VERDEIJO, Los jueces de la Monarquia Absoiuta, pag. 278.

7 Sobre la falta de inmediacion en la practica, ver la obra citada de ROLDAN VERDEJO en }a que se

recoge no solo legislacién, sino también Ordenanzas de Chancillerias y Audiencias.
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hacer la prueba de testigos, es facil conjeturar que las pruebas se hacian por los escribanos o por
sus auxiliares, aunque luego se ratificasen ante el propio juez de la causa. Desde luego, la
falsedad documental en la que se incurria hace imposible deducir de la practica de los pleitos
como , cuanto y de que manera eran los escribanos los que tomaban las declaraciones de los
testigos.

En este punto hay que hacer especial mencion a la figura de los Acompaiiadoes. Los
acompaiados son una creacion de la practica insertados en el sistema de oficios de justicia, que
encuentra su justificacion en la propia mecanica de comisionados receptores, y en la facultad que
tiene la parte de acudir a la citacion para presenciar las juras de los testigos. Aunque en los
pleitos aparecen los acompafiados como Escribanos que junto al receptor hacen la prueba por
designacion de la parte, su origen es posible que estuviese en el sistema de recusaciones tanto
de jueces en comision como de los escribanos. En Las Partidas*®® se regula la posibilidad de que
si el juez comisionado fuese tenido por sospechoso, es decir, fuese recusado, podria designar a
una persona que le acompafiase a fallar y decidir para estar libre de esta sospecha. Esta norma
estd confirmada por la ley unica del titulo 5 del Ordenamiento de Alcald, mandada guardar en
las Cortes de Madrid de 1534, y da entrada a la figura del acompafiado cuando en la ley se
dice que tome el juez por compariero a un hombre bueno para que libren el pleito ambos v dos
de consuno. En estos casos es el juez, se entiende en comision y que por interpretacion extensiva
serd también el receptor, el que nombre su acompafiado; estos nombramientos los hara el juez
por auto, una vez que se haya hecho constar la recusacion hecha por alguna de las partes, v en

el mismo auto, se mandaré que el acompafiado jure y se junte para la probanza, tomandole el

8 pp 2243

OINR. 1.16.4.
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propio juez el juramento de que guardara el oficio de acompaiiado con fidelidad y guardara
secreto.’” Desde ahi, y sin que se diese la circunstancia de la recusacion o sospecha, las parte
tenian la facultad de nombrar ellas mismas a un acompafiado para hacer la prueba, que si
trasladan aqui los criterios de sospecha que parecen estar en el origen de la justificacion de los
acompafiados, se harian por sospecha de la actuacion del comisionado o receptor.

En cualquier caso, la citacion a la parte contraria le posibilita, no solo acudir ella misma al
acto del juramento de los testigos, sino también enviar a persona gue los conozca y los vea
Juramentar.*”! En el ejercicio de esta facultad, las propias partes o sus procuradores pueden
designar a una persona que "acompaiie” al comisionado o receptor a hacer las pruebas. Su
Justificacion real y Gltima es la misma que da origen a la existencia de receptores de la pruebas
o de comisionados para hacer diligencias: ia imposibilidad de acudir a lugar o lugares que
resultan alejados de la residencia habitual de cualquiera de las personas que son parte en el pleito.
Si el juez ha de desplazar a un oficial para que haga la prueba o diligencias en general fuera de
su demarcacion, o ain dentro de su demarcacion, lejos de su sede, la parte utiliza la misma
formula para asistir a la practica de la prueba: designa a una persona que le representa, y que por
acompafiar al receptor o al comisionado, se le da el nombre de acompafiado, que va unido a veces
al de escribano aunque no se trataba propiamente de un escribano, sino que se le daba esta
cualidad por el que acompanaba al escribano comisionado para hacer las pruebas. Este sistema,
sin apoyatura normativa, era considerado a finales de la época moderna cono ineficaz y

desacreditado y fue abolido con la Ley de Enjuiciamiento Civil.*”

470 GONZALEZ DE TORNEOQ, Ob. Cit. fol. 10.

"1 ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pag. 47.

472 ALCUBILLA, Diccionario de la Administracién Espariola, voz "acompafiado”.
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En la practica era muy frecuente encontrarse con nombramientos de escribanos acompanados,
pero para mejor conocer la mecanica haremos un seguimiento en una Carta Receptoria de prueba
librada por la Chancilleria de Valladolid en el pleito por caso de corte que se ha utilizado en otras
ocasiones, y en ¢l que tanto la demandante, viuda, como el demandado, su hijo residen en
Zamora.*” En el documento expedido por la Chancilleria como Receptoria, y dentro de las
instrucciones que se dan a las justicias, se dice que antes de dar comienzo a la probanza, debera
estar citada la parte demandada (el hijo), para que si quiere dentro del segundo dia nombre su
escribano acompaiiado ; a continuacion se transcribe completo el parrafo, que es muy similar en
todos estos documentos, y que es un dechado paradigmatico de perifrasis redundantes:

"que se junte con el por Vos nombrado para que
por ante ambos a dos pase y se haga la dicha
probanza, y no le nombrando dentro del citado
término, mandamos pase y se haga por ante ¢l
solo por Vos nombrado, la cual valga y haga
tanta fe y prueba como si por ante_ambos pasara
v se hiciera, los cuales sean del Numero de la tal
citada ciudad, villa o lugar donde la dicha
probanza se hubiere de hacer, y a falta de ellos,
de los que con Vos asisten a librar en vuestras
audiencias y juzgados"

Se puede ver como el oficio de escribano se habia perfeccionado para poder abundar en
lo mismo con reiteracion y exceso. Pues bien, a continuacion se cita a la parte que presenta el
documento, y hace la manifestacion formal de admitir que si a la otra parte quiere nombrar
escribano acompafiado, al que nombre se le tendra por nombrado y al que recuse por recusado.
Una vez que la carta receptoria es notificada al Alcalde Mayor de Zamora, y de nuevo a ambas
partes, el demandado, que es la parte contraria a la que ha pedido la prueba, en la que después

de explicar el objeto del pleito y la situacion en la que se encuentra (explicacion siempre

473 CHAN. VALL. P.A. 2987-2.
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superflua y reiterativa que lo unico que suponia era un mayor volumen de escritura), dice, que
se le ha notificado la receptoria

"y segun en la misma se previene, y usando mi
parte de las facultades que por dicha Real
Provision se le conceden [...] nombra por
Escribano acompanado de Juan Gonzdlez Serrano
nombrado por Vd. a José Rodriguez Crespo,
escribano también de este numero. A Vd. pido y
suplico se sirva tenerle por nombrado, y mandar
que no siendo por ante el Escribano nombrado
por mi parte y con su precisa asistencia no se
proceda al examen de los testigos nombrados”

A esta peticion se accede por decreto, y una vez comenzado el examen de los testigos,
en ¢l acta de la probanza consta qué se hace ante nos los escribanos, actuario y acompatiado, es
decir presentes los dos Escribanos. El motivo o finalidad principal por el que asisten estos
acomparniados es el de hacer posible la tacha de los testigos en el caso de ser necesaria, de ahi que
su presencia se entienda y justifique como una garantia de objetividad de los testigos aportados
como prueba. Esta forma puede variar, como ocurre con otro pleito, también por caso de corte
entre una viuda y los hijos de su marido.*’? En este caso, la demandante apodera a procurador
para que asista a la prueba de testigos que se celebrara en Bembibre; el procurador comparece
ente el juez Comisionado y presenta, con el poder, una peticion por la que solicita se admita
como escribano acompafiado a un escribano del numero de Ponferrada; por Decreto se admite
al propuesto como acompafiado, al que a continuacién, "in continenti" se le notifica el
nombramiento que lo acepta jurando ante el Juez comisionado hacer bien y fielmente el oficio
para el que es nombrado. Igual que en el ejemplo anterior, al comenzar a examinar a los testigos,

el juez comisionado, que no es otro que el Corregidor de Bembibre, toma juramento a los

474 CHA. VALLA. P.A. 3558-1
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testigos, ante el escribano originario y el comisionado que estan presentes en el momento de
la prueba. La exigencia del juramento y aceptacion del cargo no parecia necesaria, y no se hacia
siempre, ya que este requisito formal es mas propio de aquellas circunstancias en las que una
persona ajena al pleito es llamada para aportar datos especificos, tales como los peritos o los
intérpretes; pero al acompariado no se le pide mas aportacion que la de su presencia, ademas, el
hecho de que el cargo recaiga con frecuencia en escribanos del numero, hace pensar que por la
propia cualidad de su oficio no necesita jurar ¢l fiel cumplimiento de su cometido. Finalmente,
la funcién de estos oficiales en las pruebas, no era otra que la de garantizar su correcta llevanza
por el juez y el escribano ante los que se hacian, pero sobre todo su presencia estaba dirigida a
la posibilidad de poder presentar las tachas que considerasen necesarias a los testigos que

presentase la parte contraria a la que representaba.

8.5. El juramento como requisito previo al examen de los testigos.

Al relacionar y estudiar los requisitos que se exigen a una persona para que sea valida su

declaracion como testigo ya hemos visto que el juramento previo y hecho ante el juez o receptor

es una de las exigencias formales que se plantean como ineludibles en las dos pruebas subjetivas
principales, la confesion y los testigos. El juramento en si, solo una formula utilizada con gran
profusion en todo el &mbito del proceso antes de la codificacion, e incluso después de esta etapa,
no varia si es prestado por la parte, el confesante o un testigo, ahora bien, conviene tener en
cuenta las especificidades dentro de la prueba de testigos. Pues ningun testigo debe ser

interrogado sin jurar, y lo dicho y declarado en esta circunstancia no tiene valor;*” pues debe el

PP 23163
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juez recibir su juramento antes que su testimonio,*’® para que sea valido lo dicho en la prueba.
Se trata de que los testigos juren que diran la verdad delante de la otra parte como un paso
previo a la declaracion que no hace sino darle la garantia de veracidad y por lo tanto de validez.
De todas formas, a esta exigencia ineludible parece que puede haber alguna excepcion; en primer
lugar, estan excusados de jurar los testigos cuando ambas partes consienten en ello, pues se
admite su probidad, o cuando se toma declaracion a alguna mujer para que atestigiie sobre si
alguna otra esta embarazada o no, siendo validos estos dichos sin el juramento.*”” En la misma
ley de Las Partidas mencionada se hace referencia a la necesidad del sefialamiento para el
juramento, sefialamiento que se ha de notificar a las partes para que estén presentes si asi lo
desean, sin que pueda suspenderse en caso de que no compareciesen,*” Este sefialamiento, que
no es otra cosa que la fijacion procesal de un momento para la realizacion de determinados actos,
puede incluso ser solicitado por ta propia parte, en el momento en el que se le notifica el auto de
admision del interrogatorio, pidiendo que se sefiale dia y hora para ver juramentar a los testigos
que la otra parte presente, o bien exigiendo que el propio juez los juramente y examine por su
persona, en cuyo acto quiere hallarse presente. Si el escribano hace constar estas manifestaciones
enladiligencia de notificacion, es el propio escribano de la probanza el que hard el sefialamiento,
incluso en el mismo acto anterior, diciendo a que horas de la mafiana o de la tarde pueden ser
presentados los testigos en el oficio del escribano que corresponda o en la audiencia del juez:
indudablemente, este sefialamiento hay que notificarselo a la parte que pretende hacer la prueba

para que acuda eficazmente a estar presente en las interrogaciones de los testigos. Este momento

78 Ihidem.
477 HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. P4g. 87.

P.P. Ibidem.
GOMEZ NEGRQO, Ob. Cit. Pag. 104

"8 SALA, Ob. Cit. Pag 202



183 La prueba de testigos

del juramento previo con la presencia da la parte contraria tenia la finalidad de evitar que
pudiesen intervenir en el juicio testigos falsos o rechazables, por lo que estaba facultada la parte
para presentar tachas contra los testigos de la contraria.*™ Asi planteado el acto de jurar adquiere
su propia entidad procesal, como una actuacion previa a la prueba en si y especifica en cuanto
a su contenido; de ahi que el acto de juramentar a los testigos pudiese estar constituido por la jura
de todas aquellas personas que la parte pretenda presentar como testigo, aunque luego prescinda
de alguno y no se interrogue a la totalidad de los presentados y juramentados porque no hay
ninguna ley que lo prohiba, ni de ello resulta el mds leve dafio al que los presenta ni a su
contrario.® En la practica lo normal era que se confundiesen los dos actos, el de jurar y el de
contestar a las preguntas, tomémddse el juramento una vez que el testigo comparece a declarar
y con caracter previo a la formulacién de las preguntas. Pero también podia ocurrir, que una vez
juramentados los testigos que se presentan por las partes, no se pueda recibir en ese momento la
declaracion a todos, pudiéndose posponer en este casosu examen,*! y para que el juramento
tenga efecto hasta ese momento se debe por el escribano hacer constar en los autos que el testigo
ha jurado dentro de tiempo habil, firmando si es que sabe hacerlo, y en el momento de hacerle
las preguntas, al comenzar la declaracion, hacer constar que la hace en virtud del juramento
prestado en su dia, que en ese momento reitera.**

" Pareci6 por testigo Francisco Alvarez, vecino de

San Estaban del Toral de esta jurisdiccion, al cual

Su Merced por ante nos los escribanps, tomd
juramento por Dios Nuestro Sefior y una sefial de

47 MARIA PAZ ALONSO, Ob. Cit. Pag. 240.

*80 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 141.

! Esta demora en la deciaracién puede ser a solicitud de ia persona llamada a testificar, para poder
comprobar determinados datos para responder asi con mayor exactitud. TAPIA, Ob. Cit. Pag. 149.

2 Ibidem.
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la Cruz en forma, como se requiere, bajo de €l
prometié decir verdad, y siendo preguntado a
tenor del interrogatorio de preguntas.f...]*

Se hacen por lo tanto simultaneamente jura y declaracidn, segun van compareciendo los
testigos de uno en uno, y no conjuntamente como un acto exclusivo de jurar antes de que el juez
les reciba las declaraciones. Aunque si esto ocurre, en el acta sélo se recogera completo el primer
juramento que se haga, pues en los demas basta decir que fue recibido juramento en forma; esta
férmula abreviada, podia estar siendo utilizada en las audiencias, y parece que tenia el sentido
de simplificar las actas de prueba, pues aunque el juramento materialmente se hubiese tomado
con anterioridad al comienzo de las preguntas, se hace constar precisamente en este momento.**

En cuanto a la forma de hacer el juramento, no hay que olvidar que en esencia es €so, una
formula destinada a hacer crefble lo que 3 continuacién se dird. En la practica se hacia de forma
muy abreviada y simple y sin variaciones de un lugar a otro y de un pleito a otro. No deja de ser
una dato a tener en cuenta en lo que se refiere a la exigencia y valor que el juramento tenia en la
practica, €l hecho de que la mayoria de los autores, desde luego los mas practicos y menos
tedricos, incluyen en sus obras las fébrmulas para jurar, con pocas variaciones en cuanto a lo
esencial, que es el decir verdad de lo que supiese en razon del pleito sobre el que es preguntado,
no interviniendo falsedad, ni por amor u odio, miedo o dafio, dejara de decir la verdad de 1o que
sabe ni todo lo que sabe sobre el pleito.Otra obligacidn mas se impone a la persona que jura, y

es la de no descnibir a ninguna de las partes lo que dijo, hasta que no se hayan publicado las

ruebas,**” pues de este modo se evita la corrupcion y soborno de otros testigos , va que las
P p p Yy g yaq

3 CHAN, VALL. P.A. 3558-1.

484 CARVAJAL, Bartolomé. lestruectésy—resoral paraEseribanesyiaecesetesutorest—]
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respuestas que se excedan a la pregunta no seran conocidas de otros testigos que han de
responder con posterioridad.**® Aunque en la formula que se contiene en esta ley se dice que el
testigo ha de poner las manos sobre los santos Evangelios y otras cosas, no se observaba esta
practica y en vez de ello se juraba sobre la cruz.*’

Por ultimo, hay que tener en cuenta respecto del juramento de los testigos determinadas
observaciones que derivan exclusivamente de la practica en la prueba testifical. Si el testigo
juraba que contestaria con verdad a todo aquello que se le preguntase, estaba limitando la
garantia del juramento al contenido exclusivo de la pregunta, sin que pudiese excederse de sus
limites, pues si, al contestar afiadia hechos o circunstancias que conocia pero sobre las que no era
preguntado, podia cualquiera de las partes impugnar lo declarado argumentando haberse
excedido de los particulares contenidos en las preguntas y no haber juramentado este exceso en
sus respuestas. Para evitar que esto ocurriese, deberia el escribano o el juez, al recibir el
juramento de los testigos, pedirles que lo hiciesen diciendo cuanto supiesen y sea concerniente
a los hechos de aquel pleito por ambas partes, aunque sobre ello no sea preguntado.”™ Con esta
nueva formula procesal se juraba a priori que serd cierto todo lo que contesten y digan al ser
preguntados, aunque no esté contenido en las_ preguntas, pues si se tiene que cefiir el testigo en
su respuesta a la literalidad de lo que la pregunta contiene, puede estar faltando a la verdad de

parte de los hechos, con lo que su respuesta estaria viciada por contener un error.

8.6. El examen de los testigos ante ¢l juez o receptor de la prueba.

48 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 140.
457 . ,
TAPIA, Ob. Cit. Pag. 140,

8 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 140.
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Una vez que se les ha recibido el juramento a los testigos, se comenzara a hacerles las
preguntas del interrogatorio, separadamente v por cada pregunta o "articulo” del interrogatorio
en particular, anotando su respuesta, y razon que diere por vista, oida ,ciencia o creencia si de
ella fuese preguntado; esta declaracion se debe leer a los testigos para que la confirmen.*™ De
esta narracion de como se ha de desarrollar las declaraciones de los testigos en un pleito, se pude
deducir los aspectos fundamentales a tener en cuenta:

1°.- los testigos tienen que ser examinados separadamente.

2°.- para el interrogatorio se tiene que seguir el pliego de preguntas presentado.

3°.- lo dicho por los testigos debe estar documentado en un acta.

4°.-una vez hecha la declaracidn y su correspondiente documentacion, se le debe leer al
testigo para que ratifique el contenido del acta.

Pero antes de pasar a desarrollar estos cuatro aspectos del hacer de la prueba de testigos,

considero fundamental las consideraciones v recomendaciones que los practicos hacen a los
escribanos en cuanto a la forma de hacer una prueba de testigos.™ Partiendo de la circunstancia

de que son estos oficiales los que en la mayoria de los casos examinan a los testigos, s¢ considera
como la actividad mas importante del ejercicio del oficio de escribano, ya que los pleitos se
fallan en base a la prueba testifical, por lo que deben poner todo su estudio y explicacion en esta

materia.*'Los autores practicos que gustan de dar consejos en sus manuales insisten en la

8 JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag. 300.

0 Estos consejos dirigidos a los escribanos y demas oficiales de justicia en cuanto a la necesidad de actuar
correctamente en la toma de declaraciones a los testigos, no solo se hace teniendo en cuenta los casos en los que el
escribano actia por comision o delegacion de otro juez, sino que no podemos olvidar lo dicho anteriormente sobre la
realidad de las pruebas y su practica por los escribanos y sus auxiliares , sin que existiese un mandato procesal para
ello, sino simplemente por la dejacién que los jueces hacian de esta funcidn y obligacidn de inmediatez.

1 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag. 33. Continua diciendo el autor, que deberan suplicar a Dios nuestro
Seitor los alumbre y ayvude para que sin pasion, odio ni amor particular procedan, mayvormente en quitar vidas,
honras y haciendas; pues estando sin pasion el entendimiento, ayuda Dios a los que desean acertar; y de otra
manera se ofusca v sujeta a cualquier color de justificacion, para proceder errando.
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trascendencia del hecho del examen de los testigos por el escribano.

“Es cosa cierta que lo mejor y principal del oficio [de
escribano]

es saber examinar un testigo, y la mayor parte de la justicia de

las partes va en ello, porque por las provanzas se determinan los

pleitos, a lo menos todos los que consisten en provanzas. Y ¢como

por lamayor parte los escribanos y no los jueces (sino raras veces)

examinan los testigos, ay gran necesidad que en esto sean

especiales

hombres, y busquen todos los avisos del mundo que pudieren

Si los pleitos se suelen fallar en base a lo que se prueba, y si los hechos se prueban
fundamentalmente por testigos, es de trascendencia aquello que los testigos respondan a las
preguntas que les formule la parte que los propone; y si el fallo ha de emitirlo el juez en base a
lo que se encuentra documentado en las actuaciones, se puede valorar la trascendencia de lo que
se haga al interrogar a los testigos y lo que en consecuencia se recoja en el acta. Si ademas, se
tiene en cuenta que los escribanos actuaban como comisionados del juez de la causa, la
trascendencia de su actuacion en este tipo de prueba radica en dos aspectos fundamentales:
actuan como juez v como escribano, es decir, en su forma y arte de dirigir las preguntas a los
testigos, y en su oficio documentador, esta el resultado final de esta trascendente actuacion en
el proceso de la que en la mayor parte de las ocasiones depende el resultado final de pleito. Asi
lo entienden los autores practicos, como se puede ver en el mensaje que dirige TAPIA a los
escribanos:

"la habilidad y la destreza del escribano en los pleitos consiste en
saber examinar los testigos, a fin de no perjudicar a los litigantes,
mayormente cuando su prueba se afianza en sus dichos; en cuyo
acto, como que ejerce oficio de juez en virtud de la comisién que
este le confiere, no debe llevar otra mira ni objeto que el de
investigar y aclarar la verdad, sin pasion por ninguna ni otra parte.
A este efecto debe enterarse del espiritu de las preguntas, del

modo con que estan concebidas, y del fin al que se dirigen, para
explicarlo a los testigos, y evitar que tal vez declaren con error o
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falsedad, sin saber lo que deponen, por no enterarse bien, y
entender al reves la pregunta, como suele suceder, vy hasta que
evacuern, no les ha de leer ni examinar por la siguiente, sino cada
una con separacion: lo mismo ha de practicar con fa parte, cuando
se la pide que jure posiciones al tenor de los diversos capitulos"**

Se pude deducir el gran valor que se daba al acto de interrogar a los testigos por la gran
trascendencia que se otorgaba a su resultado, de ahi que se hiciese necesario un control de la
forma en la que los comisionados y los jueces interrogaban a los testigos, mediante consejos para
evitar /a mucha ignorancia y condescendencia perjudicialisisma®® que podia suponer para las
partes y para el resultado de la contienda un examen incorrecto de los testigos.

En primer lugar deberin ser examinados los testigos en la sede del érgano
jurisdiccional, salvo las excepciones de traslado del juez al domicilio del declarante por

¢ ahora bien, la sede para la practica de

enfermedad o por circunstancias personales especiales,
las pruebas es distinta segun quien sea el oficial que hace las preguntas. En los casos en los que
el propio juez de la causa, tomara declaracion a los testigos en el lugar en el que fisicamente
tenga la sede el organo al que pertenezca, o bien en su propia casa, que era ¢l lugar en el que
despachaba con el escribano y veia los autos. Incluso se podia sefialar un lugar para la andiencia
que no coincidia ni con la casa del juez ni con la sede del o6rgano, sede que en la mayoria de los
casos se situaba en el lugar que el Concejo cedia para estos fines, por causas de espacio, o
simplemente por imposibilidad de hacer la prueba en otro lugar del pueblo, se podia habilitar una

casa particular para hacer las pruebas. En estos casos se ponia por diligencia o fe del escribano

en los autos haciendo constar haberse dado principio a la prueba mandada extender en este dia

2 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 146,
49 Ihidem.

44 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag. 32.
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495

en la casa auditorio de Juana Airanoba, vecina de esta villa.*” Pero si era un escribano el que

actuaba como_juez comisionado o receptor de las pruebas, deberia recibir a los testigos en el

lugar en el que estuviese situado su "oficio” si era el escribano de numero, y si se trataba de un
oficial de tribunal enviado como receptor, solicitaria de las justicias del lugar que se le habilitase
una sede, que no siempre coincidia con la casa del juez o el oficio del escribano, pudiéndose
tratar de un lugar publico o una casa privada como ya se ha visto.

En segundo lugar cada testigo debia ser examinado secreta y separadamente de los demas
sin que estos, las partes u otra persona le vean declarar, ni sepan lo que respondid ni lo que se le
preguntd hasta que se haga la publicacion de las pruebas.*® La incomunicacion de los testigos
siempre se vi6 como una garantia de veracidad en las declaraciones y de no influencia por
conocimiento de las preguntas y las respuestas. De ahi la exigencia que no solo era de la practica,
sino que tenia su refrendo legal. Ninguna de las partes podria saber lo que los otros testigos
dijeron, **” pues podian hacer llegar su conocimiento al resto de los testigos antes de que fuesen
interrogados; a 10s que ya se habia interrogado, debia el receptor y el juez encargar al testigo que
no declare ni diga cosa alguna de lo que se le habia preguntado, ni de su respuesta hasta que se
haga la publicacion de la prueba.**® Es por lo tanto el examen por separado de los testigos una
manera de evitar influir a los demas testigos que se le ha de tomar declaracion; y este examen por

separado incluye la necesidad de que los testigos no se comuniquen entre si mientras duren los

495 CHAN. VALL. P.A. 3558-1.

¥ ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pag. 46.
TAPIA, Ob. Cit. Pag. 150.
GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 104,
JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag. 30.

7 pp 27.16.3.
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interrogatorios, siendo la forma mas sensata la de que los testigos esperen a las puertas de la sede,
y una vez que han declarado no pueden salir de esta hasta que no se concluya la prueba, pues el

juez debe apartar a los testigos de manera que ningin otro le oiga lo que diga.*”

En tercer lugar los testigos debe ser examinados conforme al interrogatorio de preguntas

vponiendo el escribano un especial cuidado v atencion. Al hablar del interrogatorio de preguntas

va se ha explicado como se forma y que requisitos ha de reunir para que sea valido, ahora sélo
hay que mencionar la obligacién que tiene el oficial de justicia que recibe la prueba en observar
el orden de las preguntas, y por supuesto su contenido. Asi, una vez recibido el juramento, se le
debera preguntar por fa primera pregunta del interrogatorio que es la del conocimiento de las
partes y de la noticia de la cosa sobre la que se funde el pleito; a continuacion se le preguntara
sobre la llamadas generales de la ley, es decir, la edad que tiene el testigo,si es pariente de
alguna de las partes y si lo fuere en que grado de consanguineidad o afinidad; si es amigo o
enemigo, o si ha sido sobornado, rogado o inducido por halagos, temores, promesas o dadivas
para que no diga la verdad, o si bien tiene interés en que alguna de las partes venza en el pleito
sobre la otra; no se debe hacer constar en el acta todo el contenido de las preguntas generales,
sino solo la referencia a que se le hacen al testigo este tipo de preguntas.”® Desde ese momento,
han de comenzar las preguntas que se refieren al hecho del negocio, siendo la primera de éstas
en la que se articula el objeto principal del pleito y la causa fundamental por la que se pide. En
cuanto a la forma de estar redactadas estas preguntas para que el juez o ¢l escribano se las lean

al testigo, Bartolomé Carvajal nos hace una curiosa observacion sobre su redaccion al explicar

Y SALA, Ob. Cit. Pag. 203.

S BARTOLOME CARVAJAL aclara que estas preguntas del interrogatorio, si se hacen constar en el acta
completas y duplicadas, suponen un perjuicio para las partes, pues sobre todo en los pleitos de Chancillerias y
Audiencias que llevan vista, pues "a secretarios, relatores y demaés oficiales de justicia se les paga mas como tenga el
proceso mas volumen. CARVAJAL, B. Ob. Cit. folio 3.
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que las preguntas contienen varios extremos, poniendo al principio dos o tres articulos, los mas
dificiles de probar, y acabando la pregunta con otro articulo notorio y muy probable, ya que
terminada de leer la pregunta al testigos lo que permanece en la memoria inmediata son las
Ultimas razones, a las que contesta, pero que en realidad su respuesta afecta a los aspectos
anteriores o primeros de la pregunta. De esta practica nos dice el autor que resultan graves
inconvenientes para las partes, como si el juez no se da cuenta en el momento de ver el pleito,
da por probado todo el contenido de la pregunta, o bien el testigo al no entender la pregunta y
responder inadecuadamente, esta faltando a su juramento de responder a la verdad, pues la
pregunta contiene otras razones que da por ciertas sin serlo.”®' Afiadido a esta circunstancia esta
la realidad que se producia con frecuencia como era el hecho claro de que los testigos mienten
a rostro firme ya sea por odio, pasion o soborno, o bien encubren y velan los hechos de tal
manera que los desfiguran, sin tener en cuenta, no s6lo su juramento sino también el grave dafio
que causan y del que son responsables; es por ello, que para evitar todos estos inconvenientes,
la ley por un lado, pero sobre todo la practica de hacer la pruebas fue creando un método de
interrogar a los testigos que intentaba evitar el equivoco, las disfuncion, el error, e incluso la
mentira o la falsedad, circunstancia esta Gltima mas dificil de evitar por los miembros de la
justicia que intervenian en la elaboracion de las pruebas, pues era puramente subjetiva y
dependiente unicamente de la voluntad del testigo de faltar a la verdad o falsear algunos de sus
aspectos, sin que las cautelas pudiesen evitar que esta realidad se produjese.

Al llegar a este punto hay que entrar en los consejos que se dan a los escribanos para
la forma de recibir las pruebas. Esta claro que se les esta atribuyendo una gran responsabilidad,

que es la de llegar hasta el testigo con la pregunta haciéndosela comprender, y a continuacién

O Ibidem.
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comprender su respuesta con las aclaraciones necesarias, pues s6lo asi puede quedar garantizada
la veracidad, autenticidad y eficacia de la prueba de testigos, en un sistema procesal en el que por
ley pocas veces es el mismo juez del pleito el que interroga a los testigos, y por practica viciada
y disfuncional de los escribanos, jueces y oficiales de justicia, se asumen por personas distintas
alas que han de poner la sentencias los cometidos de interrogar correctamente a los testigos, que
las partes hayan propuesto como medio de probar sus pretensiones. Para que esta actuacion sea
correcta, deberd el escribano desmimbrar la pregunta para ver cuantos apartados tiene,
separandolos de tal manera que gquede satisfecho de como lo entiende; y ha de hacer entender al
testigo cada articulo de los que en cada pregunta hay, leyéndole el primer articulo de cada una
de las preguntas, y una vez hecho entender, el testigo ha de responder lo que sabe a este punto,
incluyendo la razén de cémo y por qué 1o sabe. Y una vez enterado y satisfecho el escribano de
la respuesta del testigo a este primer apartado, continuaré por los demés que tuviere la pregunta,
dando de cada uno su razon bastante, sin que se mezclen las fuentes del conocimiento en unas
partes y otras de la pregunta.”” Es mds, una vez que se le haya instruido al testigo del contenido
de cada pregunta y sus correspondientes apartados, debera el escribano mirarle atentamente a
la cara como que le esta leyendo y penetrando su corazon, oirle con agrado y mansedumbre, sin
interrumpirle mientras hable, referirle lo que le responda, para que conozca que le entendio
haciéndole las preguntas necesarias para llegar a la verdad, mirandole todavia a la cara.”” Asilo
explicalaley de PARTIDAS: desde que el testigo comience a hablar debe el juzgador escucharle
mansamente y callar hasta que haya terminado, fijaindose en la cara. Cuando termine de hablar

el testigo debera decirle el juez:” ahora esciichame a mi pues quiero que oigas si entendi bien,

392 Thidem.

" TAPIA, Ob. Cit. Pag. 147.
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repitiéndole entonces lo que el testigo dijo”*** Esté consejo/obligacion que se impone al juez
0 al escribano no es gratuito, pues basa su necesidad en que en la cara del testigo, observandola
correctamente, se puede saber si éste esta o no mintiendo. Pero ademas de mirarle a la cara y de
penetrar en su corazon, debera el escribano que interroga hacer al testigo una serie de preguntas,
que se pueden ver como complementarias y destinadas a fijar 1a respuesta de acuerdo con lo que
se pregunta al testigo. Para que el examen del testigo sea correcto, se debera tener en cuenta diez
circunstancias que resumidas serian:

Auditus, visus, personae, scentia, causa, fama,locus,tempus, ac certum, credulitasque.

El desarrollo de estas maximas, supone preguntarie al testigo si oy6 a los litigantes o a
otra persona decir lo que esta contestando, y en ese caso, cuando, en que lugar y nombre de la
persona que lo dijo. Si el testigo vié lo que ocurrid, en que dia , a que hora y en que lugar
sucedid, y quienes estaban presentes en €l caso de que se recuerde la concurrencia con otras
personas. Se le debe preguntar si conoce alos litigantes, desde cuando, por que motivo, y por que

sabe aquello sobre lo que declara. También se le debe preguntar si sabe cual fue la_causa del

hecho litigioso y de que €l pleito se hubiese planteado: en el caso de que esté seguro de que es
cierto lo que responde , debera decir en que se basa su certidumbre, y si solo lo creyese debera
decir el por qué de la falta de certeza. En cuanto a la fama de lo que conoce ¢l testigo, se le
debera preguntar si existe la fama publica en el lugar, desde cuando empezo a divulgarse v si
esta circunstancia es anterior o coetanea con el comienzo del pleito.”®

Siguiendo en la linea de aconsejar a los escribanos la mejor y mas correcta manera de

¢4 p.p.26.16.3.
305 TAPIA. Ob. Cit. Pag. 146.El autor en este punto se refiere a la causa 37, libro 2 Decretal titule 20 "de
testibuse attestationibus"

P.P. 29. 16.3.in fine
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hacer las preguntas a los testigos, en Chancilleria se les recomendaba, que después de haberles
hecho las llamadas preguntas generales, y siguiendo con las del interrogatorio, debera cada una

de estas preguntas dividirse en cuatro partes, preguntandoles si saben, creen, vieron v oyeron

decir; si el testigo dice que lo sabe, en primer lugar se le preguntara como y de qué manera lo
conoce; y si dice que lo vio ha de explicar en segundo lugar como y donde lo vio y quienes
estaban presentes y en que tiempo ocurria; y si el testigo dice que lo cree, ha de expresar en ercer
lugar en que basa su conocimiento ,diciendo en cuarto lugar a que personas oy6 la informacion
s1 esta procede de terceros.’®

Si a todo lo anterior el testigo no contesta con suficiente credibilidad, dudando o
contradiciéndose, sera obligacion dei juez o del escribano el intervenir para que las respuestas
se puedan aclarar o ser mas exactas, no ateniéndose a lo estrictamente contestado por el testigo
aunque de su respuesta se desprendan dudas para hacerla creible. En estos casos, se le debera
relatar las contradicciones para que las aclare, o bien hacerle preguntas penféricas que consigan
fijar mejor la respuesta, tales como que tiempo hacia, a que hora ocurrieron los hechos, o como
estaban vestidos los presentes; todos estos son datos que pueden aportar circunstancias que
contrastadas con las respuestas de los otros testigos hagan mas auténtica la respuesta dada por
el testigo, descubriendo la mentira y sabiendo si el testigo esta o no sobornado. Ahora bien, para
hacer esto, e/ Escribano deberd desnudarse de toda pasion, y prescindir de consideraciones que
influven muchas veces en dafio de las partes, faltando a su obligacién.’"

Finalmente, en cuanto al arte de preguntar a los testigos y sus respuestas, el juez , el

escribano o el receptor se pueden encontrar con una sttuacion que no se encuadra ni en la

3¢ FERNANDEZ DE AYALA Y AULESTIA, Ob. Cit. Pag. 67.

507

TAPIA, Ob. Cit. Pag. 147



195 La prueba de testigos

respuesta clara y llana ni en la que desvirtda la verdad o directamente miente, y es cuando el
testigo, a lo que se le pregunta dice no saber la respuesta; en este caso, se hard constar la
contestacién para que el juez, en el momento de examinar las pruebas para dictar sentencia tenga
en cuenta que la pregunta no se le dejo de hacer correctamente al testigo, pero que a pesar de ello,
dijo no saber la respuesta.’®

En cuarto lugar, v una vez que el juez o el escribano han obtenido las respuestas mas
correctas de los testigos a cada una de la preguntas del pliego y a sus distintos apartados, les ha

dicho lo que ha entendido por respuesta , deberd documentarlo en los autos, pues el jucz debe

estar asistido de escribano en el acto de las pruebas.’®” Quizés sea en la practica de estos actos
procesales de prueba en los que adquiere mayor peso la labor documentadora que tenian
encomendada los escribanos en el proceso. Si la escritura procesal confiere a los pleitos su
materialidad, es decir, los autos, es precisamente en este momento en el que adquiere su
auténtico valor de necesidad emergente para que lleguen al plano de la realidad procesal las
actuaciones en las que en principio prevalece la oralidad sobre la escritura. Tanto en la confesion
como en el examen de testigos es el escribano el encargado de dar forma a lo que se pregunta y
a lo que se responde, y su gran trascendencia radica en que una vez hecha el acta de todo lo que
alli se ha dicho, este documento tiene el valor de ser la base sobre la que se ha de decidir el
resultado del pleito; de ahi que en los manuales para escribanos se incida insistentemente en la
forma en la que se han de documentar estos actos procesales. Si los primeros escritos iniciales
y sus posteriores alegaciones son la base del planteamiento de la litis, no cabe duda que la

conviccion del juzgador sobre su veracidad y realidad nace de como se prueben estas

%8 BARTOLOME CARVAJAL, Ob. Cit. fol. 4.
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circunstancias alli contenidas; y se debe tener en cuenta que mientras en los escritos de las partes,
son estas las que dicen y contradicen, en la documentacién de la prueba es e] escribano, como
unico oficial de justicia autorizado, el que construye la realidad documental sobre la que se
basara el fallo , por lo se entiende el cuidado con el que ha de confeccionar el acta procesal. Pero
aun hay mas, de todo el desarrollo de la préctica de pruebas, se ha visto como podia ocurrir que
era el propio escribano el que preguntaba y el que documentaba, situacion que aunque en un
principio puede parecer de mayor autenticidad, estd haciendo que se confundan dos
intervenciones funcionales muy distintas procesalmente hablando: [a funcién de inmediacion del
Juez y ia de documentacion del escribano. Ahora bien, esta confusion funcional no se transcendia
a los autos, es decir, si era el escribano el que hacia las preguntas que le correspondia hacer al
juez, en el acta de la prueba no aparecia este particular, sino que era el propio juez de la causa
o el comisionado el que dirigia las preguntas al testigo y entendia las respuestas que éste daba.
Y eran precisamente estas respuestas de los testigos el contenido de las actas de prueba , pues se
recogia aquello que los testigos decian a las preguntas que unicamente se enumeraban segun el
orden que contenia en el pliego o interrogatorio de preguntas.

Finalmente, es importante tener en cuenta que si el interrogatorio de los testigos se hacia
secretamente, las partes tenian acceso al resultado de esta prueba solamente cuando se les
exponian las actas y su contenido, resultado que les era imprescindible para poder confeccionar
las alegaciones finales o de bien probado.

De las normas en las que se regulan las actuaciones de los receptores de pruebas de
Chancilleria recoge la Recopilacion varias de ellas dadas entre 1503 y 1534 en las que se reitera
que los receptores pongan a la letra los dichos de los testigos, sin mudar palabra ni aclararla,

sino como lo dicen, continia la norma ordenando la forma en que deben ser escritos los
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"registros" de las pruebas: sin abreviaturas, ni juntando la letra, dejando margenes, v no
dandole a escribientes que lo alarguen y extiendan.”'’ Se refiere esta ley a dos aspectos de la
documentacion de la prueba. El primero afecta a la sustantividad de lo dicho y declarado por los
testigos, pues deben los receptores recoger a la letra lo que los testigos han contestado sin
cambios ni aclaraciones, y ¢l segundo se refiere al aspecto formal de la escritura del acta que
resumen una intencion de claridad que en la practica se veia lesionada con las abreviaturas
judiciales y el descuadramiento de la pagina; es de gran importancia por su trascendencia que se
prohiba encargar la escritura a terceros que puedan alargarla y extenderla; se ve en este mensaje
la preocupacion por evitar el vicio en el desarrollo del oficio de escribano y de sus ayudantes de
alargar y aumentar lo que se escribe para asi conseguir que crezca su fuente de ingresos. En
general, esta ley, que como se ha dicho fue reiterada en varias ocasiones, es una imagen de lo que
intentaba evitar y que en la practica ocurria, como era que las actas de las respuestas de los
testigos las extendian terceros que no conociendo bien cual debia ser su cometido, o simplemente
su oficio, cambiaban lo que el testigo decia dando otro sentido a la prueba. Pero pese a lo que
la ley real dispone, en cuanto a que las declaraciones de los testigos deben estar recogidas "ala
letra" y no en abreviatura, escribiendo lo que dice el testigo sin hacer alteraciones ni aclaraciones
a lo que ha dicho, la practica que se venia observando era la de hacer la redaccion en tercera
persona, y mas bien recogiendo la esencia de lo que ha dicho el testigo, que no su contestacion
literal.”"! La practica fue haciendo que los dichos de los testigos se pusiesen en términos claros,
inteligibles y biensonantes, sin que por supuesto se varie el contenido esencial de la respuesta,

conseguiéndose asi que se entiendan mejor los hechos, pues en €l caso de que el testigo no fuese

SIONR 11222,
No.R. 5.11.11.

31 ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pag. 46.
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instruido (rustico®?)puede ser que lo que contesta cree confusion en lugar de ser una verdadera
declaracion pues cuesta muchisimo trabajo entender a algunos, y es menester casi adivinarlos,
y repetirles muchas veces lo que dicen para que lo entiendan y vean que los entienden.”" Esta
especie de traduccidn al lenguaje mas comun e inteligible de lo que pueda contestar un testigo
a lo que se le pregunta, puede suponer un riesgo si los escribanos no actian con correceion y
prudencia, no alterando las voces que sean correctas para explicar la intencion del testigo y
colocarla en el plano juridico, de ahi la desconfianza que desprendia esta practica para los autores
que consideraban mejor camino el cumplimiento estricto de la ley.”* En realidad, o que debia
hacer un escribano era escribir lo sustancial sin dejar de escribir lo necesario, pues por
tendencia a abreviar o por el contrario, a escribir mas de lo necesario se pueden causar dafios
irreparables a las partes haciendo que la prueba resulte sospechosa para el juez y desconfiando
de su autenticidad, o bien, si se ha escrito mas de los necesario, pueden los jueces sentirse
confusos, sin que encuentren mas justicia en lo abigarrado de los escritos.'®

La situacion era divergente entre [a legislacion , la practica y lo que pensaban los autores mas

312 Cuando los testigos no eran personas con minima instruccion, tales como pastores, labradores y otros
oficios, se podia producir otro inconveniente en la practica que también correspondia a los escribanos cuidar de que
no afectase al resultado de la prueba . Se trataba de {a utilizacion de voces latinas con frecuencia usadas por los
letrados; en estos casos debera el escribano receptor, hacérselo entender al testigo, y si el mismo no lo supiera
traducir, pedira ayuda 2 aigin letrado o persona proxima para que colabore. En cualquier caso el vocablo en latin
como aparece en el pliego se debera hacer constar en el acta al margen de la pregunta. BARTOLOME CARVAJAL,
Ob. Cit. fol. 5.

13 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 150.

514 5 - . .
Ibidem. Remite el autor a Febrero en su comentario.

315 BARTOLOME CARVAJAL, Ob. Cit. fol. 4. Contintza el autor explicando que "por hacer el escribano
muchas hojas y lievar él mas derechos, dan causa que las partes se gasten y se hagan los pleitos inmortales; que la
probanza se pudiera hacer en cien hojas hacen quinientas, y el relator y secretario llevan a ambas partes tres o cuatro
veces mas vista v derechos de lo que llevara si el receptor hiciera lo que debia. Los letrados lievan mas que el doble
por ver los pleitos y procesos, y también, lo que es peor es, que como hacen tanto volumen el pleito, que se podria
ver en una audiencia y en menos, dan causa que duren tres o cuatro audiencias, y siempre se muda un juez a otra sala
[...]. Y asi son inacabables, y también dan ocasion a que se despachen el término de los pleitos que se pudieran
despachar, y otros muchos inconvenientes que era mucho papel para referirlos, ¥ aqui se puede decir_porgue la
codicia es raiz de todos los males. pues la codicia de hacer el escribano receptor hoias lo acarrean y es causa de todo.
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criticos. Por un lado_la norma imponia al escribano la obligacion de recoger en el acta de la
prueba todo lo que el testigo dijese en su respuesta, como un medio de evitar lo que ocurria en
la practica, y que era que por resumir las respuestas, éstas se podian ver alteradas, unas veces por
la poca practica del escribano o por su poco cuidado, y en otras ocasiones variando el contenido
delarespuesta pues hay escribanos que tienen las plumas venales y pervierten la verdad,”'® pero
el sentido comtn y el hacer forense hacia ver claramente que la contestacion literal del testigo
no era necesario recogerla completa, por lo que era inevitable resumir y trasladar al acta sélo lo
esencial de la respuesta. Y aqui era en donde radicaba la importancia de la actuacion del
escribano en la prueba de testigos: precisamente en la concision y precision con la que debian
documentar lo que el testigo respondia a cada una de las preguntas, y a cada una de la partes de
cada pregunta.

Pero veamos cual era la realidad cotidiana en la documentacion de la prueba de
testigos. Al observar en conjunto varias pruebas testificales la primera conclusion que se extrae
es la de la uniformidad en la manera de realizar esta documentacion; las formulas eran idénticas
en los distintos pleitos, aunque geograficamente fueran distantes los lugares en los que se
celebraban o seguian; como idéntico era el orden de seguir el desarrollo de las pruebas,
respetandose en apariencia los dispuesto por la ley; digo en apariencia porque estamos ante
documentos y no ante realidades, y en estos casos se establece una simbiosis entre realidad y
documento que hace imposible conocer en donde se encuentran los limites de una y de otro. En
las documentaciones de actos judiciales, se cuenta para su analisis con dos margenes; uno es el
del contenido del propio documento que hace fe o realidad documental lo que de la auténtica

realidad recoge; y el otro margen o limite que haya que tener presente es el posible falseamiento

318 CASTILLO DE BOVADILLA, Politica de Corregidores, pag. 276, tomo 2
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de esta realidad material al ser documentada, tal seria el hecho de que en acta figurase que el
Juramento y preguntas se hacen ante el Alcalde o Corregidor, cuando sabemos, por otras
informaciones que era frecuente que los jueces no presenciasen la mayoria de las pruebas de
testigos. Es importante tener presente esta circunstancia para extraer de las declaraciones de
testigos lo que puede ser auténtico y de acuerdo con la realidad del acto procesal.

El encabezamiento de la prueba se hacia con el lugar y la fecha, la constancia de ante

quien se hacia la prueba, alcalde ordinario o mayor, juez de la causa,o juez de comision, y la
presencia del escribano, excepto en el caso de hacerse la prueba ante el juez de comision que a

7 El testigo

su vez actuaba como escribano y resolvia con la formula por mi v ante mi.”!
comparece o es presentado por las partes en la mayoria de los casos, pues no existen citaciones
a los testigos, unicamente en los casos de apremio por negarse a comparecer. Del testigo se hace
constar su nombre, y si es una mujer quien comparece como testigo se hace constar también el
nombre de sumarido en el caso de estar casada; ademas de hacerse una referencia a la vecindad,
st fuese natural de lugar distinto al que se hace la prueba, se hace constar de donde procede el
testigo, y en algunos casos se dice cual es la profesion o el oficio de la persona que va a declarar,
s0lo cuando es de relevancia esta circunstancia para el asunto que se trata: cirujano, cura
presbitero, maestro de obra, oficial mayor de la contaduria de millones, o criada o sirviente. Este
dato del oficio es determinante segiin que casos para valorar posteriormente las respuestas que
da el testigo y el resultado de esta prueba; si en el pleito se discute una cuestion de obra nueva

o servidumbre, es importante que lo que dice el testigo esté respaldado por sus conocimientos

como maestro de obra, o si se trata de conocer el juicio y capacidad de un moribundo para

T La parie que solicitaba la prueba podia presentar peticién, una vez librada la carta receptoria, en la que
explicaba que por vivir los testigos en otro lugar distinto del que se sigue la causa, y por no poder ir al tribunal los
testigos, pide que se le de comision y facultad necesaria al presente eseribano. A esta peticion sigue un auto por el
que para la recepcion de la prueba se da comisién a mi el eseribano. CHAN. VALL, P. A, 3325-1
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otorgar testamento, lo que declare el médico que le asistid es de mayor relevancia que lo
declarado por persona lega en estas cuestiones. Por el contrario, es importante si la persona que
cuenta las cuestiones intimas de una familia ha servido en la casa durante afios y por lo tanto
convivido con la familia, y en cambio es intrascendente el hecho de que el testigo sea del oficio
de la contaduria de millones. La edad, factor importantisimo en los testigos pues de ella depende
si tiene o no conocimiento directo de determinados-hechos, no se hace constar casi nunca en este
encabezamiento, sino al final de la declaracién del testigo, cuando lee su declaracion y la ratifica.
A continuacidn, el juez, cualquiera que sea la condicion con la que actie, toma y recibe

518 e

juramento al testigo, a presencia de la parte o las partes que asisten a la prueba,
inmediatamente se le examina a tenor del interrogatorio de preguntas presentado, leyéndole las
preguntas o mostrandole directamente el interrogatorio. Cuando a los testigos se les interroga
para recibir informacion la formula que se utiliza es la de preguntarle o interrogarle a tenor del
pedimento presentado a cerca del contenido de algin documento, para lo cual se le lee dicho
documento o bien directamente se le "exhibe"; si se hace constar que se le leen las preguntas,
también se hace constar que entiende las preguntas que le han leido.Incluso se puede preguntar
por la memoria del testigo presentado. Y una vez que se comienzan a hacer al testigo las
preguntas, se deben redactar sus respuestas; en este aspecto la practica es totalmente unanime:
las respuestas de los testigos se redactaban todas en tercera persona, De las declaraciones de los
testigos en su conjunto se puede extraer una informacion complementaria, que es la de la fuente
del conocimiento que tiene el testigo sobre lo que se le pregunta y sobre lo que contesta;

al parecer del testigo, hace memoria, al entender

del que declara, ha oido, lo vio durante nueve

afos, lo sabe,hace juicio, le parece, lo oyd por
publico, lo ha oido decir, lo sabe por haberlo visto,

S8 yer supra juramento de los testigos.
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oy6 varias veces a diferentes vecinos, lo sabe por
hallarse presente cuando han pagado larenta, tiene
el conocimiento por vistas.

Todas son contestaciones dadas por testigos en las que se incluyen el por qué saben lo
que estan diciendo. Y del mismo modo que los testigos dicen la fuente de su conocimiento sobre
lo que estan diciendo, cuando no saben aquello que se les pregunta, igualmente lo dicen
sencillamente: no sabe, no tiene noticia, no pﬁede dar razon, no estaba presente m oy6 decir, no
estaba presente ni oy asertivamente.

En cuanto al contenido mismo de las contestaciones de los testigos nos encontramos con
redacciones muy prolijas en la mayoria de los casos, en los que no solo no se sintetiza la
respuesta dada por el testigo, sino que una vez que el declarante dice que es cierto lo que se le
pregunta, se afiade a continuacion el contenido de la pregunta. Veamos un ejemplo:

Pregunta: Y si saben que el referido D. Alonso es tal caballero del habito y regidor
perpetuo de dicha ciudad, v se halla casado con D* Maria Josefa Fornaleo y Osorio, que es
persona de conocidas circunstancias y de este matrimonio se hallan con hijo inmediato sucesor
del referido Mayorazgo, y que con el producto y residuo que queda de ¢l bajadas dichas cargas
aun no tienen lo suficiente para mantenerse segun su calidad y circunstancias, sin embargo de
hallarse reducidas a no traer mas familia que dos doncellas y un criado y a vivir con un porte
sumamente moderado.

Respuesta: A la quinta pregunta dijo sabe muy bien que el dicho D. Alonso es caballero
profeso del habito de Santiago y regidor perpetuo de esta ciudad, y que se halla casado con D*
Maria Josefa Fornaleo y Osorio la que es persona de distinguidas circunstancias por su noble
nacimiento; y que también de este matrimonio se hallan con un hijo inmediato sucesor al referido

vinculo; y que con el producto y residuo que de ¢l queda bajadas dichas cargas y gastos, aun no
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tienen lo suficiente para mantenerse segun las circunstancias y calidad y el porte y fausto que
mantuvo el dicho D. José su padre; no obstante no mantener mas familia que una doncella y la
criada que deja declarado y un criado, y que gastan un porte sumamente moderado.’”®

Es muy evidente que €l resultado, a efectos de probar unos hechos, seria el mismo aunque
en la respuesta se hubiese consignado unicamente la certeza de lo que se le pregunta sin afiadir
todo el contenido de la pregunta. Estamos de nuevo ante la viciosa practica de escribir mas de
lo necesario para el buen fin del juicio, viciosa por corresponder a una actitud incorrecta que
unicamente tenia como finalidad aumentar los ingresos de los oficios de justicia, y en este caso
claramente los de los escribanos y sus oficiales, siempre por supuesto a costa de las partes que
litigaban y que eran quienes pagaban estos gastos.

Pero, aunque en la mayoria de los casos esta forma de redactar la respuestas complicaba
la documentacion de las pruebas y las hacia indtilmente extensas y farragosas, se pueden
encontrar formas escritas de expresion mas sencillas, en las que lo dicho se narra de forma
resumida recogiéndolo en el acta con una redaccién menos prolija v extensa. Tales son las
respuestas dadas por lo testigos en pleito de obra nueva y recogidas en el acta por el escribano
con formas de expresidn procedentes de un lenguaje menos adulterado por la practica del foro
que en otros casos.

"Dijo, también sabe, que la puerta trasera de la casa de dicha
Maria Gémez queda fuera bien desviada e independiente del
cierro de dicho corral, y desde dicha pared hacia la parte que sale
para la calle publica, queda un pedazo de corral muy grande,
comun para las casas y posesiones de los dichos Diego Cabrero,
Francisco Brioso y Maria Gémez, y en medio hay un marco de
piedra que el testigo ha oido decir en varias ocasiones a vecinos

de dicho lugar, gue no tiene presentes, que por ocasion de un
pleito [...] se habia puesto dicho marco en el citado corral para que

319 CHAN. VALL. P.A. 2987-2.
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de alli en adelante no pudiesen entrar los carros cargados de lefia,
y el testigo hace memoria, que en una ocasion en que todavia
vivia dicho Juan de Luelmo, vié que yendo a entrar de dicho
marco para dentro un carro cargado de lefia del referido Diego

Cabrero, le prohibid la entrada al referido Luelmo, y tuvo dicho

Cabrero que descargar el carro fuera”.*”

Sin tener en cuenta las expresiones de acomodacion de la redaccion tales como e/
referido, el dicho, el testigo cuenta lo que sabe porque lo ha visto o lo ha oido a cerca de unos
hechos que conoce con bastante claridad y sencillez, sin que en este caso el escribano adorne la
respuesta con excesivas complicaciones o innecesanas prolongaciones o afiadidos. Precisamente,
en lo que se podia denominar intervencion personal de los escribanos en la redaccion de las
pruebas de testigos, se pueden rastrear en dos aspectos muy concretos. El primero de ellos seria
en la inclusion en las respuestas de datos especificos y concretos que los testigos no pueden dar
con total precision, imprecision que suple el propio oficial con los conocimientos de su oficio
o con la informacion que le brinda el propio pleito. Asi, en las respuestas se hacian constar datos
tales como que la dicha heredad de pan llevar nunca ha estado arrendada mas que en seis
cargas de pan mediado trigo y cebada; no le quedan libres mas de quinientos ducados en cada
un ano con corta diferencia; goza un oficio de regidor [...] que segun la decadencia a que han
venido todos los de esta clase no le contempla emolumentos que contribuyan a sufragar los
gastos; que en cuanto a los bienes que se le adjudicaron le han sido utiles treinta y seis mil reales
de vellon; se persuade que pagadas sus cargas y hechos los precisos reparos no le quedardan de
trescientos a cuatrocientos reales arriba; y ademas tiene la casa de su mayorazgo que
actualmente vive en ella el sefior Alcalde Mayor. Analizando expresiones tales como la que hace
referencia a las cargas del arriendo, o los ducados que quedan libres, emolumentos,bienes

adjudicados, cargas pagadas, se puede entender que no son expresiones propias de testigos que

20 CHAN. VALL. P.A. 2791-2
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se suponen se limitan a contar lo que saben sobre hechos o circunstancias, y por lo tanto hay que
pensar que estas formas expresivas se deben al hacer y oficio de los escribanos y sus oficiales,
con lo que su intervencién en la confeccion y redaccion de las actas de la pruebas es clara y
directa. Pero ademas existe otro aspecto por el que se puede percibir claramente la intervencion
de los escribanos en las prucbas, y es la clara reiteracién de expresiones en las declaraciones de
los distintos testigos de una probanza: Se pueden encontrar frases expresivas tales como hizo un
viaje al Reino de Portugal, gue la casa era pudiente, que cobraba rentas y vendia pany vino,
siempre se ha portado con lisura y verdad. Son todas respuestas concretas a una pregunta
concreta, pero que se puede suponer que no se corresponden a las respuestas personales de los
testigos sino a la trascripcion al acta que hacia el escribano de las distintas preguntas, por lo que
su intervencion en la redaccidon de las pruebas no puede dejar dudas en cuanto a con su
aportacion marcaban lo que las actas contenian.

Dentro del] contenido de las respuestas de los testigos se puede observar como en las
declaraciones de las mujeres se contiene una mayor frescura en el lenguaje y sobre todo en la
forma de contar lo que saben o lo que conocen, pues no s6lo responden a la pregunta, sino que
describen las situaciones con mayor precision que otros testigos llegando incluso a contar
conversaciones, que ¢l escribano recoge en el acta de la prueba. Cuando las mujeres son
presentadas como testigos es porque saben sobre determinados hechos y circunstancias del pleito,
y la fuente de conocimiento suele ser el hecho de trabajar y vivir como criadas o sirvientes en las
casas, es decir una relacion doméstica; esta posicion les facilita adquirir informacién sobre la
vida de la familia, que en algunos casos se extrapola a personas ajenas a la casa pero que se
relacionan con ellas.

En un pleito que plantea un viuda a los herederos de su marido en reclamacion de
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gananciales y de dinero no incluido en la herencia,™' presenta como testigo a una criada que lo
fue de la casa para demostrar que antes de morir el marido éste guardaba dinero en metalico.
Cuenta la testigo que quince dias antes de morir el amo, le pidié chocolate en pasta por haberse
gastado el que habia comprado, por lo que en compafiia de la declarante fue hasta un arca que
estaba cerrada, y después de abrirla, advirtié que la cerradura estaba separada de la tabla, por lo
que dijo: ay, que estos picaros (hablando por los nietos) me han robado, sin poder averiguar ¢l
dinero que le habian quitado. Y estando posteriormente enfermo, llamd a su hermano
entregandole la llave de un arca para que recogiese de ella una porcion de dinero, que no sabe
su cantidad, sélo advirtio haber caido el talego en el suelo y haber hecho bastante ruido. Las
dotes de observacion, los detalles que afiade a lo que cuenta y las expresiones directas de un
tercero en la escena, dan a la declaracion una vivacidad y una frescura que es una garantia de
autenticidad de que lo que se ha recogido es lo que el testigo ha dicho. Y en un asunto en el que
esta en juego la tutela de una menor y sobre todo la administracién de sus bienes,** la madre de
la nifia, intentando demostrar que su suegra tiene un caracter poco recomendable para hacerse
cargo de una menor, aporta como testigo a una de las criadas que conocen esta peculiaridad del
caracter de la otra parte; dice la testigo que servia como criada en casa de una tia del padre de la
menor, ya fallecido, en cuya casa tuvieron que acoger al matrimonio, diciendo expresamente el
marido que no podia sufrir el genio de su madre y lo mal que se portaba con ¢llos, a lo que
respondié su ama (tia del marido): para un hijo que tiene su madre, que mal se porta. No deja
de ser ésta una forma sencilla de contar algo que se ha oido y que se conoce. En este mismo

asunto, en unas diligencias previas que se hacen a instancia de la demandada para autentificar

2L CHAN. VALL. P.A. 3558-1.

522 CHAN. VALL. P.A. 3325-1.
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y protocolizar un testamento dado cuando su marido estaba muriéndose, los testigos declaran
sobre el estado del enfermo, siendo muy distinto lo que cuentan cada uno de los ellos sobre la
enfermedad del otorgante del testamento; mientras que un hombre de 48 afios se limita a afirmar
la gravedad del accidente, otro de los testigos menciona que por la enfermedad los vecinos
rehusaban ir a la casa; por el contrario, el cirujano que le atendié habla de la grave fluxion que
tenia en los ojos por el contagio de viruelas, utilizando expresiones mas bien técnicas. Y las
testigos femeninas entran en mas detalles: la primera, que dice que asistié al enfermo hasta que
fallecid, por estar casi ciego de la inflamacion que tenia [...] y se puso en estado de casi no ver,
y la ultima de los testigos, que dice haber sido criada en la casa, cuenta que su amo no podia
firmar ya que no veia nada pues parecia un monstruo y las gentes de este pueblo se excusaban
de ir a verle. Las declaraciones de estos testigos en cuanto a la capacidad del fallecido para testar
son en general bastante sencillas, y aunque se repiten algunas expresiones en todas ellas,
mantienen las distintas formas de expresarse de las personas que le confieren mayor autenticidad
que si1 apareciesen unificadas las respuestas.

Por ultimo, se puede hablar de un aspecto del contenido de las declaractones de los
testigos, que aunque no es muy frecuente si que aparece en algunas respuestas; se trata de los
juicios de valor que el testigo hace al responder a la pregunta. Son observaciones tales como que
el testigo piensa que las rentas de determinados bienes son escasas, o que piensa que la elevacion
de una pared medianera no pudiese causar perjuicio al predio colindante, o que a su juicio una
abuela tiene el genio tan vivo y aspero que no esta en condiciones de cuidar de su nieta. Estas
valoraciones subjetivas, en ocasiones se los piden expresamente al testigo, pero en otras surge
en la respuesta como una aportacion personal del que contesta, o que vuelve a dar caracter de

autenticidad a lo que se dice, pues es una opinion personal que se sale de los méargenes normales
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de respuestas de los demas testigos.

Una vez que se habian hecho al testigo todas las preguntas del interrogatorio que
afectaban a la cuestion litigiosa, en la Gltima se le insistia sobre la verdad de lo que habia dicho,
afirmandose en su declaracion antes de firmarla y una vez que le era leida; la pregunta era una
formula fija e inamovible en la practica de los tribunales pues aparecia redactada practicamente
igual en todos los interrogatorios y en todas la respuestas. Decia el testigo que todo lo que habia
dicho constituia publica voz y fama, siendo publico y notorio y de comun opinion. Realmente era
una de las muchas formulas superfluas y que se utilizaban mas por costumbre que por real
utilidad, como una herramienta de afirmar como valido el dicho del testigo si estaba respaldado
por un conocimiento general de lo que se habia contado, aunque se estuviese respondiendo a
cuestiones domésticas que en principio no debian de haber salido del ambito familiar y personal
es decir de lo privado. También es cierto, como se ha visto al analizar las explicaciones de
algunos testigos, sobre todo en los casos de sirvientes, que determinados hechos y circunstancias
atravesaban el umbral puramente doméstico para constituirse en conocimiento publico desde la
difusioén que se hacia por via de sirvientes y de parientes de sirvientes, que sabian hechos
privados por ser hermanos o esposos de otras personas que trabajaban en la casa de las partes del
pleito.’*

Quedaba de esta forma terminada la declaracion de cada uno de los testigos, sucediéndose

un interrogatorio al otro, con las mismas formulas y las mismas estructuras expresivas.

523 Es especialmente significativa la prueba de testigos que propone la parte actora en el ya mencionado

pleite de alimentos seguido por una madre contra su hijo, Regidor de la ciudad de Zamora; en esta prueba, los
testigos, que son criados o familiares de criados en su mayoria, tienen conocimiento de la situacion econdmica de los
litigantes, de los bienes con los gue cuentan cada uno y sus rentas y frutos, de las particiones de herencia, y del valor
del precio de alhajas vendidas; son una verdadera fuente del saber privado.
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8.7. La intervenciéon de los intérpretes en la prueba de testigos.

En lo que es el hecho material de la realizacion de la pruebas, cuando éstas son de
caracter subjetivo, no sélo pueden intervenir la personas que son las partes en el pleito a través
de la confesion, sino que el acceso a los terceros ajenos a la contienda es posible haciéndolo
como testigos o bien como personas expertas o peritas en alguna materia u oficio especifico que
son llamadas precisamente por sus conocimientos. Pero ademas existe una tercera posibilidad
de que terceras personas puedan intervenir en una prueba procesal, y es en los casos en los que
¢l testigo propuesto por una de las partes no hable castellano por ser natural de otro Estado; en
estos casos el propio procurador debera presentar peticion para que sean nombrados intérpretes
que asistan a la declaracion del testigo.**

No existe regulacion legal de esta situacidn, ni en la practica se ha encontrado actuacion
procesal de interpretes en la prueba de testigos; los autores practicos, cuando hablan de su
intervencidn en esta prueba , remiten a Antonio Gomez, Padilla y otros romanistas y canonistas
clasicos. Ya que era la parte que presentaba al testigo que necesitaba intervencion de interprete
la que debia pedir del juez o del tribunal qu se autorizase su nombramiento, quedaba sometido
a esta inciativa de parte que se acordase que el testigo debia ser interpretado. Esta decision del
Juez contenia en la misma resolucién el hecho de la intervencién de lso interpretes y el
nombramiento de las personas que como tales debian actuar en la prueba; el auto del juez se
debia hacer saber a las personas a las que se designaba como interpretes, quienes debian aceptar

y jurar el cargo®®®. Pero una vez que asi era acordado por el juez o receptor, debian ser dos los

Interpretes los que intervendrian en la declaracion, pues lo mismo que los testigos para hacer la

324 MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pag. 170.

323 Ibidem



210 La prueba de testigos

prueba deben ser un minimo de dos, asi los interpretes que intervengan en la declaracion de un
testigo deberan ser tambien dos,**® aunque tambien se admite la posibilidad de que sea un solo
interprete el que colabore, no habiendo mas en el lugar en el que se ha de hacer la prueba, o bien
porque las partes se muestren de acuerdo en que sea un Unico interprete el que asiste a la
declaracion del testigo; en estos casos se entiende que hace prueba plena la declaracion asi
tomada a testigo que no habla castellano.®’ A los interpretes les debe ser tomado juramento por
el juez, juramento por el cual se compromete a traducir fielmente lo que digan los testigos,™®
reproduciendo en castellano lo mismo que el testigo diga en su idioma, sin afiadir, suprimir,
interpretar o alterar su contenido. Tanto el juramento como el examen del testigo debera hacerse
a presencia del escribano de la prueba, para que el contenido de la declaracién no arroje ninguna
duda vy tenga el valor probatorio necesario.’® La forma material de hacerse las declaraciones
testificales consistia en leer el escribano la pregunta a los interpretes que se la hacian entender
al testigo, y lo que parecia recogido en el acta de la prueba era lo que los interpretes decian que

el testigo habia respondido.*”

8.8. La cuestion del examen de los testigos una vez finalizado el término probatorio.

En principio, el examen de los testigos esta sometido a los mismos tiempos generales de
la prueba, es decir, a aquellos términos que se fijan para que las partes hagan sus pruebas en €l

auto o sentencia de prucba, sin que la ley establezca excepciones para esta clase de probanza.

% HEVIA BOLANOS, Ob.Cit.Pag.89
MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pag. 172

2T TAPIA, Ob. Cit. Pag. 104
328 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 104
39 [bidem.

S MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pag. 172.
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Pero como en otros muchos aspectos procesales, no es la ley, sino la practica la que determina
que algunos actos del proceso discurran en distinto sentido del previsto. Aunque se vio™' que los
términos eran con mucha frecuencia concedidos sin agotar el maximo que permitia le ley para
luego ser alargados hasta los dias que venian establecidos por las normas, y que muchas veces
los motivos que las partes alegaban para pedir esta prolongacion del término de probar eran
precisamente que las personas que querian presentar como testigos no podian acudir en el tiempo
que inicialmente se les habia concedido, ocurria gue la presentacion y examen del testigo, o bien
s6lo el examen, no era posible hacerlo dentro del término concedido como para probar. Estimaba
la doctrina que, una vez hecha la prueba de testigos, podian las partes presentar mas testigos de
los ya examinados, siempre que el término probatorio no hubiese concluido y que la parte que
lo solicita jure que desconoce las respuestas dadas por los demas testigos, tanto los de su
parte como los de la contraria.’* De ahi la formula utilizada por los escribanos al finalizar las
declaraciones de los testigos, por la que se pregunta a las partes, requiriéndolas para que si
quieren presentar mas testigos respondan que no: en ese caso aiiade el escribano, por ahora y
sin perjuicio de presentarlos en tiempo cuando lo tenga por conveniente.>** Con este sistema se
salvaba la posibilidad de presentar nuevos testigos dentro, eso si, del término probatorio.®*
Entendian los autores que pese a la renuncia de las partes a presentar nuevos testigos, éstos

podian ser admitidos siempre que no se hubiese hecho la publicacion de pruebas, que la parte

*'VER SUPRA 6.6.

332 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 105.

>33 Ibidem.

33 Esta formula, atil aunque no imprescindible, ya que el escribano comisionado, aunque no se use la
formula, puede recibir a los testigos sin que la parte necesite acudir al juez para ello, siempre dentro del término

probatorio, ya que se entiende que en virtud de la comision esta subrogado en lugar del juez durante todo el tiempo
que viene acordado para probar, dandole las facultades legales pare ello. TAPIA, Ob. Cit. Pdg. 153.
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jurase no saber lo que habian declarado sus testigos ni los de la contraria y que no hubiesen
finalizado los plazos para probar.”™ Se basan los autores en una ley de Partidas en la que
apoyandose en el argumento de que los jueces deben intentar conocer siempre la verdad, cuando
los plazos de prueba no hubiesen finalizado, se deban autorizar aquellas que se soliciten, aunque
la parte dijese que no queria hacer mas pruebas;*® la ley era més permisiva que la practica que
después anadid la necesidad de incluir la formula de salvar la posibilidad de probar aunque se
hubiese renunciado a la presentacion de nuevos testigos.

Se podia dar en la realidad procesal otra situacion por la que la prueba de testigos se hiciera
en distinto momento del que se habian hecho el resto de las pruebas. Podia ocurrir, que traidos
los testigos y juramentados por circunstancias ajenas a la voluntad de las partes, no pudiesen
ser examinados todos en el mismo acto; en este caso podrian ser interrogados los testigos una vez
finalizado el término de probar, siempre que se hiciese su examen antes de la conclusion, o al
menos en el término de la publicacion vy si el término dado es menor del que marcan las leyes,
es decir no es el maximo de la ley.**” En resumen, entiende la doctrina, que si el término dado
para probar no es el maximo que la ley autoriza segin los casos, pueden ser examinados los
testigos presentados y no interrogados, teniendo sus dichos pleno valor y efecto; pero si se
hubiese recibido la causa a prueba por todo el término de la ley, aunque los testigos se presenten
y juren dentro del término, no se les puede tomar declaracién una vez pasado.™® Este autor

reconoce el tema como asunto de desacuerdo dentro de la doctrina. Para €1, los autores mas

3

** CONDE DE LA CANADA, Ob. Cit. Pag. 108.
ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cil. Pag. 47.

O pp 35163
3T HEVIA BOLANOS, Ob, Cit. Pag. 79.

33 CONDE DE LA CANADA Ob. Cit. Pag. 102.
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clasicos, como Acevedo, han hecho una ficeion juridica por la que retrotraen el tiempo en el que
se hace la prueba al término de probar produciéndose una ficcion traslativa de los tiempos que
no tiene ninguna apoyatura legal ni estd basada en la equidad o necesidad de la causa publica.
Por el contrario, si se tiene en cuenta que el tiempo de probar procede en el proceso de un auto
interlocutorio, como lo es el auto de prueba, y dado que este auto puede reformarse por el mismo
juez que lo dictd, si el juez recibe el juramento a los testigos dentro del término sefialado en el
auto de prueba que sea menor al maximo de la ley, reservandose recibir las declaraciones después
de este acto, se entiende que lo esta prorrogando por el tiempo que sea necesario para concluir
la prueba, y por este medio puede extenderse al tiempo que sefiala la ley. La conclusion a la que
llega el autor es que cuando el juez recibe el juramento a los testigos y recibe la declaraciones
alza y remueve el término primero y deja sin embarazo el de la ley como si hubiera empezado
con él. Basa esta argumentacion en que el juramento y examen es un solo acto procesal que
comienza con la jura y termina con la declaracién, quedando evidente el animo del juzgador en
quitar todo impedimento para continuar y terminar el acto empezado en tiempo habil dentro de
lo que es propiamente el término de prueba legal, alzando la restriccién que habia puesto el
mismo en la idea de que seria suficiente y no resulté asi. Con este argumento viene el autor
a montar una ficcion juridica distinta de la que habia establecido la doctrina mas clasica, por
la que, en lugar de basarse en una retroaccion de los términos de probar, se basa en la intencién
implicita del juez en prolongar el tiempo probatorio entendiendo que si ha recibido juramento
a los testigos, desde ese momento el tiempo discurre como Unico hasta que se le recibe
declaracién, lo que no aclara el autor en su exposicién es el esencial elemento de que si el tiempo
para probar era o no el maximo concedido por la ley; unicamente se basa el autor en la idea de

que siendo el juez el que otorga a las partes el plazo para probar, puede por propia intencion
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modificarlo o alterarlo en base a la idea de tiempo Unico de jurar y declarar. En cualquier caso,
no hace referencia a ninguna ley, por lo que su argumentacion queda tan vacia de apoyo legal o
normativo como lo estaba la de Acevedo.

Finalmente, y a modo de resumen de la cuestion se daban dos situaciones respecto de los
testigos extemporaneos:

- aquellos que la parte pretende presentar después que haber hecho su probanza y haber
renunciado a nuevos testigos; la doctrina , basada en Las Partidas es comun en cuanto a que
cabe admitirlos siempre que se haga dentro del término de prueba, incluso justo hasta la
publicacidn de las pruebas, y que la parte jure que no sabe lo que se ha declarado por el resto de
los testigos.

- el otro supuesto se refiere a la posibilidad o no de tomar declaracion a testigos que han
juramentado dentro del tiempo para probar, una vez que ha finalizado éste. Aunque la ley no
permite que se hagan pruebas una vez finalizado el plazo de probar, la intencion de los autores
por buscar férmulas para poder hacer este tipo de pruebas es tan clara que no se puede dejar de
pensar que sus argumentos buscaban afianzar situaciones que en la practica se estaban
produciendo, llegando claro esta a la conclusién, que por distintas vias argumentales s¢ podia
admitir [a posibilidad de tomar declaracion a testigos que, habiendo jurado dentro del término

de prueba, se les recibe una vez finalizado éste.

8.9. La valoracion de la prueba testifical,

La valoracion de la prueba en general es una cuestidn que ya se ha visto, lo mismo que
se ha tratado su proyeccion en la practica del proceso al estudiar la confesion; en lo que se refiere

a la prueba de testigos, y sus resultados finales en cuanto al efecto que pueda tener en el
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convencimiento del juez -que realmente es la verdadera finalidad de la prueba procesal en
general-aparece mas patente que en las demas pruebas la gran trascendencia que todo el
entramado juridico del medievo y de la Edad Moderna daba a lo que se consideraban las pruebas
legales y tasadas. Esta importancia de lo que se puede valorar de la prueba de testigos no solo
deriva de la prueba en si misma, sino que incide el hecho de que la testifical sea, con mucho, el
medio de prueba mas utilizado en todo el sistema juridico vigente en el Antiguo Régimen; unido
todo a la especificidad del medio utilizado, eminentemente subjetivo, hizo que la doctrina,
ateniéndose a criterios tales como el numero de testigos, su calidad y demas circunstancias que
incidian en su practica elaborase una formula para valorar la prueba de testigos eminentemente
sistematica y jerarquizada.” Aunque con la evolucion general del derecho y sus manifestaciones
la prueba de testigos fue perdiendo parte de gran fuerza a favor de los documentos, no deja de
tener una fuerza mitica®*® que la hace buscar su eficacia plena probatoria frente a medios
concretos, y sobre todo ante la ausencia de otras posibilidades de probar. Lo que si prevalece en
esta evolucion es al caracter tasado de la prueba que la sujeta a rigidos margenes de valoracion
que quedan fuera de la intervencion personal del juez. Si en la Edad Media podia valorarse
distintamente el testimonio dado por hombres honestos frente al de los hombres viles,**! eincluso
ser en Ultima instancia el juez quien aprecie el valor de la prueba practicada en base a criterios
racionales aplicados a los datos aportados por los testigos,**? es a partir de LAS PARTIDAS, en

donde ya se dan reglas para la ponderacion de los testimonios, y desde donde va elaborandose

5% MARIA PAZ ALONSQ, Ob. Cit. Pag. 227. La autora hace su exposicion en el marco procesal del
proceso penal, que aunque con especiales matices en cuanto a los fines probatorios, puede ser util en los pleitos
civiles.

> MARIA PAZ ALONSO, Ob. Cit. Pag.230.

' LALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pag. 789.

32 VALLEJO, J. La regulacion del proceso en el Fuero Real, pag. 531,
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todo el sistema de tasacion de esta prueba hasta su total implantacién desde el siglo XVI,
momento en el que la intervencion de la normas reales va fijando las circunstancias a tener en
cuenta para que la prueba tenga total eficacia, y el mismo tiempo, la doctrina, con criterios de
ordenacion escolastica, habia ido fijando las bases para valorar y medir los testimonios dados en
juicio. Desde el momento de la recepcion del Derecho Comtn, los criterios de valoracién de la

prueba de testigos se hacia en base a tres puntos de referencia:el niimero, la calidad y las

circunstancias de los testigos y de sus declaraciones.’ Vamos por lo tanto a seguir el guion
que los autores del Derecho Comun utilizaron para su creacion juridica y asi estudiar mejor
cuales eran los criterios a aplicar por el juzgador para valorar una prueba de testigos hecha en
juicio.

1°.- EL NUMERO DE TESTIGOS APORTADOS. -Aunque en la Edad Media el
nimero de testigos que se exigian para hacer prueba era de dos, con el tiempo se complicé este

entramado- en Las Partidas se aumenta el nimero a doce - debiendo fijarse en treinta en una

disposicion de 1503 como una necesidad de limitar la creciente afluencia de testigos propuestos.
En este momento no se va a explicar el numero maximo y minimo de testigos exigidos, sino cual
debia ser este numero para que la parte consiguiese probar plenamente sus alegaciones, es decir,
para que hiciese prueba plena. Siguiendo el principio juridico de que en boca de dos testigos
estd toda la verdad, se acepta por unanimidad por todos los juristas, que el dicho coincidente de
dos testigos, que reunan las circunstancias que la ley exige a las personas que como tal
intervienen, y que se les haya recibido declaracion con las debidas garantias de veracidad y
secreto, hard prueba plena en juicio. Desde Las Partidas se venian admitiendo excepciones a

la suficiencia de dos testigos para probar con toda fuerza, y son las ya mencionadas de intencion

543 Consistiendo la fe de los testigos en el niimero, condicidn y otras circunstancias. JORDAN DE ASSO,
Ob. Cit. Pag. 301.
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de probar paga o testamento. Y un unico testigo no hara prueba, sélo presuncion, lo que equivale
a decir que es prueba semiplena y que completada por otro medio probatorio, su dicho seria
tenido en cuanta hasta tener pleno valor. Ocurre lo mismo para los testigos llamados singulares,
que inicialmente sélo haran prueba semiplena y que debera ser completada por otros medios para
llegar a hacer plena fuerza de probar. Pero habiendo un solo testigo, o prueba semiplena, en
causa de poca importancia, valorandolo conjuntamente con el juramento del actor, puede ser

tenido en cuenta.**

2°%- LA CALIDAD DE LOS TESTIGOS COMO ALGO INHERENTE A SU
VALOR. Ya en la Edad Media se da mas valor al testimonio de los hombre honestos que al de
los llamados "viles", prevaleciendo la posicion de la parte que presenta "mejores" testigos,™”

aunque siempre era tenido en mas el nimero ante testigos de la misma calidad , pues siempre se

considera mas objetivo la cantidad de las personas que se presentan para confirmar las
alegaciones o pretensiones de las partes, que su condicién personal y social. Esta condicién
aparecia en datos que se incluian en las practicas de las pruebas, tales como la profesion de los
testigos, la familia de procedencia, ¢l hecho de ocupar determinados cargos u oficios, eran
circunstancias de la personas que se tenian en cuenta a la hora de valorar mejor se dicho, pues
se suponia mayor honestidad en estas personas; incluso, dentro de las declaraciones de los
testigos, se hacian preguntas a estos sobre la condicion y capacidad de decir verdad del resto de
los presentados: el testigo decia que conocia al testigo anterior y que le tiene por persona que dice

la verdad.>®

34 HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 88.
345 VALLEJO, JESUS, Ob. Cit. Pag. 531. F.R.2.8.2.

96 CHAN. VALL. P.A. 3558-1.
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Si el principal objetivo de la valoracién de las pruebas, es el determinar la razon que
asiste a las partes desde sus alegaciones probadas, ante igualdad de resultados probatorios, es
deber del juez establecer cual de ellas a demostrado mejor derecho para reconocérselo; para ello,
si ambas partes han presentado igual niimero de testigos para apoyar sus pretensiones, debera el
juzgador atenerse a aquellos testigos que dicen la verdad o que se acercan mas a ella, por ser
hombres de mejor fama y de mayor derecho, pues debe creerlo, aunque los testigos que dicen lo
contrario fuesen mas numerosos.™’ Solo en los casos en los que la condicion y calidad de los
testigos sea la misma. prevalecera el nimero como criterio objetivo para valorar lo dicho en
jutcio a favor de una de las partes; ain siendo imposible "desempatar” con estas reglas, debera
el juez absolver al demandado,’® a menos que el demandante intente "causa favorable”, que son
las que afectan a la libertad, dote, matrimonio o testamento, es decir, a cuestiones intrinsecas de
la persona, pues en ellas el juez debe estar a las cualidades personales antes que al numero.>* El
criterio de la mejor fama era admitido por la doctrina ya que se consideraba que

"probando ambas partes su intencion con testigos, debe el juez

gobernarse para dar la sentencia, por los que depongan lo mas

verosimil, tengan mejor fama, estén mas autorizados y sean

mas dignos, aunque menos en namero" >

Incluso debe tener el juez en cuenta la mejor fama cuando entre los testigos de una misma
parte hubiese discordancia para valorar en mas esta declaracién frente a la hecha por persona que
no alcance las mismas cualidades, quedando descalificado por tal el testigo que se contradice

dentro de lo que declara. Se puede pues deducir de lo dicho, que es la buena fama y calidad del

TP P 40.16.3,

3% JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag. 301.
TAPIA, Ob. Cit. Pag. 155.

49 T APIA, Ihidem.

30 TAPIA., Ob, Cit. Pag. 155,
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testigo lo que se indica al juez que debe tener en cuenta en primer lugar, y solo recurrir al namero
de testigos para inclinar la balanza a favor de una u otra de las partes y de sus pretensiones.
3°.-LAS CIRCUNSTANCIAS DE LAS PERSONAS. En principio podria pensarse que

las circunstancias que rodean a los testigos forman parte de la cualidad de testigo mas calificado
por su procedencia, pero se trata en realidad de hechos circunstanciales que hacen que por ellos
el testimonio dado por determinadas persona tenga mayor peso en un asunto concreto. Mientras
la calidad del testigo tiene un caracter mas absoluto, pues va con la misma persona, las
circunstancias personales del testigo son relativas, pues se tienen en cuenta en funcién del por
qué de la declaracién, lo que las parte intenta probar, y lo que en cada caso se puede aportar por
un testigo. Por ello, no es lo mismo el testimonio dado en un asunto de servidumbre por una
persona que es rnaestro de obras que por un desconocedor del oficio, o e} dado en un asunto de
cabida de fincas por un agrimensor colegiado sobre otros testimonios. Ademas de lo especifico
del oficio, el conocimiento de los hechos que tiene el testigo puede venir derivado de muchas
circunstancias que a la hora de valorar se deben tener en cuenta por el juez: la convivencia con
las partes, la proximidad o lejania del lugar en el que lo hechos que se van a probar ocurrieron,
y lo mismo en el tiempo: cuando se declara sobre hechos que se conocen por fama ptiblica, que
en si mismos solo hace prueba semiplena, los argumentos del testigo para demostrar como ha
llegado a tener esta noticia, pueden hacer que el juez valore la fama como una prueba plena. Era
importante en los pleitos de hidalguia esta circunstancia de la fama publica de los hechos pues
en estos pleitos la carencia de medios probatorios hacia que la fama, unida al dicho de un testigo
llegase a tener el valor de prueba plena, lo que no ocurria en los casos en los que la fama se

referia a hechos menos antiguos.*’

I HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 88.
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8.10. La tacha de testigos como posibilidad de las partes.

Sellama tacha de testigos ala posibilidad que tienen las partes de impugnar a un testigo
al que ya se le han hecho las preguntas, por considerar que tiene motivo para estar inhabilitado,
y que por lo tanto su testimonio debe quedar excluido de la prueba por no ser imparcial **? Los
motivos por los que la parte contraria a la que ha propuesto al testigo considera que €ste no es
hébil, son los que se incluyen en las preguntas que se les hacen al comienzo de su declaracion,
y que se conocen por el nombre genérico de preguntas generales de la ley; si el testigo ha dicho
que no esta comprendido en los motivos de exclusion que vienen regulados, y la parte considera
que si lo est4, es cuando puede plantear este incidente procesal para demostrar que lo dicho por
el testigo debe ser invalidado. Por el contrario, si el testigo al momento de hacerle la pregunta
de las cuestiones generales que marca la ley, reconoce que alguna le afecta o le comprende, no
le cabe a la parte la posibilidad de plantear la tacha de testigos. Aunque procesalmente el
momento en el que se pueden plantear las tachas de testigos es el de la publicacion de las
pruebas, se ha preferido incluir aqui este apartado por estar mas cercano a la estructura de la
prueba testifical que a las posibles incidencias posteriores de la pruebas en general.

Puede ocurrir que para probar si intencion las partes del litigio, y desvirtuar la de su
contraria, 5¢ valgan a veces de testigos que son parientes o amigos suyos, o bien enemigos de
su contraria, incluso de personas que tienen prohibicién de testificar en juicio.”> Para ello
"queriendo la leyes evitar el perjuicio que puedan causar con sus respuestas, proveyeron el

remedio permitiendo que se les pongan las tachas, y defectos que tengan, para que justificadas

311 ALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pag. 789.

333 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 204.
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se desprecien sus dichos como sospechosos",”™

La facultad procesal de tachar a los testigos contrarios tiene apoyo legal en distintas
disposiciones de la legislacién Real. En primer lugar, en Las Partidas se encuentran dispersas
por la leyes del titulo 16 de al Partida 3 las causas que pueden dar lugar a las tachas; causas que
no son otras que aquellas que afectan a la ausencia o vicio en los requisitos que se exigen en estas
normas para que los testigos v sus dichos tengan validez en el pleito. Pero es en la legisiacion
posterior en la que se pueden encontrar normas para su control y su formulacion en el proceso;
se trata fundamentalmente de tres disposiciones, una de ellas es de Juan 11 en 1387, por la que
se ordena que las tachas han de ser singularmente especificadas, sin que puedan admitirse tachas
generales,” para evitar la malicia de los litigantes al poner este remedio con el unico fin de
alargar y prolongar la contienda.**® Las otras dos normas a las que nos referimos, son las dadas
por los Reyes Catdlicos en las Qrdenanzas de Madrid de 1502, en los capitulos 18 y 19;>7 en
ellas se contienen instrucciones respecto del tiempo, la forma y el tramite que se ha de seguir en
los casos en que se ejercite esta facultad por alguna de la partes en litigio,incluso con medidas
restrictivas en lo que al tiempo de la prueba de este incidente se refiere, motivandose la norma
por el hecho de que la experiencia venia demostrando que se actuaba por malicia en estos casos
con resultados dafiosos para algunas de las partes.

En cuanto a la doctrina, elabora el estudio de las tachas de testigos desde un punto de
vista practicista mas que tedrico, siguiendo las disposiciones legales; de su contenido se puede

hacer ¢l siguiente guion.

% Ibidem.

P NR.2.84.
PENR.1.8.4.

STNR.3.84.
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1°.- Causas que en el proceso pueden dar lugar a la tacha de testigos. Se puede tachar
a un testigo por su propia condicion personal, considerando que es inhabil para declarar en el

pleito o en cualquier causa, o por un examen incorrecto del testigo y de sus dichos en el que no

se han respetado lo prescrito por la ley para estos actos.” Los motivos por los que cualquiera
de las partes pude presentar esta objecion a la prueba se puede clasificar en tres grupos:

A) Los que se refieren a las personas, que es cuando se argumenta que el testigo no es
habil para declarar en ninguna causa o especialmente en la que se trata. Dentro de este grupo se
incluyen las circunstancias del testigo que le hacen inhabil para declarar por no reunir los
requisitos que la ley exige a las personas que se presentan como prueba testifical. Es por tanto
causa de tacha o motivo para preséntar tacha contra un testigo que éste sea menor de catorce
afios, el perjuro, el excomulgado, el de mala fama, el que ha cometido delito o infamia, el vil, el
esclavo, el demente, el pariente de la parte hasta el cuarto grado, el que tiene interés en la causa,
al familiar, el criado, el amigo intimo o el enemigo capital, y el muy pobre.”

B)Motivos que se refieren al examen que se ha hecho al testigo; tales causas se
circunscriben a los requisitos procesales exigidos para la practica de esta prueba como son la
falta de jurisdiccion del juez o receptor que los examina, o por haber hecho el examen fuera de

tiempo permitido, sin hacer el juramento, sin secreto y otras formalidades propias de esta

prueba 5

C)Causas de tachar que se pueden presentar por las declaraciones de los testigos,

** GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 115.

¥ JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag.37.
MONTERROSO Y ALVARADO, Ob. Cit. fol. 19
N.R.2.84.

340 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 208.
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y que son las que afectan al contenido de lo dicho por los testigos a las preguntas que se les
hacen, pues pueden haber contestado cosas contrarias a la verdad, oscuras, dudosas,
incongruentes, incluso por no haber dado razon de su conocimiento sobre los hecheos.

En conclusidn, los motivos por los que la ley permite poner el impedimento a los testigos
una vez que se ha hecho la prueba, son precisamente la ausencia de uno o varios de los requisitos
que se vienen exigiendo para que la prueba de testigos, y sus declaraciones sean validas y tengan
eficacia en el proceso. Si la persona del testigo no es plenamente capaz, o se le conocen acciones
anteriores que hacen desconfiar de 1o que diga, o incluso mantiene una actitud hacia las partes
del juicio distinta de aquella que debe tener un testigo para que 1o que en el diga se objetivo, esta
aquejada de un defecto que la hace inhabil para ser testigo, en cualquier causa o en concreto en
la que se estd discutiendo. Sien larealidad procesal de la prueba no se han tenido en cuenta todas
las prescripciones formales que la ley exige, 1a prueba en si misma puede devenir nula, si la parte
a la que perjudica asi lo plantea. Y por ultimo, si la parte contraria a la que ha presentado el
testigo considera que la persona ha declarado falsa o maliciosamente, también puede oponer esta
circunstancia para asi anular la prueba.

2°.- Requisitos para que prospere la tacha de testigos. Al partir de la idea de que el
tachar a los testigos contrarios es una facultad de parte y que por lo tanto es una posibilidad a
plantear, para que dicha objecion procesal pueda llegar a prosperar se han de tener en cuenta una
serie de requisitos de tiempo y forma que garantizan que pueda llegar a conseguir lo que se
propone la parte con su alegacion.

- el tiempo de presentar las tachas sera el de seis dias, después de hecha la publicacion

de pruebas y notificado el auto al interesado o a su procurador.”' Ahora bien, la practica vino a

*INR. 1.84.
TAPIA, Ob. Cit. Pag. 205.
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entender que el término, en si mismo perentorio, debia interpretarse en cuanto a su comienzo con
cierto cuidado, pues el término deberd empezar a correr desde el momento en que las partes
hayan tenido conocimiento de las pruebas de testigos, de quien ha sido el testigo y que ha
declarado, para partiendo de este conocimiento poder valorar y plantear, en el caso de que
proceda la tacha alos testigos y a sus dichos.** Desde luego, el término de seis dias no es comun
para las partes, pues se debera computar para cada parte desde el momento en que toma los autos
para instruirse de los resultados de las pruebas que se han hecho, tanto de las propias como de
las contrarias.

- claridad en la especificacion de las causas que son el origen de las tachas.No se
considera motivo suficiente de tachar a un testigo, aquel que se plantea de una forma vaga e
imprecisa, por lo que no se pueden aceptar los motivos que no incluyen las circunstancias
especificas que vienen a concretar las cuestiones; asi, si se alega como causa de tachar a un
testigo que es una persona excomulgada, se debera concretar quien, cuando y en que sitio fue
excomulgado; o si al testigo se le tacha por perjuro, habra que decir cual fue el asunto por el que
se le tuvo por tal, fijando el sitio, el tiempo y larazdn en la que se baso el fallo. Es decir, no basta
que las tachas sean generales, sino que deben estar bien especificadas.>®

-para evitar malicia en tachar, se exige a quien la presente que jure que no lo hace por

malicia ni con 4nimo de injuriar al testigo; es una formalidad que evita que, en caso de no quedar
probados los motivos de la tacha, se le pueda imponer pena al que la formula.>® Este no es

propiamente un requisito, en primer lugar por no venir exigido por ninguna ley, sino que se trata

352 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 205, n.p.p. citando al Conde de la Cafiada.
INR.2.84.

TAPIA, Ob. Cit. Pag. 206.

JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag. 37.

%4 HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 86.
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de una formulacién doctrinal y practica,’® y porque ademas es una formalidad garantizadora de
resultados futuros, mas gue de una exigencia a priori para que el planteamiento de 1a tacha sea
valido.**

- la forma procesal de presentar las tachas serd mediante un pedimento de parte, que

puede ser incluso el escrito de alegaciones llamado de bien probado, aunque se consideraba de
buen hacer procesal el presentar un pedimento para esta cuestion, sin formular las alegaciones
de bien probado, pues si se hace de forma conjunta, deberan repetirse de nuevo segun el resultado
del incidente de tachas. En esta peticion, después de identificar al testigo y expresar la tachas que
le tenga que poner, dice la parte que por esos motivos no merece el menor crédito y fe en las
deposiciones que tiene ejecutadas‘ en los autos, siendo los presentados por mi los de mayor
excepcion y sin defecto alguno.®® Aprovecha asi la parte "tachante" a alegar en favor de sus
testigos y en contra de los de la parte contraria.

3°.-La prueba o justificacion dentro del incidente de tacha de testigos. En el mismo
pedimento en el que se planteaba la tacha, se solicitaba que se recibiese a prueba, por el término
gue bien visto fuere. La ley lo permite asi, dejando a criterio del juez el recibir o no a prueba la
tacha.’® Es un término arbitrarioy discrecional que no puede exceder de la mitad del que se haya
concedido en la causa principal, pues se piensa que las tachas son "odiosas" y para admitirlas

y probarlas se debe conceder el término con buen conocimiento de lo que ha ocurrido, de ahi que

35 HEVIA BOLANOS cita a PAZ, CAVEDO Y JULIO CLARO para apoyar sus afirmaciones.

36 1 a formula que se utilizaba, al final del escrito en el que se planteaba la tacha, "jurando en forma que

dichas tachas no las pongo en malicia, ni por infamar a dichos testigos, sino para defensa de mis derechos y justicia”

7 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag. 38.

S8 N R. 1.8.4: y fuere visto a los de nuestro Consejo y Oidores que son tales que deben ser recibidas, gue

den sentencia en que veciban a prueba de ellas.
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el tiempo de prueba se pueda restringir.”® Los testigos que se utilizaran seran los adecuados ,
pues a estos ya no se les podra oponer tacha alguna, v se les examinarid mediante un
interrogatorio que presentara la parte, y del que se da traslado a la parte contraria, para que diga
st considera o no admisibles las tachas y a su vez pueda oponer sus propias objeciones a los
testigos del litigante contrario. A la solicitud de prueba dara el juez un auto por el que admitird
el incidente, recibira la causa a prueba y fijara el término para su practica. Una vez hechas las
pruebas, se hara publicacion de ellas, se uniran a los autos y se notificara a las partes para que
aleguen de bien probado. .

En cuanto al resultado final de las tachas y del incidente en el que se tramitan, no recae
ninguna resolucion sobre su resultado, pues el juez nada ha de decir en cuanto a lo que la partes
digan y prueben, pero lo ha de tener en cuenta al decidir el fallo del pleito, pues la finalidad de
tachar a un testigo esta en hacer que su testimonig se invalide, v por lo tanto no hara prueba por

si mismo y no entrara en el juego de valoraciones y escalas probatorias.

CAPITULO IX.- LA OBJETIVACION EN LA PRUEBA. LOS DOCUMENTOS.

En la configuracion de los rasgos procesales que definieron el proceso castellano, fue la
escritura no sdlo una herramienta procesal, sino parte de la esencia misma del proceso. En
primer lugar, lainfluencia del Derecho Comun, con su enorme aportacion del Derecho Canonico,
consagra la escritura y su materializacion en la documentacion. Y este elemento procesal

material llega a alcanzar €] mayor volumen de produccion entre los siglos XV1 y XVIII. Pero

39 TAPIA, Ob. cit. pag. 207.
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ademas, en esta configuracion histéricade los componentes del proceso, tuvo influencia un hecho
histdrico como era el triunfo de la escritura en lo que Maravall llama la modernidad. Lo escrito
procesal no ha de ser considerado Unicamente aquello que se documenta en las actas de los
pleitos, sino los elementos de apoyo que las partes aportan al proceso, tanto a su inicio como en
el momentoprobatorio: los documentos publicos o privados gque constituyen la base definidora
de las peticiones de las partes, y sobre los que el juez debe decidir para poner su sentencia. La
idea de que la escritura es un instrumento de poder, con caracter general, tiene su reflejo en el
mundo procesal; la mayor produccion documental que comienza a tener importancia en el siglo
XVI, no afecta solamente a lo puiblico , sino que también en la esfera de lo privado se puede
hablar de una mayor creacion de expresiones escritas para fijar aquellas decisiones o voluntades
entre particulares con posibles efectos en el futuro. Nos referimos a la gran extension de
contratos, testamentos, acuerdos matrimoniales, constituciones de dotes, trasmisiones de
derechos sobre bienes, y como no, el trafico privado en su totalidad. Se puede hablar, por tanto,
de una hipertrofia documental en el proceso en cuanto a la propia documentacion procesal, pero
ademas, va creciendo considerablemente el hecho documental privado que se aporta como medio
probatorio en los pleitos. Se admite como principio general que la expresion escrita es superior
a la expresion oral, v que de los documentos nace una fuerza que vincula a las partes que
intervienen en su creacion, ante ellas mismas y ante terceros. El sentido de la existencia de los
documentos era reconocido por los autores en general, sobre todo los practicos, y puede servir
de ejemplo lo que pensaba Gomez Negro sobre lo escrito:

"no hay duda que la escritura es el medio mas seguro de conservar

la memoria de los hechos, seflaladamente cuando pasan entre

particulares, mas aunque ellos privadamente los escribiesen y se

valiesen de testigos, muertos estos y los contrayentes, no merecian

fe sus escritos, como que la sociedad no podia tener gran
confianza en unos y otros, ya porque sus firmas podian facilmente
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fingirse, y también porque no todos tendrian la instruccion
necesaria para exponer su intencion en los términos que la
concebian, y podian por consiguiente firmar obligaciones que no

n 570

querian contraer".

Como prueba, los documentos constituyen un medio objetivo v tasado que se ve

enfrentado a la prueba de testigos en cuanto a su valoracion y credibilidad; aunque se hable de
documentos con caricter general, late en el fondo la disticion entre documento privado y
documento publico, pues constituyen elementos probatorios con distinto valor y diferente
importancia. Los documentos que se aportaban en los pleitos, en principio,eran privados pues
afectaban a la esfera de la actividad privada de las personas; posteriormente, para validar el
documento en si y que no pudiese ser puesto en duda, se recurria a la autorizacion por testigos:
el acuerdo de voluntades se hacia ante personas ajenas al negocio bdsico, pero que con su
presencia lo autentificaban: eran la garantia de la ausencia de falsedades y de que el contenido
del documento se correspondia con la realidad. Es desde el momento en el que los testigos

empiezan a ser sustituidos por oficiales reales en la funcion autentificadora, cuando se puede

empezar a hablar de documentos publicos, frente a aquellos documentos en los que se recogian
voluntades personales sin la intervencidn de terceros, es decir, en la esfera auténticamente
privada. El adjetivo de_piblicos se correspondia a una antitesis de privacidad, al hecho de que
estos documentos estuviesen autorizados y autentificados por oficiales reales, y a que su
contenido se podia hacer valer frente a terceros. Por supuesto que el valor y la fuerza de probar
de unos y otros documentos no era la misma; los documentos privados podian ser impugnados
con mayor facilidad que los publicos que necesitaban la declaracidn de mas de tres testigos en

contra de su contenido. Partiendo de su valor dudoso para ser aportado en una contienda judicial,

M GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 95.
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el documento privado existe y aparece presentado como prueba en los pleitos, pero cede en
importacia al documento publico por las mayores garantias que encierra éste en cuanto a
resultados y efectos. Es importante considerar este aspecto, pues a ¢l va unido el crecimiento de

la actividad y de la presencia social de los escribanos publicos con las consecuencias socio-

econdmicas que esto supuso. Por eso, al hablar de los documentos como medio de prueba, en la
mayoria de los aspectos se estd teniendo en cuenta el documento publico, por su mayor

incidencia procesal, tanto por su volumen como por sus efectos.

9.1. La prueba por documentos. Qué es un documento, sus clases y requisitos.

Los documentos como medio de prueba no [legan a alcanzar en el periodo que nos ocupa
el mismo volumen que llega a tener la prueba de testigos, pero si se puede decir que su
utilizacion esta patente en los pleitos, siempre que las partes tengan acceso a este medio, pues
en caso contrario han de recurrir a probar por testigos los hechos sobre los que no hay constancia
por escrito.

Se llevan al pleito los documentos privados, pero sobre todo se encuentran documentos
hechos ante escribanos como el medio mas seguro de demostrar las voluntades de las partes.
Estamos ante un medio de prueba de caracter objetivo que queda fuera de la esfera de
intervencion personal, y como tal medio objetivo se puede estudiar de una forma mas
despersonalizada de los que hacen necesario conocer la prucba de confesion y la prueba testifical.
Aungque en principio su creacion depende de la voluntad de las partes y de las manifestaciones
de su forma de pensar y de sentir, pierde el documento su vinculacién con las personas que lo
crean, desde el momento que su contenido tiene valor por si mismo vy se hace inatacable e

indiscutible, es decir se objetiviza y se desvincula de su origen personal. Adquiere asi el
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documento, como medio material de recoger los acuerdos entre particulares, su propia entidad
fuera y dentro del proceso; es un objeto utilizable por aquel o aquellos a quien beneficie, y asi
se hace cuando se presenta con la peticion inicial o con la contestacion a la demanda el
instrumento en el que la parte basa su derecho para pedir o contestar; o cuando se aportan en el
periodo de prueba, o bien cuando las partes piden que tengan valor de probar y demostrar
aquellos documentos que se presentaron en la fase inicial o de alegaciones. La objetividad del
documento, tanto privado como publico, estd garantizada, y precisamente este caracter no
personal es io que hace que los documentos se tengan en cuenta como una prueba, que por quedar
fuera de la intervencion o aportacion de las partes del pleito, puede garantizar su contenido como
algo estable y seguro.

En lo que se refiere al estudio de los documentos como medio de probar, como se hace
inevitable seguir a la doctrina y a Las Partidas, hay que tener en cuenta que al hablar de
documentos los autores y las las leyes se refieren a lo que se entiende por documento piiblico,
por lo que el andlisis de los documentos privados, o no publicos, que se aportaban en los pleitos,
se har4 por separado.

Partiendo de aqui, documento en geperal viene a ser expresion escrita del pensamiento
vlia voluntad, materializada en papel, y que se refiere a hechos ocurridos con anterioridad a la
iniciacion del proceso, y desde el punto de vista probatorio es un medio de prucba objetivo y
tasado. Se parte de que la escritura es el medio mas seguro para conservar la memoria de los
hechos,’” y como los documentos escritos entre particulares, en privado aunque fuese con
intervencion de testigos, llegaba un momento en que se podia dudar de su autenticidad por haber

desaparecido los contrayentes o los testigos, se fue creando la necesidad de que estos escritos

371 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 94,
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entre particulares se hiciesen ante determinados oficiales publicos nombrados por los Concejos

o por ¢l Rey para que con su firma autorizasen el contenido de lo que aparecia escrito, que se
entendia como escrito por el propio oficial y dicho ante él mismo. Estos oficiales gozaban de la
confianza y la fe publica, y de ellos se valian los particulares para hacer escribir los hechos v
contratos, si querian que la sociedad diese crédito a estos escritos.””” Desde el siglo XIIT la
definicién de documento publico se cifid a la que se hacia en Las Partidas como toda carta que
seq fecha por mano de Escribano publico de Concejo, o sellada con sello del Rey, o de otra
persona auténtica, que sea de creer, nace de ella gran pro, pues es testimonio de las cosas
pasadas y averiguamiento del pleito sobre el que es hecha.’” En la misma definicién estan
recogidos los dos tipos de escrituras que se entiende tienen el valor de documento publico o
auténtico. Publico seria el que se hace ante Escribano Publico, y auténtico el que esta hecho,
firmado y sellado por personas revestidas de autoridad real, sefiorial, eclesiastica o sefiorial.’™
Por lo tanto, la idea que recogen Las partidas, y que transmiten a los autores juridicos, es que
una escritura para que tenga efectos probatorios, ha de ser hecha por escribano publico, o bien
confeccionada por las personas que estan revestidas de una cierta autoridad, lo que equivale a
decir que ex oficio , con la utilizacion de signos identificativos, autorizan un documento como
inequivocamente expedido por la persona o agrupacidon que le confiere valor intrinseco.

Documento auténtico es aquel que hace fe por si mismo, por estar autorizado con el selto de

37 Ihidem.

5

PP 1.183.Es importante destacar que este titulo de Las Partidas es uno de los mas extensos de la
Partida III, pues tiene 121 leyes, lo que es un indicativo de la importancia que ya en este momento se daba a los
documentos.
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quien le hizo,*” y aunque se pueden confundir documento piblico y documento auténtico, éste
ultimo no es publico por no otorgarse ante persona publica y testigos, ni con las solemnidades
que se exigen para su valor y por lo tanto no se puede oponer frente a terceros; por el contrario,
todo documento publico st tiene el valor de auténtico, aunque ambos son estables y hacen fe de
su contenido. °7¢

Depende por lo tanto el valor y eficacia de un documento que éste esté hecho teniendo
en cuenta unos determinados requisitos, que si no son respetados pueden hacer que el hecho
documental pierda su valor, en todo o en parte. Como se explicara mas detalladamente al hablar
de la elaboracion y confeccidn de los documentos publicos, conviene aclarar, que siendo una
escritura publica un instrumento que hace fe, no sélo entre los que hayan intervenido en ella, sino
frente a terceros, debe reunir unas garantias de forma y solemnidad que hagan suponer que el
negocio subyacente es vélido, precisamente en base a las formalidades que se le exigen y que
adquieren valor constitutivo, de ahi su objetivacion respecto de los intervinientes. En primer
lugar, se exige a un documento, para que tenga la condicién de publico, que esté firmado por
escribano publico de nimero de los pueblos. La doctrina entiende que siempre tienen prioridad
los escribanos publicos y del nimero sobre los reales, que podran en ausencia o por carencia de
escribanos del nimero; es la condicion que garantiza que el escribano ha pasado el control del
examen por el Consejo, y por lo tanto conoce su oficio y es persona honesta.’”” De esta exigencia

se deriva el hecho de que no se tengan en cuenta los documentos expedidos por Notarios

373 5i fuere sellada con selio del Rey, de Arzobispo, o de Obispo, de Cabilde o de Abad bendito, o maestro
de orden de caballeros debe valer como aquel gue la mando sellar para probar aquello gue en ella fue escrito, P.P.
114. 18. 3.

7 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 163.

>"T HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 90 y N.R. 1,2. 25. 4.
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Eclesiasticos, ni el que haga el escribano en favor suyo o de alguno de sus familiares™ ; y
cuando se pretenda hacer valer una escritura autorizada por escribano de un lugar lejano al del
pleito, se ha de certificar la firma por otros escribanos del nimero del mismo lugar. En segundo

lugar, para hacer fe han de reunir todas las solemnidades exigidas,pues no hacen fe las escrituras

en las que falten los nombres de los contrayentes, del escribano y de los testigos; las firmas, las
fechas y el asunto sobre el que se otorgd asi como el registro y protocolo; lo mismo ocurriria si
el documento esta roto o cancelado en alguno de estos extremos. En cuanto a las solemnidades,
es importante la observacion hecha por Hevia Bolafios por la que recuerda, que segun la doctrina
general, las partes no pueden renunciar a estas solemnidades que son parte constitutiva del propio

acto juridico.’” Por dltimo, la fuerza del documento publico se deriva del protocolo del

escribano, que es la base de su valor al exterior, pues el crédito del instrumento estd en relacién
con el protocolo del que procede, que debe ser conservado por los escribanos evitando su
destruccidn. El protocolo es la garantia de la autenticidad y contenido de las copias que por el
escribano se expidan.*®

La exigibilidad de estos requisitos deriva de su valor constitutive del documento, pues
en ausencia de alguno de ellos, o existiendo un vicio en su elaboracion, el documento puede estar

viciado de nulidad y por lo tanto su valor como elemento probatorio quedaria desvirtuado.

9.2. El otorgamiento de una escritura piiblica: como se produce su elaboracion.

Del origen del oficio de escribano y de como después quedo fijado, nacen muchas de sus

378 HEVIA BOLANOS, Ibidem.

°™ HEVIA BOLANOS, Ibidem.
3% para una explicacién conjunta de este tema, sigue una linea metodoldgicamente valida JORDAN DE
ASSO en sus "Instituciones del Derecho Real de Castilla" . pags 302 y ss. El autor para hacer su exposicion sigue
LAS PARTIDAS, NUEVA RECOPILACION y la disertacion sobre el tema de PAREJA al que remite.
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practicas y formas de trabajo, que una vez que se regularon por las leyes, quedaron como las
formalidades a respetar para que lo que un escribano hiciese pudiese ser tenido como valido. Las
formalidades que las leyes exigian en las escrituras, estaban en funcion de asegurar cuanto fuese
posible los derechos, el honor y la vida de los ciudadanos;*®'y se valoraban desde un punto de
vista garantista, con lo que quedaban revestidas de un caracter de esencialidad para el propio
documento.

Si en un principio los escribanos se limitaban a extender los contratos o manifestaciones
de voluntad que se les solicitaban, entregéndoles el original, pero por instinto comenzaron a
llevar un registro o indice de las escrituras que hacian, por su propio interés, y al mismo tiempo

conservaban el borrador o minutario que ellos utilizaban para después confeccionar la escritura

original y definitiva, que con el tiempo no se entregaba al solicitante sino que formaba parte de
un libro de papel seguido que se llamé protocolo, quedando custodiado y archivado por el
escribano, que le daba una copia a las personas intervinientes en la escritura.’*? Y ademas de esta

copia primera o auténtica, que tenia el verdadero valor documental de la escritura original, del

documento protocolizado se podian extraer mas copias o traslados que necesitaban estar hechos

con una serie de garantias para a su vez tener valor de probar. De estos cuatro elementos,
minutario, registro o protocolo, original y traslado esta formado el andamio de trabajo de los
escribanos.

Desde el momento de su consolidacion como un oficio que procedia de nombramiento
real, que estaba controlado por los érganos de la propia monarquia, y en el que las personas

depositaban su confianza o fe, haciendo con todas estas circunstancias que los documentos que

*#! GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 97.

382 Ihidem.
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ellos hacian tuviesen el valor de que su contenido era cierto. Aunque luego se veré cuales eran
los elementos que toda escritura debia contener para ser valida, y que los escribanos no podian
dejar de tener en cuenta, vamos a seguir el recorrido de los elementos que se han mecionado
para en cada paso detenernos y analizar su sentido y justificacion.
1°.- El minutario.- Cuando las personas que pretenden del escribano la confeccién de

una escritura en la que plasman sus acuerdos de voluntad o sus declaraciones, le han de explicar
en qué consisten sus intenciones; en esta entrevista los escribanos tomaban nota del contenido
de la escritura en un cuaderno de papel comun que utilizaban para después pasarlo o transcribirlo
extensamente al protocolo. Aunque el origen de este borrador esta en la practica del oficio, los
minutarios fueron adquiriendo la fuerza que les daba la propia realidad: eran un atil instrumento
de trabajo con entidad propia; de ahi que para algunos autores el minutario de un escribano
pudiese, en caso de duda, ser aportado como prueba procesal, siempre que se completase con
declaraciones de testigos, pues puede el interesado pedir al juez que dé por legitimo el minutario
y lo mande protocolizar.*®* En este sentido es importante la opinién de SALA, no s6lo por su
contenido en si misma, sino también por ser un autor muy difundido entre los juristas practicos
lo que hace suponer que influyese en la opinion de otros autores.™*

"A este Minutario no se le puede negar la calidad de original,

como que lo es con toda propiedad, como que es la primera

escritura {...] que se formo a présencia de los otorgantes en los

términos que expresaron querer, cuyas circunstancias faltan a las

escrituras extendidas en el protocolo; no parece poder dudarse

que se debe mas fe a ellos que a éstas, cuando se observase alguna

discordancia. Pero como en los dichos minutarios hay las veces
borrados y enmendados, y no se cuida salvarlos, y por no estar

% GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 97. Es frecuente pedir 1a protocolizacién de testamentos que se han
hecho sin escribano, y de los minutarios cuando ha muerto el escribano antes de haber extendido en el protocolo las
escrituras que contiene.

** GOMEZ NEGRO, posterior a Sala, le refiere en su explicacion del trabajo de los escribanos y recoge
como validas estas opiniones.
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custodiados y recabados como corresponde, es facil a cualquiera
mal intencionado el corromperlos, y al mismo tiempo hay
escribanos que no los conservan como deben; nace de ahi, que no
son respetados y atendidos como se merecian si estuviesen
buenos. Si se presentaren algunos enteros y perfectos, siempre
seria de dictamen, que deben ser preferidos a los Protocolos, por
mas campanillos que se pongan a estos, como no fuera el de que
antes de firmar las escrituras extendidas en el se hubiesen de leer
a las partes, y de ellos y de su aprobacion costase alli mismo."**

En resumen, el minutario es un instrumento de trabajo de los escribanos, y al mismo
tiempo una base documental de la que pueden obtener documentos auténticos si se pide su
protocolizacion ante un juez, con lo que su contenido, un resumen abreviado de lo que ha de
constar en la escrituta definitiva, es el sustrato para la elaboracion de otros documentos.

2°.- Registro o protocolo.- Con las notas que ha recogido abreviadamente el escribano
en su minutario, se lleva a un libro de papel continuo, que se llama registro o protocolo , el
negocio que las partes quieren hacer por escrito. En esta redaccion se ha de prescindir de los
términos ambiguos v abreviados pues lo que alli se escriba es la base del documento original. Es
pues este documento la escritura matriz que se otorga y queda en poder del escribano, para
ser guardada y conservada, y al mismo tiempo de ella extraer la escritura original que se
entregara a los interesados, y servir de referencia para las dudas que puedan surgir a posteriori.”
Es por lo tanto el registro o protocolo un documento que no se entrega a terceros, pero que sirve
de base y referencia de la escritura original, y por lo tanto ha de estar sujeto a determinadas
circunstancias. El registro es un libro cuya finalidad es el tener presente las escrituras que se

hacen, pues si estas se pierden o deterioran, o son puestas en duda, partiendo del registro se

pueden obtener las perdidas y restaurarse la deterioradas. Ademas, a partir del registro de

385 SALA, Ob. Cit. Pag. 207.

3% HEVIA BOLANOS. Ob. Cit. Pag. 91.
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escrituras pueden destruirse las dudas que contra un documento se puedan argumentar.”®
Doctrinalmente se consideraba el registro como escritura matriz que se otorga v queda en poder
del Escribano, cuva introduccion y uso es para estar en guarda, por forma de que se saque y
transcriba el original, y determinen por ella las dudas que en él se ofrecieren;”® y materialmente
el protocolo o registro de un escribano es un libro para evitar las introducciones de nuevos
documentos o afiadidos. Las Partidas no hacen ninguna referencia a este libro, solamente se
limitan a mencionarlo, pero la legislacion real posterior se dedico a fijar con claridad y exactitud
las circunstancias que se dan en el ofico de los escribanos.”® Se obligaba a los escribanos a tener
un libro de protocolo encuadernado, de pliego de papel entero, en ¢l que tenian que escribir las
notas de las escrituras que ante él se hiciesen; las notas debian contener toda la escritura en su
extension, espectficando datos, condiciones y clausulas. Las notas que se recogen en el protocolo
deben ser leidas a las partes y firmadas por éstas y los testigos presentes, y una vez hecho no
podran ser modificadas. Se exige la existencia del asiento en este libro de cualquier escritura para
poder ser entregada a las partes que intervienen.”” Los libros de registro de los protocolos deben
ser guardados y coservados por los escribanos que los extienden y tienen sobre ellos el deber de
secreto, pues no pueden ser exhibidos, salvo a determinados oficiales reales, como el sellador y

el notario, o por orden real o judicial.””’ Sobre el deber de guardar bien los libros se insiste en la

#Tpp 8.19.3,

8 HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 91.

5% LA NUEVA RACOPILACION recoge en el titulo 25 del libro 4, bajo el epigrafe: "De los escribanos

del concejo, publicos y del nlimero, hasta 48 leyes, la mayoria del siglo XVI, en las que se regulan las actuaciones de
los escribanos detallada y nimuciosamente. Es ciertamente curioso el heche de la extension de este titulo , pues
coincide con el también extenso titulo 18 de la Partida Tercera, igualmente dedicado a los escribanos y al ejercicio
de su oficio.

o9 Pragmatica dada por Isabel en Alcald el 7 de junio de [503. N.R. 8.25.4,

L p P. Ibidem.
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Pragmatica dada en Alcalé por Isabel en 1503, ordenando que los escribanos sean diligentes en
guardar bien los libros de los registros y protocolos, y los procesos que ante ellos pasasen,””
como una obligacion especifica de su oficio dirigida precisamente a proteger los libros de
protocolos, como la base documental que era y la trascendencia de futuro que tenian.
3°.- Escritura original. Elnegocio o las manifestaciones que se hacen al escribano para

que lo formalice en una escritura o documento publico, queda por lo tanto anotado y transcrito
en el protocolo, pero dado que ese protocolo queda en su poder y custedia, a los interesados les
ha de facilitar una copia de lo escrito, copia que tiene valor de auténtica, para que puedan hacerla
valer en su favor ante autoridades o particulares. Por lo tanto, una vez hecha la escritura, con las
formalidades acostumbradas, los contratantes, sobre todo aquel a favor de quien se otorga el
negocio, suelen pedir copia de ella como que es el garante de sus derechos, y el escribano no
puede menos de ddrsela inmediatamente que la haya extendido en su protocolo.’” Hara y
entregara al escribano una primera copia que se llama original y como tal se entiende que es
respecto a lo escrito, por entregarse en el mismo acto, merece la misma fe que el protocolo,
aunque no lleve las firmas de los intervinientes y solo la clausula que dice a su otorgamiento
presente fui.”** Este original que se extrae de la matriz, hace fe si esta autorizada por el escribano
ante quien paso y no por otro aunque sean ciento.”” El valor de esta primera copia original hace
fe plena como si de la primera inscripcion se tratara,™® no s6lo por la autenticidad de lo que

recoge por lo inmediato de su confeccion: a presencia de las partes y siéndole leida, sino porque

2NR.16.254.
3 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. P4g. 98.
3 Ihidem.

%% HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 91.

% SALA. Ob. Cit. Pag. 210
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la ley obliga a 12 entrega de la escritura original a la parte que la pide en el mismo momento o
a los tres dias primeros siguientes, con lo que la obligacidn de esta entrega hace que la copia
primera que se da a los intervinientes, al hacerse ex lege, actua como una validacion de esta
escritura original.>”

4°.- El traslado.- Ademas de esta primera copia que por si misma tiene el valor de un
documento original, v en base precisamente al protocolo, puede ocurrir que por pérdida del
original o primera copia, o porque el juez necesita para su informacion otra copia, los escribanos
hayan de hacer escrituras que teniendo en cuenta determinados requisitos, tendran también el
valor probatorio de un documento original. Esta posibilidad aparece recogida en Las Partidas
cuando se admite que la escritura oﬁginal que entrega el escribano puede dejar de estar en poder
de la persona a la que se le entregd; en ese caso acudiria de nuevo al escribano para que se la
hiciese otra vez; y el escribano, valorando si la escritura se refiere a negocios en los que no se
puede causar perjuicio a las partes si se emite una nueva copia, debe darla; y por el contrario, si
la escritura contiene reconocimiento de deuda, o acuerdo similar, en el que se puede perjudicar
a alguien exigiendo sus cumplimiento mas de una vez, en estos casos no debe entregar €l
escribano la copia que se le pide. Ahora bien, si 1a persona que ha perdido su escritura de deuda,
acude al juez , jurando que la ha extraviado y que no va usar maliciosamente de ella, y el juez
ltama al deudor que reconoce la deuda, en estos casos el juez ha de ordenar al escnibano que haga
la copia, que entregard a la parte v de la que €l juez ha de tomar nota.**® Indudablemente estas

copias documentales, pueden ser aportadas como documento publico, y tienen pleno valor

probatorio, y esta originalidad deriva de la autentificacidon que de ella hace el escribano al

TN.R. 15254,

¥ pp 10.19.3.
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otorgar la copia que se le pide, lo que se puede aplicar a las copias que ha de otorgar escribano
distinto del que originalmente intervino en el documento inicial, pues si se hace con intervencion
del juez y contradiccion de las partes, estas escrituras son validas como prueba y frente a
terceros.””® Para algan autor, la autorizacion del juez y la contradiccion no han de ser necesarias
para dar valor auténtico al traslado, cuando es el mismo escribano quien hizo el original,
haciendo falta las exigencias anteriores sdlo en los casos en los que es distinto escribano el que
expide la copia del que extendié el original.*”’ El efecto probatorio serd el mismo que el de la
escritura inicial, aunque se haga sin solemnidades, siempre que no sea impugnado por la parte
a la que puede afectar y perjudicar, y cuanto el derecho a que se refiere, si esta consolidado
después de treinta anos, tendra validez aunque ¢l traslado sea antiguo pues mas crédito se debe
dar a los instrumentos antiguos que a los dichos de los testigos, porgue la memoria de estos es
débil, mutable y falible y las palabras de los instrumentos firmes y constantes y la antiguedad
tiene lugar de ley v verdad ®' Se puede observar una cierta tendencia de los autores, que se basan
en la practica de los tribunales, en admitir como norma general la validez probatoria de los
traslados de escrituras, y solo excepcionalmente, si son impuganados por los contrarios, podran
ser discutidos y no tenidos en cuenta.

En la forma de elaborarse el documento se han tener en cuenta unos elementos
constitutivos, que son esenciales para que la escritura tenga valor; se convierten asi estos
elementos en requisitos necesarios a tener en cuenta en la confeccion de una escritura, que

cuando no son observados hacen que el documento sea nulo y su valor probatorio sea ninguno.

Y SALA, Ob. Cit. Pag. 210. El autor opina que los requisitos formales no estan en uso y por lo tanto no

han de ser tenidos en cuenta, salvo la autorizacion del Juez.
%9 HEVIA BOLANQS. Ob. Cit. Pag. 91.

%91 TAPIA. Ob. Cit. Pag. 162.
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Si hasta ahora hemos hablado de formalidades estructurales al referirnos a los tipos de registro
y de escrituras, Jo que se trata a continuacion es de examinar aquellas circunstancias que los
escribanos han de seguir para la confeccion material del documento; nos referimos pues a
elementos esenciales de esta confeccion

En primer lugar, debera el escribano autorizante reconocer a las partes gue ante ¢l

comparecen v gue son los intervinientes en el negocio v por lo tanto en el documento. Los

escribanos no pueden hacer ninguna escritura sin conocer a alguna de las partes que intervengan
( en la ausencia de este conocimiento, se presentara a dos testigos que responderan de la
identificacion, haciendo mencion de esta circunstancia al final de la escritura con el nombre de

).%2 Aunque se

los testigos, lugar de procedencia y fuente de conocimiento de los otorgantes
piensa que este requisito, de presentacion por testigos, si no es tenido en cuenta no hace nulo el
documento,*” si es imprescindible que figuren los nombres de los otorgantes®™ y el origen del
conocimiento que de ellos tenga el escribano.® Se trata con estos preceptos de asegurar las
identidades de los intervinientes, y teniendo en cuenta que salvo que el escribano conozca a uno
de ellos ( que a su vez seria testigo de la identidad de la otra persona), ia inica manera de probar
o demostrar quien es cada uno, es la referencia de terceros, de ahi que se exija que las personas
que comparecen ante un escribano para otorgar un negocio, se identifiquen por terceras personas

que les conocen.

En segundo lugar, en las escrituras han de constar el lugar en el que se otorga, el dia,

82 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 96.
N.R. 14.25.4

593 HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 91.
%04 p P 55.18.3.

85NR. 14.254.
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mes y el afio, y por supuesto, los nombres de los otorgantes y de los testigos ante quienes se
haga.®’® Indudablemente, ha de escribirse lo que las partes otorgan en toda su extension,
declarando quienes son los que otorgan y que es lo que se otorga, especificando todas las
condiciones y partes, cldusulas y renunciaciones, y sumisiones que las dichas partes asientan.””’
Una vez que se ha escrito el verdadero contenido del negocio que se hace entre los intervinientes,
y €l escribano lo ha anotado en su protocolo, les debe leer a las partes lo que ha escrito para que
en caso de desacuerdo, se salve antes de firmar el documento, firma que han de signar los
intervinientes ante el escribano, y en caso de no poder hacerlo porque no saben firmar, lo haran
a presencia de algun testigo, circunstancia que tambien se hard constar en el final de la
escritura.”®

Quedan por tltimo otras dos exigencias de tipo formal para validar un escritura hecha
por escribano. En la confeccidon material de la escritura se exige a los escribanos que cuiden lo
que escriben y como lo escriben, sin incluir las abreviaturas de las que se valian normalmente
en otros documentos, y sin utilizar guarismos, incluso para las fechas;*” no debiendo recurrir a
las menciones por inciales en los nombres propios de personas o de lugares.®'® Y finalmente
mencionar la obligacion de los ecribanos de utilizar el papel del sello segin una disposicidn de

1637°". En los motivos preliminares de esta norma, se argumenta la proliferacion de escrituras

falsas hasta llegar a tales términos que ni bastan las dispuestas por mis leyes reales, ni el temor

508 HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 90.
N.R. 14.25.4.

57 Ibidem.

5% Ihidem.

%% GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 96.
$10pp 7.19.3.

olINR. 44.25.4.
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de sus penas, ni diligencias de mis justicias con los perjuicios que supone, maxime teniendo en
cuenta la extension de los reinos que dificulta su control. Para evitar esta situacion se ordena
escribir los instrumentos en pliegos de papel en los que estard estampado un sello, con cuatro
clases para segun la importancia del negocio que contenga. La utilizacion del papel de sello no
invalida el resto de solemnidades o requisitos que la ley exige, sino que afiade uno nuevo como
norma sustancial *'* Desde el momento de la promulgacion de esta ley, seran nulas las escrituras
que se otorguen sin este requisito, y los escribanos que las confeccionasen, o los jueces y otros
letrados que las utilizasen o hiciesen valer, seran castigados con penas pecuniarias, de pérdida
de sus oficios, y hasta corporales. Se establecen a continuacion los cuatro tipos de sellos, que se
imprimiran en pliegos de papel, segun la calidad y cantidad de cada negocio; a estos cuatro sellos
hay que afiadirles el de ilustres, el de oficio y el de pobres. Esta norma fue completada, desde
luego tardiamente, por una orden dada en 1794 por la que se prohibe el uso del sello negro con
las armas de Castilla y Ledn, y que tenia franquicia para las cartas, en todos aquellos casos en
que no se trate de negocios de oficio, imponiendo las penas correpondientes para el caso de

contravenir la orden, y por supuesto para aquellos que falsifiquen el sello en cuestion.®"

9.3. La presentacion de los documentos en juicio. Su cotejo y compulsa.

Los documentos, con valor de publicos y auténticos, pueden aportarse a lo largo de todo
el discurrir procesal. En primer lugar, el demandante v el demandado deben aportar con la
demanda y la contestacion aquellos instrumentos en los que intenten fundar su derecho; con

posterioridad, durante la prueba podran presentar documentos tendentes a probar determinados

12 yhidem.

813 No.R. 20.13. 3.
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hechos, fuera de la argumentacion juridica. Pero ademas, las partes en los pleitos podian apotar,
después de la prueba vy antes de la sentencia, todos aquellos documentos que hubiesen llegado

a sus manos con posterioridad al inicio del pleito, siempre que juren gue no tenian antes

conocimiento de ellos. Por lo tanto, la norma general es que los instrumentos se aporten al

proceso en el momento en que tanto el actor como el demandado hacen sus primeras alegaciones,
pero no se excluye la posibilidad de poder presentar documentos hasta el momento de la citacion
para la sentencia, tal como lo indica la practica: cuando se ponen las demandas, e intentan los
pleitos, en todo género de Tribunales se deben presentar al mismo tiempo todos los instrumentos
que la parte tuviere para justificacion, y asi por esta razon hacen juramento, queriendo decir
en ¢l que ahora llega a su noticia para presentarlos, que a esto solo mira el juramento y porque

se hace.®"*

La obligacion de los participantes en toda contienda judicial de aportar con su
peticion y sus alegaciones iniciales los documentos que sirven de base para su reclamacion, esta
recogida en la legislacion real posterior a Las Partidas cuando se entiende que el demandante,
si puede probar su demanda por escrituras las presente al inicio del pleito, y el demandado debe
hacer lo mismo que el actor en cuanto a la presentacion de las escrituras que hubiere de presentar
para su defensa:*” e/ actor la ha de presentar [la escritura] con la demanda y el reo con las
excepciones. Y solo después han de jurar que viene de nuevo a su noticia [...J. Al mismo tiempo
que el actor presentaba su escrito de demanda, con el poder del procurador debia aportar, si
estaba en su poder el documento o documentos en los que basaba esa peticién: en el pleito sobre

eviceeion de una compraventa de tierras es indispensable demostrar la existencia de esa

compraventa, y asi lo hace el demandante, especificando en el escrito inicial que la obligacion

814 FERNANDEZ DE AYALA Y AULESTIA, Ob. Cit. fol.5.

SSNR. 1y2. 24,
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de eviccldn y saneamiento consta en la escritura de venta que presento con el juramento
necesario, escritura fechada en 1685, cuando el pleito se inicia en 1708, El documento en
cuestion es primera copia u original sacada en el mismo dia de otorgamiento de la escritura por
el escribano del Ayuntamiento de Olmedo, y recoge la venta efectuada al padre del demandante

® Mediante el documento Antonio Redondo y Maria

por los padres de los demandados.®
Hernandez , que actlia con licencia para aceptar y usar, venden a Diego Nieto una serie de tierras
como propias y libres de toda carga; se delimitan los lindes de las fincas y se indica la
procedencia de la adquisicion anterior, se sefiala la capacidad de las tierras por obradas y el
precio en que se vende cada una , indicando el valor por obrada. En el acto se da carta de pago
y se traslada la propiedad y la poseston de las tierras, comprometiéndose al saneamiento v la
eviceion, que es la accidn que se esta ejercitando por el heredero del comprador. Es semejante
la situacidn que se produce en un pleito en el que lo que se pide es la nulidad de una venta de
tierras y su escritura®’’; en €l momento de personarse el demandado y contestar a la demanda
presenta y jura la escritura debatida, en la que €l mismo estd fundando su derecho. La escritura
en cuestion es efectivamente testimonio de la primera copia, u original, que esta expedida por
el escribano otorgante en el mismo dia en que se hace la venta, sélo un aiio antes de que el pleito
se plantee. En el documento, ademas de los nombres de {os otorgantes y de la descripeion de las
tierras que se transmiten, tanto por sus lindes como por sus cargas (estd gravada con un censo
perpetuo a favor del Hospital Ganeral de Segovia), se otorga carta de pago por el precio de la
venta, se renuncia a determinadas leyes romanas y del ordenamiento real, trasmitiéndose la

propiedad y la posesidn y se regulan las obligaciones derivadas de la transmision, dandole a la

16 CHA, VALL. P.A. 3782-4

7 A H.P.S.J-102728
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escritura el valor de guarentigia, lo que suponia poderla ejecutar como si de un titulo se tratase.

El sentido de la exigencia de aportar los documentos en el inicio de la contienda esté en
que las partes tienen que conocer lo que la contraria intenta demostrar y como lo intenta
demostrar, para que pueda oponerse al documento por considerarlo no auténtico o nulo. Pero
pese a esta norma, la practica fue admitiendo la posibilidad de presentar los documentos que no
estuviesen en poder de cada parte en el momento incial,®'® o que incluso la parte los

desconociese, basandose en ¢l valor objetivo del documento, pues a los escritos no se les admite

lasospecha de ser alterados como ocurre con los testigos, que pueden ser buscados y falseados.®"”
El sentido de las leyes en su exigencia de presentar los documentos en el momento inicial deriva
de la posible actitud maliciosa consistente en retardar su presencia en el pleito con el fin de
dilatar la causa y causando un perjuicio a la parte contraria, pero este temor queda salvado por
medio del juramento que se le exige a la parte que presenta documentos extemporaneos, diciendo
que el documento lo ha conocido después y que es fundamental para probar su posicion.®®
Ademas, el sentido de esta actitud procesal nace también de la realidad objetiva del
desconocimiento de la existencia de determinadas escrituras, o de la imposibilidad con la que se
podian encontrar las partes para tener acceso a determinados instrumentos, por lejania de los
archivos o de los protocolos, realidad que no podia ser ignorada y que si no se tenia en cuenta

también se causaba un perjuicio a quien se intentaba valer de tales instrumentos probatorios.

6B, . . . . .
La Gnica norma que puede haber dado base para que esta prictica arraigase en los tribunales es una

disposicion dada en Alcala en 1386, ley unica del titulo 4 (N.R. 1.4.4.) en la que se habla de las excepciones que el
demandado puede oponer a la demanda para o que tiene un término perentorio de veinte dias, tanto para alegarlas
como para probarlas. Pues bien, este término puede ser alterado ya que se pueden admitir alegaciones fuera de este
tiempo con juramento de la parte de que se deben recibir y que no se alegan maliciosamente. Es por tanto este
juramente de ausencia de malicia en lo que se pretende 1o que libera a las partes de actuar para perjudicar a su
contraria, y al juez de la obligacién de impedir que se actue procesalmente en beneficio de una de las partes y en
perjuicio de otra.

519 CONDE DE LA CANADA, Ob. Cit. Pag. 114.

82 Ibidens.



247 Los documentos

Tenian los jueces el sentimiento del posible perjucio que se causaba a quien intentaba presentar
un documento fuera de su momento, pero también eran conscientes que el poder dipositivo de
las partes le conferia la posibilidad de dejar que fuese la parte contraria sobre la que recayese la
obligacién de oponerse o de impugnar esta presentacion documental extemporanea.

Nos encontramos pues ante una cierta paradoja procesal en el tiempo, ya que se entiende
que los documentos son medios probatorios, pero no tienen su aportacion limitada al momento
de la prueba, pues se exige que se aporten en el momento inicial aquellos que sean la base del
derecho alegado o pretendido , y no se cierra la postbilidad de su aportacion hasta el momento
de las conclusiones; pero no por ello deja de tener sentido hablar de la aportacidon de documentos
durante el periodo probatorio pues es indudable que también en este momento se pueden
presentar, por supuesto siempre que no sean los fundamentales para justificar la peticion o
simplemente aquello que se refieren a hechos que tienen un caracter esencial en la contienda.

Importa en este momento del proceso la presentacion de documentos, pues es dentro del
término dado para probar el momento en que se puede y debe hacer la diligencia de cotejo,
diligencia que por otra parte procede cuando se traigan a los autos documentos sin citacion de

621

la_parte contraria y esta puede rechazarlos como falsos.®*’ Nos encontramos pues con una

actividad procesal que queda enmarcada dentro de lo que se entiende como prueba. Cuando se
presentaban escrituras o varios documentos, se hacia con un escrito en el que simplemente se

622

hacia constar el hecho de su aportacidon con juramento,”* o bien se solicitaba que la escritura

fuese comprobada con su original, con citacion de la contraria, para lo que €l escribano que la

1 ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. P4g. 48.

22 FERNANDEZ DE AYALA Y AULESTIA, Ob. Cit. Pag. 4.
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otorgd la tendra que comprobar.® Comprobacién y compulsa son dos actividades distintas
dentro de lo que es la actividad probatoria referida a los documentos en general. La
Comprobacion va dirigida al mismo escribano que otorgd la escritura en cuestidén y el
testimonio que de ella ha aportado la parte en el pleito, pues tiene que cotejar que lo que aparece
en la copia testimoniada se corresponde con el original que est4 en su poder.® Por ¢l contrario,
la compulsa la tiene que hacer el escribano al que se le encomienda la diligencia, pero sobre
protocolos o archivos que no estan en su poder, como pueden ser archivos civiles o parroquiales,
para lo que el escribano esta autorizado a poder exigir que se le exhiban.® En principio esta
actividad la ha de hacer el escribano de la causa, pero si el archivo del que se ha sacado el
documento esta fuera del lugar del pleito, habra de librarse un despacho dirigido a la justicia del
término en el que se encuentre el archivo en cuestion,* 16gicamente, pues es imposible hacer
una comprobacion con un documento original si no es en el lugar mismo en el que se encuentra
registrado. Puede ocurtir que sea el escribano comisionado para hacer la prueba como receptor,
el que se traslade al lugar en el que esta ubicado el archivo para asi hacer la comprobacion, pues
no deben ser sacados los documentos originales de los archivos publicos, ni los protocolos
originales de los oficios de los escribanos, como tampoco los libros parroquiales de las iglesias
sino que se han de sacar y compulsar los instrumentos y partidas que se necesiten en el paraje
que estuvieren custodiados, y a presencia de las personas a cuyo cargo esté confiada la

seguridad de unos y otros.*” Se corresponde este criterio con la idea del deber de custodia y

623 MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pag. 174.

624 ESCOLANO DE ARRIETA, Ob. Cit. Pag. 360.
623 Ibidem.

%25 ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pag. 48.

27 Ibidem.
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secreto que tiene los escribanos sobre los documentos que estan a su cargo, y ademas esta
sancionada por una disposicion dada por Felipe Il en las Cortes de Madrid de 1586, confirmada
por otra de Felipe V de 1703, en la primera se manda a los receptores no sacar de los archivos
las escrituras originales, y en la segunda se prohibia sacar de las iglesias los libros parroquiales
y de los oficios de los escribanos los protocolos originales, asi como en general padrones y
papeles originales de cualquier archivo. Por lo tanto, los originales se pondran de manifiesto a
las personas interesadas, para que en presencia de los responsables del archivo puedan tener
acceso a la informacion que necesiten para hacer la comprobacion. En el caso de que los archivos
sean particulares, si los responsables de los documentos son parte en €l juicio, se les puede
obligar a que los presenten en el lugar del juicio para ser cotejados con las copias de ellos que
ya estén aportadas, devolviéndoseles una vez hecha la comprobacion.®®® Puede ocurrir que los
documentos originales precisados para ser aportados en un pleito ante un juez inferior se
encuentren ya aportados en otro pleito ante un tribunal superior, en estos casos debera mandarse
un despacho "suplicatorio"a la sala a cuyo cargo esti el asunto en cuestidn, para que por €l
escribano que le corresponda se haga la copia con testimonio del original que alli se encuentra.®*®
Los documentnos asi compulsados se aportaban por la parte diciendo que expedido el despacho

que exhibo por el gue mando compulsar varios instrumentos y los demas que pido [...] del pleito

828 No, R. 15.10.11.

629 Ibidem. FERNANDEZ DE AYALA Y AULESTIA, Ob. Cit. Pag. 4.

830 FERNANDEZ DE AYALA. Ibidem.

Sobre el particular, se menciona el hecho en un pleito seguido ante el Alcalde Ordinario de la villa de Iscar
entre 1751 y 1760; mediante una peticién , el demandante dice que en afio de 1734 ante la Justicia de la Villa, por
testimonio del presente escribano, se sigud ejecucion contra diferentes particulares de dichos lugares, de pedimento
de Maria Garcia Orduiia, como heredara de D. Andrés Garcia de Ordufia, capelidn antecesor a mi parte sobre
paga de réditos de un censa de dos mil doscientos cinco reales y treinta maravedis de principal, a favor de dicha
capellania donde se halla preseniada la escritura censual que pasé por testimonio de Esteban de Elias Lagung
escribano que fiie de este nimero en veintiocho de abril de mil seiscientos sesenta v cinco [ ] CHAN. VALL. P.A.
3783-4,
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de tenuta que obra en la Escribania de Camara del presente Escribano.®!

La comprobacion es en si misma una actividad propia del escribano. Una vez que se haya
hecho la citacion a la parte contraria, se hace constar que se le exhibe el documento onginal o
registro de la escritura, y los datos que se contengan del protocolo o archivo; a continuacion el
presentante del documento copiado del original lo va leyendo verbo ad verbum para asi
comprobar el escribano que coincide con el original; este es el momento de salvar los errores que
se hayan podido cometer en la copia aportada.®*

En la practica estos cotejos y comprobaciones de documentos suponian una parte
importante de la actividad probatoria encomendada a los receptores en los tribunales, y a los
escribanos en los lugares menores,‘ llegando a formarse con ellas verdaderas piezas separadas
para pruecba.

Analizamos a continuaciéon una de estas piezas procesales, formada para hacer
compulsoria para sacar_escrituras en 1795 a peticion de los demandados en el pleito de
reclamacion de gananciales seguido en Chancilleria

La pieza numerada como primera en los autos, estd encabezada por la Real Provision
dirigida al escribano o escribanos en cuyo poder obrasen, o ante quien se exhibiesen, los libros
sacramentales y demds instrumentos de que en esta nuestra carta y real provision de hard
mencion; el despacho sigue fielmente el esquema de estos documentos procesales, copiando
integramente la peticion que lo origina y el auto que resuelve sobre lo pedido. Dicen los
demandados, que son los solicitantes de la prueba, que para presentar en el pleito, necesitan que

por el escribano que corresponda se les de copia o testimonio de las partidas de bautismo [de los

531 A.LN. CONSEJO. 3.205.

32 MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pag 175.
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tres demandados] como también testimonio en relacion o con insercion de que lo que fuere
sedalado de la causa v autos de inventario de bienes y testamentaria, a consecuencia de la
muerte del marido de la demandante, padre y abuelo de los demandados. Se pide también que

la compulsoria de los instrumentos se haga con citacion de la parte contraria, y para el caso de

que estuviesen en poder de personas o archivos particulares, se les exija su exhibicion. Ordenan
el Presidente y oidores a los escribanos que hagan entrega de los testimonios que piden escritos
en limpio signados firmados en publica forma y manera para poderlos presentar en la
Chancilleria, en el oficio del escribano de Camara de la causa, en los que debe constar el estar
citados en estrados un demandado rebelde y la parte demandante, para que si quiere se halle
presente, o nombre persona que lo esté, a verles dar, corregir y concertar con sus originales que
deberan devolver a las personas o archiveros que se los hayan entregado.

Dos dias después de expedida la carta, aparece la citacion hecha en Valladolid a la parte
contraria en la persona de su Procurador, que dice que deben entenderse con su parte. Dos
semanas después es requerido con la Real Provision el escribano de Bembibre que dice partir
hacia Ponferrada; llega en el mismo dia y requiere al Corregidor para el cumplimiento de la carta,
y a continuacioén sale hacia el lugar de Campo, que pertenece a la jurisdiccion de Ponferrada; alli
se dirjje directamente a la casa habitacion de Maria Gonzalez (que es la demandante y la
contraria a la parte que ha pedido la prueba), donde la encuentra y le notifica, leyéndole la Real
Provision; y sin embargo de estar teniente de oido, respondic que la habia percibido y entendido,
en vista de lo cual el escribano la cita segun se le ordena. A continuacion, ocho dias después,
aparece la certificacidn de las partidas de bautismo, expedida en distinto lugar, Santibafiez de
Toral; para ello, el escribano de Bembibre, que fue a Ponferrada, de Ponferrada a lugar de

Campo, y de aqui a Santibafiez del Toral, le hace presente la Real Provisién al cura parroco del
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lugar para que le exhiba y ponga de manifiesto el libro de bautizades para compulsar las
partidas de bautismo que se le indican. Inmediatamente el cura le ensefia un libro forrado en
pergamino de buelta y botén que tuvo principio en el afio de 1711, y en le folio 113 vuelto de
los bautizados, alla el escribano la partida que copia literal. Una vez copiado el asiento registral,
se compulsa con el original, con el que concuerda y que le devuelve al cura parroco, que para
recibirlo, firma con el escribano.

Unos dias después aparece una certificacion emitida por el escribano de nimero y
Ayuntamiento de Bembibre, luego, el escribano viajero ha vuelto a su punto de origen. La
certificacion hace referencia al expediente de cuentas y particiones de los bienes del marido de
lademandante. La certificacion incluye integramente el poder del demandante, la peticidn inicial
y el decreto con el que juez porvee y dice que el inventario que se hizo esta autorizado por el
propio escribano como los demas documentos del asunto segiin que todo lo referido asi mds por
menor y extenso con otras cosas resulta de los citados documentos, papeles o autos con que
concuerda lo inserto, los cuales quedan en mi poder y archivo.

Con este certificado termina el documento de prueba, que se presenta en el registro de
Chancilleria nueve dias después de la Gltima diligencia, y en el que constan los derechos en los
que se incluye el registro, €l sello y el traslado.

El contenido de los documentos que se aportaban al pleito en el momento de probar podia
ser tan variado como el de los documentos iniciales; desde luego, el matiz por el que se
diferenciaban unos y otros era impreciso, pues no afectaba de un modo objetivo a lo que el
documento transportaba de la realidad, sino que mas bien se trataba de una diferencia relativa en
funcién de la necesidad de demostrar la existencia de un derecho o de probar la realidad de unos

hechos. Si en los documentos iniciales se contenia el derecho en el que se estaba basando la
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peticidn que iniciaba el proceso, aguellos instrumentos que se aportaban durante el tiempo que
las partes tenian para probar iban dirigidos a domostrar la existencia de una situacion de hecho
o juridica que servia para afianzar lo que va se habia alegado o para aclarar puntos que pudiesen
estar confusos. Pero al fin, todos eran un trasunto de una situacién anterior a los que se habian
llevado intereses, acuerdos, covenios y realidades personales, econdmicas y sociales en fin, pues
de todo aquello que las personas podian disponer por si misma podia quedar constancia en los
documentos, ya fuesen publicos o privados. Asi, en periodo de prueba del interdicto de obra
nueva planteado por la modificacion de un corral en una zona colindante entre dos casas en el
lugar de Morales, proximo a Zamora, es exhibido por el escribano del pueblo al escribano del
pleito, que se sigue en Zamoré, un registro de instrumentos publicos originales para
testimoniar una escritura de compromiso entre Arbitros fechada en 1698 (el pleito se incia en
1768 ). En ella, los entonces propietarios de las fincas litigiosas, para evitar las costas del pleito
que tienen en Zamora por la salida de unos corrales, acuerdan someterse a la decision de dos
arbitros a los que nombran v los eligen por jueces, darbitros y arbitradores y prorrogamos en
ellos cumplida jurisdiccion para que determinen el dicho pleito y diferencias. Después de ver
los arbitros nombrados el corral, llaman a los interesados para que expongan sus dudas, y oidos
determinan sobre ¢l conflicto en una serie de puntos, para decidir que el corral se quede como
esta, pero con unas mermas para su utilizacidon; a este acuerdo arbitral, hecho en forma de
escritura publica, se le da valor ejecutivo pues la escritura tiene valor de guarentigia.*” La parte
que lo aporta intenta demostrar con este acuerdo que la situacion de los corrales no puede
modificarse

Un ejemplo del amplio contenido que podian tener las escrituras que se utilizaban para

033 CHAN. VALL. P.A. 2791.2.
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probar en los pleitos, es una llamada escritura de protesta por la que un gjecutado por el
cumplimiento de obligacion, en el periodo de prueba, pide que se le entregue un mandamiento
para compulsar un instrumento que otorgd estando en prision ante el escribano que alli
comparecio y manifiesta, que si habia contraido la obligacion de entregar dinero, era para librarse
de la carcel, donde se sentia vejado y humillado, pero que con esta declaracién hacia nulo el
compromiso anterior, pues habia sido obtenido por miedo, lo que hacia que su consentimiento

estiviese viciado.®* Asi se oponia a la ejecucion de la obligacién por inexistencia del negocio

9.4. Efectos probatorios de los documentos piiblicos. La cuestion del planteamiento
en juicio de la falsedad de un documento

La prueba documental fue adquiriendo una cierta primacia practica sobre el resto de las
pruebas subjetivas y de las indirectas: su objetividad hacia que resultase eficaz y comodo probar
con este medio, y aunque la doctrina siguid valorando la confesion como la prueba tedricamente
optima, y la préactica continud utilizando con profusion a los testigos, lo cierto es que el
documento publico se afirmé a lo large de la época moderna, y en el momento de pasar al
sistema de la codificacién, los documentos obtienen un trato privilegiado.*”* Ya decian Las
Partidas que valer deban las cartas, para probar con ellas los pleitos sobre que fueron hechas,
y el valor que en juicio tenga un documento publico deriva de su estructura interna y de su
formalidad externa: son los propios requisitos de los documentos publicos los que, si son

tenidos en cuenta y cumplidos, hacen que cualquier escritura que se presente en un pleito

9% CHAN. VALL. P.A. 2791-2.

933 L ALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pag. 791.
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haga fe de su contenido.®* El hecho de que al documento para su validez se le exija por ley que
cumpla con unos requisitos de orden interno: conocimiento de las partes por el escribano,
manifestaciones de voluntad emitidas libremente, y de unas formalidades tales como los datos
personales, las fechas y lugares, el papel de sello, la firma del escribano y los testigos, la ausencia
de correcciones o enmiendas, le confieren un matiz de inmediatez en sus efectos, que seran los
que la parte que lo aporta en juicio pretende que produzca la escritura que como prucba de su
derecho y de sus argumentos presenta al juez en el proceso. La doctrina fue elaborando los
supuestos en los que el documento o documentos aportados en juicio con la intencién de probar
no podian hacer prueba y se puede fijar un catalogo de estos casos. No harian prueba en juicio
las escrituras que no estan hechas por mano de escribano; las que estan hechas en lugar remoto
si no esta legitimada la firma por otros dos escribanos del mismo nimero o por la autoridad de
un juez,*7 nj la hecha por notario eclesiastico en causas civiles: ademads, si el escribano dice que
el documento no lo ha hecho €, se le debera creer, aunque haya testigos que lo nieguen si el
propio escribano no es de mala fama. Igualmente, ante cualquier duda que se plantee sobre la
validez y autenticidad de una escritura , la referencia obligada sera siempre ¢l protocolo, sin el
que es imposible hacer ninguna comprobacién.®*

Dentro del esquema escoléstico de las pruebas, con sus valoraciones tasadas segun las
circunstancias en que se producen y se aportan, el documento pablico esta equiparado en valor

a lo dicho por dos testigog, Se parte de la premisa de que el valor de un documento puede ser

6% ya se entendia asi desde el Fuero Real, y asi lo manifiesta VALLEJO, Ob. Cit. Pag. 535.

837 As aparece en el poder presentado en un pleite seguido ante la Sala de Justicia del Consejo de Castilla,
pleito que comenzo6 en 1748 scbre la validez y ejecucion de una escritura de capitulaciones matrimoniales, y que en
1800 se pide la ejecucion. Los herederos de la demandada presentan un poder otorgadoe en Caspe y legalizado por
dos escribanos publicos y reales de la misma ciudad. A.H.N. Censejo. Escribania de Aragon. 22.196.

3% JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pags. 303 y 304.
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probado con la intervencién de dos testigos, luego el mismo nimero de testimonios es ¢l
equivalente al valor de la prueba hecha por un documento.*” También hay que tener en cuenta
en lo que se refiere al valor probatorio de una escritura, hara siempre hara prueba plena contra
el que la presenta, ya que el hecho de mostrarla es una confesion de su contenido.*® Por eso, la
parte no puede pretender utilizar el documento en aquello que le sea favorable, pues siempre le
afectard en todo su contenido, incluso en aquella parte que lo haga en contra.**' Es una forma de
manifestacion del principio juridico de que nadie puede ir en contra de sus propios actos, de ahi
que esta protegido el demandado para no verse obligado a aportar en juicio documentos que le
son propios y que afectan solo a su derecho.®

De todo ello se puede decir, que el valor probatorio de escrituras publicas viene sujeto
ala seguridad de su contenido partiendo del respeto a las formas de los propios documentos, pero
que una vez asentado esto, su valor de probar es indiscutible. De este innegable carécter de
validez que tienen los documentos, deriva el hecho de que fuesen utilizados con frecuencia en
todos los pleitos. Si la prueba testifical era con mucho utilizada sobre la confesién en juicio, en
casi todos los asuntos contenciosos y no contenciosos que con caracter privado se ventilaban ante
la jurisdiccién, aparecen siempre documentos que las partes en litigio presentan. Lo que ocurre,
frente a la prueba de testigos, es que su simple volumen procesal es infinitamente menor, pues
no se desplazan con los documentos actividades secundarias de la admistracion de justicia, como
si ocurre con la prueba de testigos, y en la materialidad de los autos resultan mas discretos y de

menor importancia que el resto de la prueba. Indudablemente hay un tipo de pleitos en los que

9 HEVIA BONALOS, Ob. Cit. Pag. 93.
40 ELIZONDO, Practica Universal Forense, tomo I, pag 135.
1 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 160.

*Ibidem.
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la aportacién de un documento es basica para poder dar curso al asunto, y son los pleitos

ejecutivos por lo tanto los que precisan siempre del documento o titulo que se pretende ejecutar.
Son las escrituras de obligacién en general, las de constituciéon de censo y las llamadas
guarentigias, que llevaban implicita la posibilidad de ser ejcutadas como si de una sentencia
firme se tratase. Por lo demas, es muy frecuente que aparezcan escrituras de venta y transmision,
de constitucion , paga y recibo de dote, contrato de arrendamiento, escritura de capitulciones
matrimoniales y de promesa de boda, todos estos documentos con caracter de fundamental por
ser en los que las partes basan su derecho. Ademas se encuentra frecuentemente en los pleitos
otros tipos de decumentos con valor secundario, pero siempre dirigidos a probar las pretensiones
de quien los presenta; asi se pueden encontrar certificaciones de matrimonio y nacimiento,
testamentos, particiones de bienes ¢ hijuelas hereditarias, numerosos inventarios de bienes,
recibos y cartas de pago, cuentas de Concejo, y certificaciones en general emitidas por los
escribanos sobre cuestiones debatidas en otros pleitos. Aunque como ya se ha dicho, en casi
todos los pleitos aperecen aportados documentos, el catidlogo se puede reducir a estas tres
categorias que se han mencionado: los documentos esenciales en los cuales basa su derecho el
aportante en los juicios ordinarios o declarativos; los que son la base de ejecucién en los
sumarios ejecutivos, y los documentos accesorios a los iniciales, que aportan datos sobre los
hechos alegados.

Llegando a este punto, hay que entrar en una cuestién frecuentemente planteada en la

practica en lo que a prueba de documentos se refiere, y de la que la doctrina también se hizo
cargo. Se trata de la posibilidad que se admite a la parte contraria a aquella que presenta un
documento, una vez que se le da traslado y tiene conocimiento de su contenido, para rechazarlo

por no ser documento auténtico, con lo que se estd admitendo la posible intencion de fraude
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procesal. La falsedad es mutacion de la verdad hecha con dolo en detrimento de tercero, y se
comete por escrito, dicho, hecho, y uso [...].** La falsedad asi planteda no tiene mas valor que
el de la presunciones, y por lo tanto tiene que ser probada. En primer lugar el juez ha de tener en
cuenta las circunstancias personales y sociales de quien ha presentado el documento que se
intenta desvirtuar por falso, valorando los vicios legales del instrumento mismo y los defectos
que contenga ( escritura, gramatica, estilo, papel y firma, imposibilidad de contratar tales
clausulas, testigos muertos, manchas o roturas).** Mas alla de este examen "de oficio” por el
juez, se puede racabar prueba del escribano que en principio parece que autorizo el documento,

y si dice no haberlo hecho y es de buena fama, debe ser creido, pero si es de mala fama, la

prueba de testigos en contrario hara mas fe.®* En estos casos se exigen tres circunstancias a los
testigos, pues han de ser mayores sin ninguna duda, han de estar todos de acuerdo en que no
estaban presentes en su otorgamiento, y el escribano ha de tener mala fama piblica. En los casos
en los que se impugne la firma del escribano por no ser la auténtica, si €l mismo la reconoce, este
reconocimiento hace fe, pero en el caso de que niegue la firma, ha de recurrirse a la prueba de
perito caligrafo para demostrar la no autenticidad, pero siempre el resultado de esta prueba debe
ser valorado por el juez.**

Cabe solo afiadir a estas cuestiones de la falsedad, que se han de presumir falsas aquellas

escrituras que la parte pretende probar su contenido mediante testigos, y que un documento

43 TAPIA. Ob. Cit. Pag. 158.
® Ibidem.

S PP, 115.18.3.
4 BERNI Y CATALA, en su Apuntamiento a LAS PARTIDAS, advierte que las leyes castellanas no
admiten la prueba de cotejo de letras mediante peritos caligrafos, pero que los tribunales, usando de la facultad
contenida en la ley 118 del titulo 18 de la Partida 3, por la que los jueces pueden valorar la utenticidad o no de un
documento pablico, se puede entender que les estd permitido usar del cotejo; donde no existe esta posibilidad es en
los casos en los que se tachan de falsos los documentos privados. Ob. Cit. Pag. 172.
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aportado en juicio en idioma extranjero ha de ser traducido para que adquicra valor de prueba.
Finalmente, la doctrina a esta cuestion afiade una cuestion a tener en cuenta, y es que aun siendo
nulo el instrumento que soporta un negocio, el negocio en si no ha de estar viciado de nulidad

necesariamente, pues la escritura no da valor sustancial al contrato.

9.5. LLos documentos privados y su valor como prueba.

Si la eficacia de los documentos publicos esta precisamente en su valor intrinseco que
hace que sean medios objetivos de probar, es claro que no puede ocurrir lo mismo con los
documentos de caracter privado que las partes pueden llevar a un proceso con la intencion de
probar determinados hechos o argumentos juridicos. Si la materialidad de esta prueba en
principio es la misma que la de una escritura publica, pues se ha de sustentar en papel y contener
un mensaje escrito, al excluirse la fundamental intervencién de un escribano en la confeccion del
documento, desaparece el especial matiz de garantia que tienen los llamados documentos
publicos. Por lo tanto, nos encontramos con acuerdos de voluntades entre patriculares que no han
sido hechos ante la autoridad de la persona designada para ello, pero que mantienen su valor
como acuerdo entre las partes que intervienen, quedando obligadas en su contenido, aunque no
puedan oponerse frente a terceros ni utilizarse como argumento de que su contenido hace fe de
lo que en el documento se dice. Por todo esto se entiende que las definiciones gue de este tipo
de documentos hacen los autores practicos son definiciones por exclusion, pues entienden que
son las que hacen las personas privadas o particulares, que no estan autorizados en forma por
Escribano auténtico.*”’ La doctrina elaboré un catilogo de los tipos de estos documentos,

dividiendolos en:

547 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 163.
SALA, Ob. Cit. Pag. 210.
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-apoca o quirégrafo, que no es mas que un recibo o garantia de pago que el acreedor
entrega al deudor cuando se ha liberado de la obligacién de pagar contraida.

-antapoca, que equivale al vale o pagaré, es el documento por el que el deudor reconoce
su obligacion y io recibido por el acreedor.

-singrafa es un simple acuero para que conste la fe de un pacto.

-libro de cuentas, ¢s el documento en el que se hacen las anotaciones de lo que se da y
lo que se recibe.

-inventario privado es una relacion de bienes y su valor

-carta es simplemente una misiva o comunicacién.®®

El problema que platean este tipo de documentos en un pleito es la cuestion de si tienen
o no valor para probar. En principio no se discute este valor, siguiendo a Las Partidas cuando
dicen que 57 la parte contra la que aducen tal carta la otogaren, debe valer como si fuese hecha
por mano de escribano publico. Pero si la negara diciendo que no la hizo ni la mando hacer, y
aquel que se quiere aprovechar de ella dice que si,{...J entonces es tenida la parte de jurar si
la hizo o la mandé hacer o no.*” Por lo tanto se deja el valor de un documento no publico a la
admision o negacion de la parte a la que puede perjudicar su contenido. Puede la parte contrania
no oponerse al documento cuando este es presentado, y en estos casos hara prueba aunque no lo
reconozca, pues con su silencio esta confesando y aprobando el contenido del documento.® Pero
también puede oponerse a los documentos o pedir que son falsos, han de ser reconocidos por

quien los hizo, o por dos testigos que declaren haberla visto hacer, siempre que esta declaracion

818 TAPIA, Ibidem.

“9pPp 119,18 3

550 TAPIA. Ob. Cit. Pag. 164.
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sea hecha en juicio contradictorio.”' En estos casos los documentos privados si pueden hacer
prueba, pero fuera de esta situacion, aungue fuesen comprobados por testigos, fuera de juicio,
o por comparacion de letra y firma con otra escritura publica, no servirdn para probar en
juicio.®?a También podia entenderse que el cotejo hecho con otro tipo de documentos publicos
en cuanto a las firmas que aparecen en los mismos, seria valido siempre que el juez lo apreciase
asi, pues quedaba su valoracion a la voluntad del juez.*

En cuanto a los libros o documentos de cuentas, tienen la especial caracteristica de que
sOlo interviene en su confeccién una persona de forma unilateral, es decir, no constituyen un
acuerdo de voluntades, por lo tanto sélo haran prueba a favor de quien los aporte, pero no contra
terceros; y el que pretenda utilizar este tipo de documento como prueba debera hacerlo de su
totalidad, pues no se le permite alegar sélo parte de los mismos, como partidas de cuentas
individualizas o anexos al libro, sino que una vez aportado, todo su contenido puede ser utilizado
en el pleito.** Lo mismo hay que decir en lo referido a los libros de los comerciantes, que son
los libros en los que los comerciantes asientan los débitos que tienen a su favor. Cuando se
aporten al proceso este tipo de documentos, si contienen varias partidas a favor y en contra, se
han de aceptar o rechazar como un todo, porgue se les prohibe admitiy lo favorable y desechar

lo adverso.%>

**! ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pag. 48.
GOMEZ NEGRO, Ob, Cit. Pag. 99.

532 HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 93.
TAPIA, Ob. Cit. Pag. 164.
PP. 114y 119.18.3

% ORT1Z DE ZUNIGA, Ibidem.

4 HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 93.

835 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 173.
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IMPUROS POR LA DOCTRINA Y SU UTILIDAD EN LA PRACTICA.

La confesion en juicio era considerada por la doctrina clasica como el medio de probar
mas perfecto desde un punto de vista tedrico, la prueba de testigos era con mucho, el medio mas
utilizado en los pleitos para conseguir probar las respectivas posiciones de las partes, y
finalmente, los documentos se fueron afianzando como el medio de probar mas fiable y objetivo.
Coexistian con estas tres pruebas otros sistemas llamados menores que se utilizaban también en
los pleitos como un medio de probar cuando las tres pruebas fupdamentales fallaban o no
conseguian por si mismas obtener los resultados probatorios pretendidos; o bien, podia ocurrir
que la necesidad de demostrar determinados hechos o circunstancias hiciese preciso recurrir a
medios mas especificos que los que ya hemos visto.

A estas formas de probar, que se las 1lamo menores o imperfectas, quizas por el reducido
indice de aplicacion en los pleitos, y se les atribuyd por la doctrina en general un caracter de

medio de prueba impuro por la incidencia de un factor psicoldgico en el momento de su

valoracion;®® factor que no provenia de las partes ni de terceras personas sin conocimientos
especiales, sino que se referia prectsamente a la interpretacion que de determinados datos o
circunstancias podia hacer el propio juez ayudado por personas con unos conocimientos
especificos para intervenir en el asesoramiento. Se trata de pruebas de libre valoracion por el
luzgador, de ahi que se les aplicase el caricter de medios de prueba imperfectos frente a la
valoracion objetiva que permitia hacer la confesion, los testigos y los documentos. Y esta

valoracion que hacia el juez libremente sobre lo que veia o lo que se podia deducir o suponer de

956 L ALINDE ABADIA, Ob. Cit, Pag 791.
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determinados datos, se establecia dentro del jerarquizado sistema probatorio, con lo que su
utilizacidn se relegaba a los casos en los que no fuese posible hacer la prueba que se necesitaba
mediante la confesion, los documentos o los testigos. Y desde luego teniendo en cuenta que la
libertad probatoria del juez venia limitada por las reglas del criterio humano y de la sana critica,
como una limitacién a la valoracion que libremente pudiese hacer de lo que veia o de lo que los

peritos le decian. Se trata de tres instituciones probatorias, tales como /a vista de ojos o

reconocimiento del juez, los privilegios y las presunciones o la fama. De ellas pasaron al derecho
codificado el reconocimiento del juez y las presunciones, aunque con matices. Pero la
Codificacion recibié un medio de probar que como tal no estaba considerado en el periodo
procesal anterior, y que se utilizaba con el matiz de ser un auxilio judicial; nos referimos a la
intervencién de los peritos expertos o técnicos en el hecho de la practica de las pruebas:
Aunque era frecuente que los jueces se hiciesen asistir de profesionales cualificados por sus
conocimientos para mejor llegar a una conviceidn, ni la ley ni la doctrina les daban el caracter
o valor de probar en sus intervenciones, aunque en la practica se recurria a estas personas como

asesores sin que su colaboracion tuviese un valor autonomo de probar.

10.1.- LA INSPECCION OCULAR O VISTA DE 0JOS.

También llamada esta prueba reconocimiento del juez, denominacién con la que paso
a la Ley de Enjuiciamiento, estaba determinada por la necesidad de esclarecer hechos o
circunstancias del pleito, que hacia que el juez examinase directamente el objeto de la prucba,
e hicese su apreciacion personal. Inspirado este medio de probar por la idea de inmediacion del

juez que regia en el proceso altomediaval,”’ fue perdiendiendo vigencia hasta quedar relegado

7 Ibidem
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como consecuencia de la complicacion que al proceso le did la escritura y consiguientemente ¢l
alejamento del juez de la realidad procesal; la practica de los tribunales fue haciendo que se
convirtiese en un medio extraordinario de probar, sélo utilizado cuando los medios normales no
podian conseguir que el juez llegase a una conviccién de lo que se alegaba en la contienda.®*
Aparece regulada la vista de ojos en Las Partidas, y de ahi arranca toda la elaboracion
doctrinal y practica que de esta prueba se ha hecho. En primer lugar, al relacionar las formas de
probar, se menciona la vista del juzgador, viendo las cosas sobre que es la contienda,® y enuna
ley del mismo titulo se establece que los pleitos que no puedan probarse por testigos o por carta,

650 ahora bien, ¢l objeto de la

debera el juzgador ver en primer lugar el objeto de la contienda;
contienda esta limitado a dos tipoé de situaciones:

- cuando se referia a edificaciones, términos de pueblos, lugares o heredades, es decir a
bienes inmuebles y los espacios en los que se encuentran ubicados.

- cuando se intente demostrar una injuria grave en el cuerpo de alguna persona, injuria
que no pueda ser probada por declaraciones de testigos.

En estos casos ,debe €l juez ver primeramente cual es el hecho, porque ha de dar su

Juicio, v en que manera lo podrd mejor o mas derechamente departir,®®

Partiendo de este criterio de Las Partidas, la doctrina fue fijando el sentido v la realidad

% Curiosamente, en la actualidad Ia situacion es muy similar, habiéndose llegado a que la practica
haya alterado el espiritu del legislador, ya que es frecuente que, aunque la prueba esté solicitada sin caricter
subsidiario, los jueces no admiten el reconocimiento judicial como prueba, dejando la decisién segin el
resultado que arrojen las restantes pruebas una vez hechas todas. Y cuando tiene los autos “a la vista” para
fallar la sentencia, suspende el término v si considera necesario hacer el reconocimiento, lo acuerda como
“diligencia para mejor proveer’.

S pp g.14.3.
0pp 13.14.3.

*! bidem
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de este medio de probar, que se basaba en la necesidad de la inmediacion del juez para un mejor

conocimiento de determinados hechos. La primera cuestion a tener en cuenta es que el objeto

de 1a prueba de vista de ojos han de ser edificaciones, obras, términos de pueblos, linderos de

heredades y otros objetos de esta clase,*® asi como las posibles injurias hechas en la persona de

una mujer, poniendo en duda su virginidad.®* Y la segunda de las cuestiones suscitadas ante la

realidad de este medio de probar es el martiz de obligacion que adquiere para el juez acordar que

se haga el reconocimeinto en los casos en los que el objeto litigioso sea del tipo que se ha
mencionado o similar y que no se haya podido demostrar los hechos por los medios ordinarios

de probar. En estos supuestos, esta obligado el juez, sin que la parte se lo solicite a acordar la

prueba. Esta decision puede tomarla el juez hasta después de la conclusion para sentencia, y
aunque las partes no la hayan pedido, puede el juez de oficico mandar que se haga la prueba
como una diligencia para mejor proveer.**

Como se hacia esta prueba en la practica. En la practica no resultaba frecuente
encontrar este tipo de prueba, pero se hacian las vistas de ojos en los pleitos en los que la
cuestion a debatir afectaba especificamente a bienes inmuebles, tales como mediciones de
linderos o modificaciones en su estructura. Tal es el caso del pleito de obra nueva en el que se
pretende paralizar la construccion de unas puertas carreteras con las que se intenta cerrar el
espacio comun de unos cotrales, y la servidumbre de paso de que disfrutan.®®® Después de hacerse

las pruebas que las partes han propuesto, el juez da un auto en el que decide, que para mejor

2 ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pag. 49.

3 JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag. 305.
HEVIA BOLANOS. Ob. Cit. Pag.93.

84 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 174

85 CHAN. VALL. P.A. 2791-2
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proveer “‘se haga inspeccidn y reconocimiento con toda individualidad”, acto para el que las
partes han de nombrar cada una un maestro inteligente, ya que se veran, no solo los perjuicicos
de la obra, sino también, las sefiales de division. Sefialado el dia y la hora y comunicada a las
partes, el juez, que es el Alcalde Mayor de Zamora, va al lugar de Morales, al sitio en el que se
encuentra el corral, y en presencia de las dos partes, recibe juramento a los dos maestros de obra
que estos han nombrado para intervenir en la prueba; a continuacidn, el escribano da lectura a
las pretensiones de las partes para que se instruyan los maestros , que anduvieron tanteando,
viendo y reconociendo dicho sitio del corral sin que se haga constar nada mas de lo que en ese
momento se ve o se hace. A la semana comparecen ambos maestros ante el juez y emiten un
dictamen sobre lo que han visto, diciendo que el demandado si puede levantar la pared del corral,
aunque la puerta carretera habria que desplazarla. En base a este informe, el juez falla diciendo
que no se puede interrumpir la obra del corral. La demandante recurre en apelacion ante los
Jueces Consistoriales de Zamora, y aunque el demandado se opone a la apelacion pues tiene
prisa en concluir la obra, este recurso prospera , admitiéndose que los maestros que participaron
en el reconocimietno judicial no evacuaron el informe como debian, con escrupulosidad y
Jormalidad por lo que se decide hacer una nueva_inspeccion ocular, que después de diversas
vicisitudes con los nombramientos de maestros y sus recusaciones, se hace la prueba de
inspeccion, reconocimiento y vista ocular ante el escribano de la causa que actua en comision,
y en la que estan presentes las partes en el proceso y los maestros nombrados. El demandante
y el demandado exponen sus razones, aunque ninguno manifesto titulo de pertenencia de las
casas que gozaban y corral de la disputa. Oidas las opiniones de todos y sus intereses, y
contemplando el corral, dicen los maestros que el corral puede ser cerrado por tapias o piedras

, poniendo la puerta segun se indica en el informe de la prueba anterior, para que no se cause
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perjuicio a la parte que reclama que se paralice la obra, la que también puede cerrar €l corral en
la parte que esta enfrente de su casa. También dicen los peritos, que para evitar quejas y
perjuicios de las partes no se pueda entrar con carros por ninguna de ellas, desde el hito y

marco de piedra que estd puesto a la entrada del corral y para servidumbre de sacar de él el

estiercol u otra cosa que necesiten, sea con caballerias y no en otra forma, con arreglo a lo que
en lo antiguo practicaban los duerios de aquellas casas. En realidad, lo que se hace con este acto,
es mas que una observacion del lugar por quien tiene que fallar la contienda; lo que hacen las
personas que asisten a la prueba, no es sélo el hecho de dar su opinidn sobre cémo estd la
situacion del objeto del litigio, sino que van mas alla desde el momento en que transmiten lo
que debe hacerse para solucionar el problema. Y como ocurrio con el Alcalde Mayor de
Zamora que en auto definitivo lo que hace es recoger la opinidn de los maestros que acuden al
reconocimiento del lugar, en esta segunda instancia ente los Jueces Consistoriales de Zamora
ocurre lo mismo: el auto que dan para resolver el recurso admite que las paredes de los corrales
se pueden levantar, pero que la puerta ha de ser desplazada , impidiéndose el paso de carros por
la servidumbre. Con esta decision, por cierto, consiguen que la demandante, es decir, la persona
que pretende desde el primer momento que las obras en los corrales no se puedan continuar,
recuira nuevamente en apelacion, esta vez ante 1a Chancilleria de Valladolid, que a su vez vuelve
a confirmar las decisiones anteriores, eso si, después de dos afios y seis meses de comenzar la
discusion, que en principio sélo debia resolver sobre la paralizacién o no del cerramiento del
corral comun. Como se ve la solucidn, esta muy lejos de ser efectiva, pero también es cierto, y
esto es lo que interesa en este momento de la explicacion de las pruebas, que existian
determinados conflictos privados que podian ser resueltos desde el parecer de un tercero, que

aconsejaba al juez sobre la realidad fisica del objeto de la discusién, eso si, partiendo, o
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basandose, en conocimientos técnicos derivados de la profesion o del oficio que gjerce.

10.2 EL PRIVILEGIO CONSIDERADO COMO UN MEDIO DE PROBAR.

Aunque para la doctrina clasica el privilegio como argumento parecia tener entidad e
importancia, los practicos de finales del XVIII no suelen incluir el privilegio entre los medios
de prueba; solamente los autores mas afines a la metodologia del Derecho Comtn mantienen en
sus manuales practicos la institucion del privilegio como un medio de probar en el proceso.
Desde luego, la institucion, recogida en Las Partidas, al final de la etapa absolutista, no parece
que s¢ utilizase como argumento procesal.*®® Pero como finalmente el privilegio se fijé como una
realidad en las estructuras legales, se va a analizar su configuracién en la ley y en la doctrina v
su practica en el proceso, aunque aparezca escasamente con caracter particular. La idea de

privilegio es la de una norma particular que concede determinados beneficios o exime de

determinadas cargas, referidas tanto a las personas como a los lugares: privilegio tanto quiere

decir, como ley apartada que es hecha senaladamente por pro o por honra de algunos hombres
o lugares, y no de todos comunalmente.®®” Se trata por lo tanto de una nerma particular, y
como toda norma solo puede emanar de la persona que tiene potestad para legislar; si el
privilegio ha sido dado a instancia del favorecido, por una peticion, se le pueden objetar

determinados vicios, pero si por el contrario, ha sido otorgado por el legislador por voluntad

%8 Fg posible que si los privilegios no se esgrimian en los pleitos con mas frecuencia, se debiese a la
consolidacion en el derecho de algunos de estos: los que afectaban a menores y a mujeres, o a instituciones, con
lo que su mencidn procesal ponia en marcha los mecanismos previstos para su validacion ( es el caso de la
restitutio in integrum), sin que la particularidad fuese la norma mas frecuente.

8T p P 1.11.1,
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propia desde cierta ciencia y plenitud de potestad o poder absoluto®®, es el privilegio tan
indiscutible como las mismas leyes a favor de la persona a la que el privilegio favorece, pues
pertenece a los reves hacer gracias y mercedes a sus naturales porque sean ricos y honrados.®
El privilegio lleva implicita la condicion tacita de ser cierto lo que contiene, pero se puede
argumentar en su contra el hecho de haberse ocultado para modificar la verdad, o incluso haber
dicho falsedad para obtenerlo, esto siempre en los casos de privilegio obtenido a peticion del
privilegiado, nunca del que se concede por la propia voluntad de quien tiene la potestad. El
privilegio asi otorgado no admite modificacion o interpretacion, nada mas que por la propia
persona que lo otorgd o sus sucesores, pues el privilegio de donadio del Rey no lo debe ninguno

Juzgar, sino él mismo o los otros que reinasen después de é1.°"° Se entiende muy amplio el

contentdo de las cartas de privilegios, pues una vez otorgadas al beneficiario pueden hacer tal

favor como lo que quieran libremente, disponiendo como si de un bien suyo de tratara, pudiendo
transmitirse por via hereditaria, sin que ni la mujer ni el marido puedan reclamar derechos sobre
los privilegios concedidos a sus conyuges, por considerarse un beneficio personal.”! Y segin
vaya dirigido a personas, o a cosas, la doctrina diferencié el privilegio en personal, que favorece
auna persona o a varias y que no es transmisible, o real cuando se concede a las cosas 0 acciones
y en este caso el privilegio acompana a la cosa en la trasmision hereditaria, pasando a formar
parte de las cualidades del caudal de la herencia. El contenido de los privilegios es diverso: desde
el hecho de poder hacer alguna cosa o recibir cosa cierta, hasta los de caracter negativo, como

las exenciones de hacer o entregar, y la mayor parte se encuentran incorporados en el derecho,

% TAPIA, Ob. Cit. Pag. 164.
%9 N R, 1.10.5. No.R. 6.5.3.
0pp 17.18.3.

8'FR.8.123;N.R.6.10.5;No.R. 1.5.3,
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tanto en la legislacion, Partidas, como en la practica, asi serian los que pueden disfrutar los
eclesiasticos, los soldados, los menores, los estudiantes, los hidalgos, o las mujeres. Este tipo de
disposiciones son generales, pues afectan a todos los miembros de la colectividad que se
encuentren en esta situacion de privilegiados. Pero a su vez los privilegios particulares
concedidos a favor de personas concretas, benefician sélo a quienes los reciben.

Si la forma mas directa e inmediata de obtener un privilegio es la voluntad de quien
detente tal poder, ya sea espontaneamente o por que se lo pide al interesado en su concesion,
también esta admitido que los privilegios se adquieran por prescripcion o costumbre , Referido
sobre todo al privilegio de jurisdiccidon que debe considerarse como existente si se posee un titulo
y se viene usando de él desde cuarenta afios, e inmemorialmente si no existiese este titulo,*”

refiriendo estos casos a aquellas concesiones de privilegios a lugares concretos en los que

expresamente no se haga incluido el uso de la jurisdiccion, pero que usédndose de ella sin
oposicion de las justicias que le son cercanas, y por el tiempo exigido, se puede considerar como
adquirido el privilegio.

S1ien la utilizacién de cualquier privilegio, o en el documento o carta de constitucion
surgiesen dudas , hay que buscar a quien corresponde hacer esta interpretacion. En principio
solo corresponde al propio legislador o soberano interpretar sus cartas de privilegio, y seria esta
la interpretacion auténtica que tendria valor tanto en juicio como fuera de €, pues cuando hubiese
duda sobre ¢l entendimiento de las palabras, no puede nadie declarar sino el Rey.®” Pero ademas,
los privilegios se pueden interpretar de forma comprensiva, es decir, buscando la intencion del

legislador, o bien de forma extensiva sin por ello ir contra la voluntad de quien concede el

872N R. 1.10.5. No.R. 6.5.3.
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privilegio. Cabe también una interpretacion doctrinal o magistral, que aunque cargada de
autoridad y de opinidn, no hace fuerza contra los otros tipos de interpretacion. En cualquier caso,
toda interpretacion de los privilegios que son contra el devecho comun, o ceden en detrimento
de tercero, se deben interpretar estrechamente, y.a porque toda derogacion de aquel es odiosa,
v estas se deben restringir, va porgue no es visto derogarlo, ni quiere privar el Principe a nadie
del que tiene adquirido, a menos que el mismo privilegio lo exprese.®™ Por el contrario, se puede
hacer una interpretacion lata de los privilegios que no son contra derecho o son meras gracias o
beneficios del Monarca.

Por el extenso uso que pueden tener los privilegios en el plano temporal, estos pueden
necesitar en algunos casos de confirmacion o ratificacion, acto que corresponde a la misma mano
que lo otorgo pues ninguno no los debe mandar hacer de nuevo, ni confirmar, sino el Rey mismo:
ni aunque sean hechos por su mandado, no los debe otro dar sino el rey de su mano.*” La
confirmacion de los privilegios es un rescripto por el cual el Soberano ratifica y corrobora el
primero expedido legitimamente, pues el que es nulo no se puede confirmar.®™ La manera
concreta de hacer esta confirmacion, la doctrina las entendia de dos tipos: la forma comiin,
simple y ordinaria que no corregia ni afiadia nada al derecho ya existente, y una confirmacion
mas especifica que supone un examen del privilegio en si, sino que se entiende como una
revalidacion del derecho existente y por lo tanto una nueva concesion. En cualquier caso, debera
el Rey decir que confirma lo que los otros hicieron, y que manda que valga asi como valio en el

tiempo de los otros que lo dieron.*”” Pese a la existencia de confirmacion, si el privilegio deviene

74 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 167.

83 pp. 16.18.3.

876 T APIA, Ibidem.

ST ppo21s. 3



272 Los restantes medios de prueba

nulo por contener un vicio de nulidad,el hecho de ratificarlo se entiende como inutil .

Y en cuanto a la forma de extinguirse los privilegios, la doctrina sigue criterios
parecidos a la extincion de determinados contratos o derechos; de ahi que se siga la linea de la
voluntad del que lo concede y del contenido mismo del derecho, por supuesto los principios
generales de adqusicién y pérdida, pues por el no uso de un privilegio durante treinta o diez afios,
segim el contenido de! derecho, desaparece su validez.” Si el privilegio es personal, es decir,
en beneficio exclusivo de persona concreta, éste terminara con su muerte, pero no por la muerte
o sustitucion del otorgante; y si es real, terminara cuando se extinga o desaparezca la cosa objeto
de la concesion. Y en concreto en cada caso de privilegio se pueden dar situaciones gque
determinen su finalizacidn: cuando se concedio para un fin y este desaparece, 0 cuando se da para
un tiempo determinado y este tiempo transcurre; ademas, si el contenido del privilegio se hace
dafiino para muchos, también terminara.®™ Y si del privilegio abusa la persona favorecida, este
abuso serd causa de su extincion, como también lo seré el no usar de €l en juicio, pues “st alguien
tuviese privilegio que le haya dado el rey sobre algunas cosas, y le demandaren en juicio alguna
de ellas y no se defienda alegando que tiene privilegio sobre alguna cosa sin apelar la

”

sentencia”.® Si el no uso serd causa de que desaparezea el privilegio, el uso en contrario también
lo sera. Siguiendo la linea de disposicién de las partes que en los privilegios intervienen, se
constderara como ta causa de extincion definitiva la voluntad de revocacion del concedente o de

la persona que le suceda en €l ejercicio de la potestad, pero sujeta a que el donatario realice

hechos culposos que determinen la revocacion del privilegio, pues las cosas que el Rey diere, no

8% pp 42.18.3.
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se las puede quitar él, ni otro alguno sin culpa.®® Esta revocacion se puede hacer expresamente,
refiriéndose a privilegios concretos, o con caracter general refiriéndose a todos los privilegios
concedidos con cualesquiera clausulas o forma de palabras {...] sin embargo de esto se revocan
y dan por referidos e insertos a la letra como si lo fueran para que jamds valgan ni de ellos se
pueda usar.®. Esta clatsula que se entiende como general, pero que no se puede aplicar a los
casos en los que el privilegio fue concedido como un contrato por pago de méritos y servicios,
pues en estos casos la revocacion ha de ser especifica y particular para cada caso concreto, pues
lo mismo que en su concesion medid una causa, en su revocacion el Rey ha de estar determinado
por un motivo concreto. En cuanto la forma de revocar un privilegio tacitamente, conviene leer
el parrafo que contiene la obra de Tapia pues es ilustrativo de la forma de desarrollar esta
institucion juridica, absolutamente civilista y en linea mas pura del derecho comun:

“la revocacion tacita se hace por acto del Soberano directamente
contrario al privilegio, o porque no puede subsistir ni tener efecto
el fin para que di6, sin revocarse el anterior, con tal que sea de
presumir tenia éste presente: de modo que por la ley general, que
no revoca expresamente los privilegios, se juzgan tacitamente
revocados los que estan en el_cuerpo del derecho, porque como
éstos pertenecen a las leyes universales, se presume que el
legislador las sabe, y que revoca la primera que contiene el
privilegio del derecho comun, aunque en la posterior no lo
exprese. Pero no se consideran revocados 1os que existen fuera del
cuerpo del Derecho, a menos que de ellos se haga referencia,
porque como contienen derecho privado y hecho particular, y no
se presume que ¢l legislador lo sabe, se sigue que no se entiende
haber querido revocarlos mientras no lo diga. Tampoco se revoca
el privilegio primero o el posterior contrario, excepto que de € se
haga especial mencidn, porque como el privilegio es un derecho
privado v particular, se presume que el Principe concedid el
segundo con ignorancia del anterior, y por consiguiente esta

8l g R 0123 N.R.6.10.5: No.R. 1.5.3.
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concesion fue subrecticia, y como tal nula.®”

El parrafo contiene la idea apuntada mas arriba por la que los privilegios que se pueden
llamar privados por no estar incluidos en el cuerpo del derecho, necesitan para todos los actos
que sobre ellos se intenten realizar la expresion de la voluntad del que lo concede o quien le
sustiuya en el uso de la potestad, en contraposicion a los privilegios incorporados a los cuerpos
del derecho, sobre los cuales se puede actuar con caricter general, ya que hay que suponer que
el monarca conoce estos privilegios por ser generales y estar incorporados al derecho.

En cuanto a los privilegios como documentos, estaban sujetos a una serie de requisitos
formales para que pudiesen tener validez y ser esgrimidos frente a terceros. En principio Las
Partidas hacian una regulacion de estas exigencias de formalidad; asi, se exigia que toda acta
de privilegio, para que fuese valida debia llevar el sello o el signo de la persona o autoridad que
la expidiese. El documento debia comenzar en el nombre de Dios, y después poner palabras
buenas y apuestas, segun conviene a la razon sobre que fuere dado, nombrando a quien
beneficia, a sumujer, hijos y parientes, y diciendo en que consiste la donacién que en €] se hace.
Finalmente, se dira quien es el rey que lo concede, con el nombre de su mujer, incluyendo la
maldicidn para los que le quebrantasen.®® Ira refrendada la carta por el notario o escribano ante
el que se escribid, actuando como secretario, y se registrara en el libro de las mercedes, y en
cuanto al gello, el hecho de que se pudisen sellar de dos maneras, hace que estos instrumentos
se les distinguiese entre si: cuando estaban firmados por el Rey con su sello, se les llamaban
albald o cédulg, y en los que aparecia inserto el nombre del Rey, de la reina, de los infantes y

et

demas proceres, se les llamban rodados pues los nombres que en ellos aparecian escritos en

583 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 171 y 172.
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forma de rueda. Con posterioridad, por una disposicon real dada en las Cortes Valladolid de
1442, a peticion de los procuradores, se limité la concesion de donaciones a favor de terceros
sobre los bienes y lugares del reino, y para los casos en los que fuese necesario hacer la
enajenacion, se establecia que se debia aprobar la donacion de acuerdo con los miembros del
Consejo a presencia de seis procuradores de las principales ciudades 1lamados a tal efecto.®*> Mas
adelante los privilegios y sus confirmaciones se otorgaban por el Real y Supremo Consejo de la
Céamara, y se refrendaban por el Secretario de la Camara, 1o firman o rubrican los sefiores de ella
a la espalda de la firma real, se registran y se sellan en la Chancilleria u oficina del Real Sello,
y se toma la razon de ellos en las contadurias que estan previstas para este fin.®** Quedan con
estos criterios asegurados los requisitos de forma en la expedicion de las cartas de privilegios que
las hacen validas para ser presentadas v esgrimidas en juicio o frente a terceros, siempre que
tenga buen aspecto y que no esté roto o deteriorado o alterados los sellos, en cuyo caso debera
el quelo esgrime desvirtuar la apariencia de nulidad que presentaria esta carta. Estos documentos

hacen prueba en juicio en todo su contenido, pues se les da el valor probatorio del documento

publico. Las Partidas incluyen estas cartas en el titulo de los intrumentos para probar, y por lo
tanto no precisan ser ratificados por testigos. Ahora bien, hay que conocer qué privilegios y con
que caracter se podian aportar, y se aportaban en los juicios. En principio, en lo que afecta a su
presentacion en juicio, podia aportarse el original o bien una copia testimoniada o autentificada,
que debera ser registrada por el escribano de la causa.®®’ Después, hay que analizar en que

momento se aportarian estos documentos, pues pueden ser aportados con el escrito inical o con

%3 N.R.3.10.5. No.R. 8.5.3.
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la contestacion a la demanda, st el derecho de quien lo aporta se basa en su contenido, y también
pueden aportase en periodo probatorio si estdn dirigidos a probar determinados hechos o
alegaciones de las partes. En cualquier caso, su valor o su fuerza de probar, una vez supuestos
todos los requisitos formales, devienen de su propio contenido. Si tenemos en cuenta que los
privilegios son favores de la voluntad real, que estan dirigidos a otorgar algin derecho a
persona o persona, y que el contendio de este derecho se puede hacer en forma afirmativa o de

negacion, como estar eximido el favorecido de determinadas obligaciones generales para el resto

de las personas, ¢s precisamante la realidad factica de lo que el privilegio en si otorga lo que las

partes pueden alegar en un pleito, v claro esta, si lo alegan deberan probarlo aportando el

documento gue lo respalda.

Vale como ejemplo la peticion presentada ante el Corregidor de Olmedo en el pleito de
eviccion planteado contra varios codemandados, hermanos todos ellos y herederos de los
vendedores; uno de ellos, después de haber sido emplazado presenta pedimento en el cual,
después de advertir que s6lo comparece a los solos efectos de poner de manifiesto su situacion
privilegiada, por lo que considera que, sin ser visto conceder mds jurisdiccion que la de derecho
le compete v es declinable, aporta testimonio de una carta de privilegio, en la que consta que
siendo soldado, tiene la preeminencia de que se le exima de las contribuciones debidas a S.M..,
excepto los Millones y Alcabalas, y a no ser reconvenido en ninunguna causa civil o criminal,
ante ningun otro juez que no sea su Capitan.** Ante esta peticion, el juez acuerda darle traslado
a la parte demandante, que nada dice sobre la peticion de inhibicion, y el pleito se resuelve sin
tener en cuenta tal cuestion. Es el contenido del privilegio el hecho de estar liberado de

comparecer ante juez ordinario, y estar sujeto a su propio fuero, en este caso el de la Guardia de

8% CHAN. VALL. P.A. 3782-4
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S. M.; supone asi el hecho del privilegio, ]a concesion de un derecho, la exencidn del fuero, v la
prueba de su existencia con el documento que lo acredita, con lo que el valor probatorio queda
enmarcado en la alegacion en si misma, alegacion que en cualquier caso no tendria ningun valor
si no esta respaldada por el testimonio de la carta de privilegio. Y funciona tal alegacion

probada, pues al demandado privilegiado no se le vuelve a mencionar en todo el asunto.

10.3 PRESUNCIONES, LEY Y FAMA COMO FORMAS SUPLETORIAS DE
PROBAR.

El complejo andamiaje legal y doctrinal que sustentaba todo el sistema probatorio en el
proceso del Antiguo Regimen, no siempre resolvia todos los supuestos que podian producirse
en un pleito, dejando al descubierto espacios confusos en los que la intervencion de las partes
y del juez podian delimitar los resultados. Si el sisterna de pruebas legales y tasadas aparecia
perfecto y perfeccionado doctrinalmente, lo cierto es que en la realidad podian producirse
situaciones en las que las pruebas validamente admitidas , confesion, documental y testigos, no
resultasen suficientes para demostrar determinantemente la existencia de hechos o la veracidad
de alegaciones. Podian las partes en estos casos intentar llegar a la conviceion del juez utilizando
otros medios de probar, menos perfectos, pero alos que se recurria de una forma supletoria, por
carecer las partes de otros vehiculos probatorios. Queda asi en entredicho el sistema de pruebas
legales y tasadas tan insistentemente mantenido por la doctrina juridica desde l1a recepcion del

Derecho Comun, pasando a primer lugar el opuesto, es decir, la intima conviccion del Juez o la

direccion a tomar cuando se prueba en un pleito.®® El hecho cierto es que los autores practicos

del XVIII recogen como medios de prueba las presunciones y las conjeturas, en los casos en

%% Sobre este tema, ver M.PAZ ALONSO, en la obra citada, pags. 234 y ss.
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los que fallen los medios admitidos como legales o validos, es decir, la confesion de las partes,
los testigos o los documentos, o cuando, y esto era lo que ocurria con mayor frecuencia, las
pruebas presentadas , aunque validas, resultaban insuficientes segin las escalas y valoraciones
establecidas: asi, un unico testigo, o documentos dubitados o impugnados sin que se pueda
demostrar su nulidad ¢ defecto, podian ser completados por los indicios o las conjeturas, aunque
esta situacion requeria un elemento que siempre habia repugnado a los juristas del derecho
comun, como era el de la libre valoracién por el juez de las pruebas aportadas,
Veamos como enfocaba la doctrina practica esta cuestion.

1°.- PRESUNCIONES O CONJETURAS.Gomez Negro, cuando habla de estos medios

de prueba, comienza por decir que‘ son los intérpretes los que consideran las presunciones entre
los medios de probar, y le parecen inexactas v confusas sus explicaciones, que consideran las
presunciones como impulso nacido de alguno o algunas circunstancias que mueven al juez para
que forme este o el otro concepto,*es decir, para los autores el juez se ve movido, es decir,
convencido por circunstancias solamente, no por hechos objetivos determinantes, lo que
supone un total giro en el concepto civilista de que el juez no debe valorar las pruebas por su solo
arbitrio; lo que es lo mismo que considerar que el juez se autoconvence partiendo del efecto
probatorio que ¢l mismo concede a simples circunstancias. Para el autor mencionado las
definiciones dadas por la doctrina son confusas, pues no delimitan tres ideas distintas: las

presunciones seran juicios o sospechas tomadas del modo que generalmente tienen los hombres

de conducirse, y de las leyes ordinarias de la naturaleza. Por el contrario, conjeturas sera e/
Juicio que se forma de las civcunstancias particulares de las personas. Y finalmente, los indicios

procederian de vestigios o seriales que dejan tras si los hechos. Se debe entender asi, segan el

8% GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 111. El autor se remite en su definicién a SALA, 1ib.3° tit.6°, num
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autor, que las presunciones se deben basar en una valoracién de las circunstancias que procede
de formas de actuar o de comportarse generales, mientras que las conjeturas tendran un ambito
particular, cefiido a cada situacion concreta, aproximandose mas a la realidad en los indicios, que
si suponen una relacion mas directa con los hechos objeto del debate. En cualquier caso, si parece
que debia existir una cierta confusién al emplear estos términos, pues el propio Gomez Negro
a continuacion lo utiliza confusamente y Tapia agrupa presuncién o conjetura en una misma
explicacién; Hevia Bolaiios dice que presuncion es /a sospecha que se tiene del hecho.

Estamos por tanto ante una conclusion que depende de un juicio deductivo légico , por el que
se da por cierto unos hechos dudosos, partiendo de otro dato que si es cierto, y este juicio
deductivo significa_subjetividad en la forma de probar, por lo que este medio se puede
considerar impuro o contaminado frente a las restantes pruebas objetivas. En lo que si
confluyen los autores es en la elaboracion doctrinal del hecho juridico/procesal de las
presunciones, reconociendo que no se encuentra la disertacion en las leyes, siendo seguramente

' Comienzan por distinguir tres categorias generales de

invencién de los intérpretes.”
presunciones: de derecho, de hombre y de hecho. De estos tipos de presunciones, las de
hombre vy las de hecho son imperfectas y por la tanto no hacen prueba por su total faita de

objetividad y de certeza, ya que las que se consideran de hombre solo se basan en el buen juicio

general de las personas, vy las de_hecho en ocurrencias pasadas o futuras, por lo que a la libre

valoracion del juzgador habria que afiadir la circunstancialidad.

Pero las presunciones de derecho si podian hacer prueba, incluso prueba plena. Asi esta

admitido no solo por la doctrina, sino por la propia ley , pues en la ley de Partidas en la que se

enumeran las formas de probar aparece la presuncion , que es 1o mismo que una gran sospecha,

891 TAPIA, Ob. Cit. Nota p.p. 175.
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y que para algunos casos supone prueba.® De todas formas, no todas las presunciones tenian la
misma entidad ni el mismo valor probatorio, pues las llamadas presunciones de iuris o de
derecho, son las que tienen su base en el propio derecho pues estan recogidas por las leyes, y se
consideran ciertas siempre que no se demuestre lo contrario, por lo tanto, mientras no ocurra esto
y se desvirtuen, pueden hacer prueba plena. Duda que no cabe o0 no se puede plantear en las
presunciones uris et de iure que hacen prueba plena. Tapia introduce algunos ejemplos
explicativos de uno y otro tipo de presuncion; si la legitimidad de un hijo habido en legitimo
matrimonio s¢ debe presumir mientras no se demuestre lo contrario, estando ante un caso de
presuncion de iuris; es irrebatible el hecho que ocurriendo la comoriencia de marido y mujer,
siempre se supone que ella habra muerto primero, como una presuncion basada en el derecho (
titulo 33, de la Partida 7), por lo que seria un presuncion iuris et de iure.*”® El mismo autor
incluye en la presunciones de derecho la idea de que todo ciudadano es inocente y estd en la
legitima posesion de sus derechos, y concluye diciendo que en las causas civiles dos pruebas

694 pero que las presunciones no deben ser consideradas como

semiplenas pueden hacer prueba,
verdaderos medios de prueba. Sabemos que Gémez Negro escribié como autor dentro de la
linea de estos autores de finales del XVIII, pero también encontramos en su obra objeciones
criticas a situaciones o instituciones de derecho que consideraba poco acordes con el
racionalismo de su momento. Quizas en esta linea, dudase de la conveniencia de utilizar este

medio de prueba tan dependiente de la intima valoracion y conviccidn del juez, por ser una via

de introducir sentencias poco objetivas, que solo adquiren valor de cosa juzgada en los casos en

2pp 8143
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los que esta dada basandose en otras pruebas que no sean solo presunciones. Y autores menos
criticos como lo era Tapia, también consideraba que los miembros de la presuncion de derecho,
hasta ahora oscura v desalifiadamente definidos, debieran ser nds breves, mds claros y
significativos debiendo omitirse la presunciones de hecho.®”

En la practica no es frecuente encontrarse con la alegacion de presunciones como medio
de probar, pero puede valer el ejemplo de la prueba aportada por Antonio Davila, al que se le
presenta un pleito ejecutivo ante el Corregidor de Salamanca en 1713, para que cumpla con la
obligacion contenida en una escritura en la que se comprometia a pagar a Pedro Garcia la
cantidad de 3000 reales por apartarse del pleito matrimonial en el que ambos exigian el
cumplimiento de promesa de matrifnonio dada por Josefa Garcia Ramos. Se opone el demandado
a la ejecucion, y en los diez dias de la ley solicita que s¢ le dé testimonio del pleito de
matrimonio seguido ante jueces eclesiasticos un afio antes. Cuando aporta como medio de prueba
este testimonio, lo acompafia con un escrito de alegaciones sobre lo que pretende probar. En

otrosi, refiere que la lglesia presume a la cépula el consentimiento esponsal, ya que los

esponsales pasan a matrimonio “per carnis copulandi”. Y que de la ejecucion del consentimiento

carnal se presume ¢l consentimiento conyugal, cuya presuncion llaman los autores furis et de
iure. Y ademds solo hay que probar la presuncidn si no consta que la copula fue admitida en
fuerza de la palabra matrimonial anterior, y sobre todo que la copula y la palabra de matrimonio
hacen matrimonio presunto.”® Trataba con ello de demostrar el demandado la ausencia de

obligacion de pagar, pues la promesa de matrimonio que le exigia que cumpliese Pedro Garcia

a Josefa era nula al existir una_presuncion de matrimonio a su faver al haber cohabitado con

%% TAPIA, Ob. Cit, nota a p.p. 175.
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la mujer y por lo tanto se debia tener como cierta la existencia de este matrimonio entre ambos.
Estd utilizada la presuncion como medio de prueba. En otros casos la presuncion aparece
enmarcada dentro de un escrito de alegaciones, como un auto mas a tener en cuenta en los
argumentos esgrimidos, diciendo, por ejemplo, que *“la presuncion del derecho se halla en contra
de 1a madre”, por el hecho de que hubiese contraido segundo matrimonio, como un argumento
para que se la excluyese de la tutela de su hija menor.*”” No se puede considerar la presuncion
como una institucién auténoma probatoria, si no mas bien como un mecanismo de derecho que
puede ser utilizado dentro de la actividad probatoria.

H-1ALEY O FUERO UTILIZADA COMO PRUEBA PROCESAL

En Las Partidas se dice que toda ley de este nuestro libro que alguno alegare ante ¢l
Jjuzgador para probar y averiguar su intencion, gue si por aquella ley se prueba lo que dice, que
valga y que se cumpla.*® Si la ley o fuero que se alega para probar es una ley extranjera, no hara
prueba pues las que no son del reino no tienen fuerza de tales; si los colitigantes son extranjeros,
y 1a controversia es sobre contrato celebrado en su reino, la decision del conflicto ha de tomarse
de acuerdo a las leyes y fueros de ese lugar. Por el contrario, si el objeto del pleito esta en los
términos del reino, o el contrato se celebro en su territorio, las leyes a aplicar son sus leyes
propias, siempre siguiendo el orden de prelacién del Ordenamiento de Alcald,®” ya que
ultimamente todo lo perteneciente a derecho se prueba con la ley del reino, y no extraria.™ Este

ultimo comentario viene a domostrar la vigencia en la aplicacion de esta norma, y por el contrario

su no aplicacién anterior. Se pretende utilizar una norma juridica, no por su caracter dispositivo,

“7 CHAN. VALL. P.A. 33251
8% pp 15.14.3.
%99 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 175.

" JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag. 306.
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si no por la regulacion de la situacidon de hecho que en ella se hace, que a su vez sirve como

argumento procesal probatorio.

II1.- LA FAMA Y LA NOTORIEDAD COMO UN RECURSO PARA PROBAR.

En ausencia de medios para probar determinados hechos, se podia recurrir a la
aplicacion de una circunstancia que también servia de base para dar veracidad a las declaraciones
de los testigos como era que los hechos fuesen de conocimiento piublico y en ese conocimiento
de la mayoria adquirian mayor fuerza y certeza las afirmaciones que se viniesen a hacer en un
pleito.”' El hecho de la fama, que en principio no es mas que un rumor generalizado, para que
pueda actuar como prueba precisa que exista un hecho notorio y manifiesto y que la mayor parte
de los habitantes del lugar afirmen conocerlo por haberlo visto, o bien oido a otras personas, que
son fidedignas, y que a su vez lo vieron directamente. Se basa la fama publica, en que son hechos
creidos como ciertos por un numero considerable de personas, y por lo tanto no pueden ser
puestos en duda, aportando tan firme conviceion al juez que puede llegar a tener el valor de
prueba hecha y por lo tanto los hechos notorios no necesitarian prueba.™ Si en el rumor no hay
referencia a nadie como origen del conocimiento, en la fama se da la relacion entre la
informacion y el origen de la misma. La fama se inserta en el tipo de prueba que ha de ser

valerada personalmente por el juez teniendo en cuenta la cualidades, las causas, conjeturas y

T En la practica, al recibirse la declaraciones de los testigos y hacerles las Hlamadas preguntas
generales de la ley, se incluia la pregunta para que los testigos digan de publico y notorio, publica vos y fama y
comiun opinion.Se tarataba de una clatsula de estilo que se aplicaba en todos los interrigatorios de testigos.

™21 a doctrina procesal siempre ha considerado que lo hechos notorios no necesitan prueba, basandose
en el brocardo wmotoria non agent probatione, y asi se entiende en la actualidad por algunos autores, aunque la
Juriprudencia ha venido a matizar esta necesidad al considerar que no esta exento de prueba por la parte que
intenta velerse de él, quedando exonerados de prueba la notoriedad evidente concerniente a los hechos de la
vida diaria que son conocidos por la mayoria social.
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personas en las que se origina, la gravedad del asunto y las demas circunstancias.” Estamos pues
ante la misma situacion que se planteaba al hablar de las presunciones, y del giro que se
apreciaba en el sistema de valoracion de pruebas, por el que se introducia la discreccionalidad
del juez, frente a las reglas tasadas, en ausencia de datos mas objetivos. Este matiz de
subjetivismo hacia a los autores dudar de la efectividad de esta prueba en las causas civiles, pues
desde luego era un medio de prueba excluido en causas criminales expresamente por la ley.”™
En cualquier caso, se le podia dar a 1a fama el valor de prueba semiplena, que necesitaria estar
reforzada por otro medio probatorio que la completase, aunque en determinadas circuntancias
se entendia que su valor si podia llegar al de la prueba plena. Se trataba de casos en lo que era
imposible llegar a otra prueba mas eficaz, por las propias circunstancias del hecho o por la simple
ausencia de otras pruebas, serian los casos de hechos antiguos y sin documentar, las cosas de
leve perjucico o las de dificil prueba. En los casos en que se intentaba esta prueba con mayor
frecuencia era para poder declarar al ausente como fallecido. La ausencia prolongada de una
persona, unida a circunstancias de riesgos, como una catastrofe, un viaje peligroso o la guerra
podian ser la base para que a un persona se le considerase como muerta, siempre que se reforzase
con la declaracidn de al menos dos testigos que debian deponer sobre el origen de conocimiento
que tenian de las circunstancias y los hechos, diciendo a que persona le oyeron lo que saben, pues
la fama debe traer su origen de noticias probables, y la vana voz del vulgo que carece de autor
no solo cierto, sino fidedigno y de verosimiles fundamentos, no es atendible, por lo que los

testigos deberan expresar la causa de las que se deriva, afin de que el juez discierna si son

"BTAPIA, Ob. Cit. Pag. 175.

™Mpp 12143
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probables, o es voz vana.””
En la practica no es facil encontrar situaciones en las que se argumentasen hechos en base

a la existencia de la fama publica o la notoriedad de los hechos. La notoriedad podia ser
simplemente las declaraciones exigidas a una de las partes, previas a las alegaciones definitivas
de la fase inicial, para que afirmase unos hechos como indubitadamente ciertos. Asi ocurre
cuando el demandado en el pleito de ejecucion de contrata que el Monasterio de San Zoilo de
Carrién le plantea a un fabricante de tejas de Paredes de Nava, le exige a los demandantes, dos
monjes del monasterio que actuan en nombre de la comunidad, que declaren afirmativamente a
determinadas cuestiones que fijarian el litigio dentro de determindos términos; y aunque en

puridad procesal se trata de una confesion previa, el propio escribano que hace el interrogatorio

y toma nota de las respuestas, llama a esta actuacion NOTORIEDAD, pues se trata de fijar unos
hechos como evidentes y ciertos dentro del contexto de la reclamacion.” Y en otro plano en el
que en la practica aparece la notoriedad como un concepto procesal seria en el llamado recurso
de injusticia notoria, como el que formula ante el Consejo Maria Claudia Quevedo, vecina de
Valladolid y viuda de un contador de Millones, contra la decision de la Chancilleria que le
impone una multa por haber presentado a los oidores un “papel” en una ejecucion, y que los
jueces dicen que contiene expresiones injuriosas contra los que habian fallado en la causa.
Después de haber pedido ante la misma Chancilleria licencia para suplicar y no habérsela
concedido, solicita un testimonio de las sentencias y autos para presentarse ante el Consejo,

testimonio que deja ver la notoria injustica por no darle todo lo que pedia y por la multa y

705 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 177.

795 CHAN. VALL. P.A. 3581-3,
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apercibimiento.”” Juega la notoriedad como un concepto genérico en la practica y estilo de
tribunales que puede servir de argumento o punto de partida para exigir o reclamar en base a la
evidencia de unos hechos, y que por lo tanto no necesitarian los cauces normales probatorios,
utilizando un recurso no ordinario por lo evidente de la cuestién planteada.

Resumiendo, para que la fama haga prueba tiene que ser uniforme y no variable, proceder
de personas flables, que se coplemente con la declaracion de dos testigos, y que los testigos den
razon del origen de su conocimiento. Con todo ello, v la ausencia de otra forma de probar, el juez
debe valorar las circunstincias en las que se han producido los hechos y como se ha desarrolldo
la prueba, para poder resolver su valor. Es desde luego una forma de probar, no sélo subjetiva
por la personal valoracion que ha de hacer el juez, sino sujeta a variables externas que la
condicionan. Con todo, se recurria a este medio cuando no resultase factible las formas de probar
mas convencionales o las dificultades en conseguirlas harian que los hechos quedasen ciegos y
no ciertos para el juzgador.

10.4.-LA INTERVENCION DE TERCEROS EXPERTOS EN LAS PRUEBAS:
LOS PERITOS

Una de las instituciones procesales que la codificacion elevé al rango de ley y que
procedia de la practica judicial y del estilo de los tribunales ha sido la prueba pericial. En el
periodo anterior a la Codificacion , la intervencidon de terceros expertos en ¢l pleito no tuvo
nunca ni rango ni reconocimiento como prueba, pero la realidad venia a demostrar dos cosas: que
la aportacién de informacion al juez por terceras personas con conocimientos especiales,

conocimientos que por otra parte se admitia que el juez no poseia, se hacia necesaria en muchos

casos para mejor conocer y apreciar los hechos del debate; y por otra parte, la realidad procesal

07 A H.N. CONJS. 13090-5.
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en la que era frecuente encontrar estas intervenciones. Tenian pues los peritos el caracter de un
auxiliar del juez al que acompaiiaban en determinadas diligencias de prueba, o aportaban sus
informes y opiniones en cuestiones en la que el juez necesitaba de una informacion especial y
concreta, sobre conocimientos técnicos, artisticos o practicos con los que podia valorar mejor
las cuestiones debatidas y que intentaban probar. Su aportacion al juez era muy variada, aunque
siempre estaba referida a actividades muy especificas profesionalmente; intervenian peritos
contadores y tasadores en los juicios de testamentarias, en las particiones hereditarias, en los
concursos de acreedores, y en todos los asuntos de inventario; maestros agrimensores en la
pruebas que consistiesen en medidas de terrenos o en deslindes, incluso en cuestiones de
servidumbres; los maestros de obras o albaiiiles eran auxiliares de los jueces cuando se trataba
de valorar si la ejecucion de una obra era o no correcta o de fijar cuestiones que de ella derivaban;
la declaraciones dadas por médicos o cirujanos tenian un especial valor , dados sus
concocimientos, para tener en cuenta circunstancias personales consecuencia de situaciones de
enfermedad o deterioro psiquico. Estas personas podian facilitar al juez unos datos, mas
circunstanciales que facticos, que le permitian entrar a valorar los hechos con criterios basados
en los conocimientos que se le aportaban. Con ello, estamos nuevamente ante un sistema en el
que la libre valoracion del juez es un elemento fundamental a tener en cuenta. En en casi todos
los casos en los que intervienen peritos, el juez no discute su infome y se basa totalmente en él
para fallar el asunto, solo cuando alguna de las partes recusa la intervencién de un perito, o
solicita que se someta la cuestion a un nuevo nombramiento, puede el juez desvincularse de la
informacion que se le ha aportado desde una fuente de conocimiento externa. Con ello, se puede
entender, que si bien en principio, le corresponderia al juzgador valorar individualmente la

intervencion del perito en el proceso, parece que la situacién se invertia: ¢l que valoraba era el
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perito v el que asumia la valoracidn externa al pleito era el juez. En cualquier caso, estas

intervenciones se productan a solicitud de las partes y eran estas mismas quienes perticipaban
en su nombramiento, estando desde luego presentes en el momento en que los peritos hacian su
informe. También conviene hacer una disticidn entre la intervencion directa de un tercero experto
en el pleito, y cuando esta intervencion se produce por medio de un testigo especialmente
cualificado, pues en este caso, si nos encontramos ante un verdadero medio de prueba, que puede
ser valorada de una forma especial por los conocimientos gue como experto aporta a la litis,
mientras que cuando interviene un experto, por el mero hecho de serlo sin que sea llamado como
testigo, nunca tendra la consideracion de prueba, a no ser que su aportacion se haga dentro de una
diligencia de vista de ojos. En cuanto a los conocimientos de estas personas y la forma de
seleccionarlos, se podia apoyar en su inteligencia entendida como conocimiento u oficio para
aportar informacion; ™ o podian ser personas cualificadas oficialmente para dar esta informacion
, como el perito agrimensor que interviene en la medida de la cabida de una tierras, y que dice
en su informe ser agrimensor examinado por el Supremo Consejo de Castilla. La realidad debia
ser que, salvo este tipo de cualificaciones acreditadas, el juez o las partes recurrian a personas
delalocalidad alas que cabia suponer un conocimiento especial sobre determinadas materias que
las harian cualificadas para facilitar al juez la informacion que estaba solicitando .” En cuanto
al nombramiento, ya se ha dicho que normalmente este correspondia a las partes y que cada parte

nombraba a un experto para que participase en la prueba conjuntamente, y si no lo hacia, perdia

8 CHAN. VALL. P.A. 279122

™% Estamos ante un juego de presunciones o suposiciones , partiendo del contenido de la actuales leyes
procesales, que como se¢ ha dicho regulan la pueba pericial basandose en la practica anterior. En la L.E. Cv.
{Art. 615 in fine ) se admite que no existiendo peritos con titulo en la ciencia o arte al que pertenezca el punto
sobre el que han de dar su dictamen, podra ser nombrada cualquier persona entendida o practica, aun cuando no
tenga titulo. Y la L.E. Cr., en su art. 457 admite la diferencia entre peritos titulares y los no titulares, que
careciendo de titulo oficial, tienen sin embargo conocimientos o practica especial en alguna ciencia o arte.
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esta capacidad. El juez les ofrecia la posibilidad del nombramiento, al mismo tiempo que se les
notificaba el que habia hecho la otra parte; a estos nombramientos, en los que no intervenia el
juez, las partes podian oponerse y recusar a los que nombrase la parte contraria.

Asi ocurrio en el pleito que se ha mencionado el hablar de la diligencia de inspeccion
ocular, a la que concurrieron maestros de obra por ambas partes; en los nombramientos se
producen dos recusaciones y una excusa; ambas las formula la propia parte sin que intervengan
los peritos en cuestion, y sin que se den motivos, diciendo unicamente que por justas causas que
a mi parte mueven, y dejando en su buena opinion y fama al citado Agustin, le recuso con el

% v para hacer la diliencia de inspecién ocular, €l perito se excusa por no

juramento necesario,
poder asistir el dia que estaba sefialada, sin dar motivos. En otras ocasiones, al notificarles a los
peritos el nombramiento como tal, estos se excusaban, también sin alegar motivos. Pero ain en
las causas civiles podia el juez de oficio hacer la designacidn de los peritos; asi lo hace el Juez
de Pedro Manrique, a solicitud de la demandante en el asunto en el que se discute la tutela de una
nifia menor entre su abuela y su madre; en un momento de la contienda se hace necesario fijar
cuales son los bienes de la nifia, y el juez nombra a dos peritos contadores para que hagan este
calculo, nombramiento en el que no intervienen las partes, pues los mismos contadores en su

informe-certificacion insisten en que han sido nombrados por el juez, y desde luego ne han sido
recusados, Una vez nombradas estas personas para intervenir en un pleito como auxiliares de un
juez, sean designados por las partes o por el propio juez, han de aceptar y jurar el cargo, pues su
mtervencion procesal queda condicionada a la libre voluntad de hacerlo y al compromiso de que

lo haréan bien y fielmente de acuerdo con lo que saben y conocen.

Y la forma concreta que tenian estos expertos de aparecer en ¢l proceso, podia variar,

0 CHAN. VALL. P.A. 2791-2
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desde el simple informe, o una certificacién , o incluso la participaciéon directa en las
diligencias que como prueba de ojos podia hacer el juez. Lo vimos al hablar del reconocimiento
judicial, como los maestros albafiles, o de obra, opinaban en el mismo acto de la prueba sobre
el estado de la cuestion debatida, v ademas comparecian a los pocos dias a dar verbalmente su
informe al juez, diciendo qué era lo que habian reconocido v declaran de comun acuerdo y
conformidad aquello que consideran que es correcto.”!! Puede aparecer la opinién del perito en
los autos como un simple informe o una constancia de su opinién:

“Digo yo Manuel Arévalo Allar, vecino de la villa de Abades,

agrimensor examinado por el Supremo Consejo de Castilla, que

expreso haber medido una heredad en el lugar de Roda, de Juan

Martin Casado,[...] en cuya suposicion se hizo pesquisa de buscar

al Alcalde, y no habiéndole hallado fue precisioén reclamar el

Sefior Felipe de Frutos que a presencia se halld con labradores de

pericia, y todos contestaron con fidelidad, y per mi medida he

hallado 320 estadales. Y por ser verdad lo firmé en 18 de julio

de 1764.72

Con esta especie de nota aportada en las actuaciones, el experto agrimensor explica las

opereciones llevadas a cabo para hacer su medicidn y la intervencion de terceros. A continuacion
de este informe, el fiel de fechos hace una certificacién diciendo que han comparecido dos
personas como nombrados peritos de justicia, quienes ante el Alcalde , después de jurar, dicen
haber tasado unos bienes en vientiocho cuartos y medio. De esta forma, la valoracion que hacen
dos persona llamadas por el juez, y ajenas al pleito, de unos determinados bienes, queda fijada
por medio de la certificacién que hace el fiel de fechos. Lo mismo hacen los peritos contadores

en el pleito de tutela mencionado, quienes después de preguntar a una de las partes sobre las

cicunstancias de sus bienes dotales y de los hereditarios de su hija, solo que este caso ellos

"N CHAN. VALL. P.A. 2791-2

712 A HP.S. J-1027/28
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mismos certifican que las ovejas y 1a yegua son bienes que quedaron a la muerte del padre de la
nifia, y lo hacen segun su conciencia, afiadiendo finalmente el inventario de la hijuela, como una
relacion detallada de bienes muebles y su valor.

Con esta simple formula se incorpran a las actuaciones opiniones personales de terceros,
opiniones y valoraciones que el juez acaba asumiendo como propias, y que por este medio
quedan incorporadas al propio proceso.”” Supone por lo tanto esta practica de tribunales, la
incorporacion al sistema probatorio de unas operaciones no reconocidas por las leyes ni
admitidas como medios de probar, pero que se ajustan a una cierta necesidad del juzgador de que
se le aporten determinados conocimientos de los que €l mismo carece, para lo que recurre a
personas que se supone expertas, y que una vez que han dado su opinion, esta pasa a formar parte
de la conviccidn intima del juez, desde la que acabara emitiendo un fallo. Por lo tanto, pese a la
no regulacion legal de esta figura, y a su unica base practica, su importncia real no es nada

desdefiable y debe ser tenida en cuenta como un parte de las actuaciones probatorias.

10.5. LA RESTITUCION “IN INTEGRUM” COMO UN PRIVILEGIO
PROCESAL.

En el proceso romano-canonico en general existe un principto que esta presente en todo
su curso; es el principio de fases procesales preclusivas que hace que una vez que se ha
finalizado una fase del pleito, es imposible volver a la anterior, viéndose cerrada la posibilidad

de hacer actuaciones que no estén incluidas en la fase en la que se encuentra en cada momento

B codificacion, al mismo tiempo que asumia la realidad practica de los peritos como medio de
probar, incorporaba al sistema unas garantias de mejor aplicacion, para que la valoracion subjetiva del juez
estuviese respaldada por una forma de hacer que no perjudicase a las partes. Se exige que los peritos juren su
informe, y que se haga la aportacion a presencia de las partes para que puedan hacer aclaraciones al mismo.
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el proceso.”™* Asi, en la fase de prueba no se pueden hacer ningtin tipo de actos procesales que
no sean los propios de este momento, quedando excluido el hacer alegaciones o aportar hechos
nuevos, pero una vez que se han hecho todas las pruebas que las partes pretenden en sus escritos
de prueba, o que el término para ello ha finalizado, la maquina procesal debe seguir su marcha,
y para ello el paso que se ha de dar es el de cerrar o concluir este periodo. Las pruebas de
confesiones y de testigos se han ido haciendo en sus momentos, y se han traido los documentos
que las partes consideran necesarios para demostrar sus argumentos; con todo ello se han ido
formando las piezas de prueba gue materialmente consisten en elementos documentales
pertenecientes al pleito pero que estan sin unir a los autos principales; en estas “piezas” o partes
de los documentos procesales cada parte por separado ha ido formando su prueba material, y
aunque cada una de ellas puede estar o participar directa o indirectamente en su practica, se
supone que son dos cursos del proceso independientes sin que la contraria conozca lo cada uno
ha confeccionado en su propia prueba pues han de permanecer en la Escribania hasta que se unan
a los autos pricipales. Pero estas piezas o elementos documentales estin destinados a integrarse
en el proceso del que proceden, y llegado el momento, bien porque las partes lo piden, bien
porque el juez de oficio lo acuerda, haciendo uso del impulso procesal innato a su propia funcion
de ordenar el proceso, se unen a los autos para darle publicidad, es decir para que sus resultados
sean conocidos por los participantes en el proceso: es el momento de publicacién de las pruebas
que supone el paso previo para que las partes puedan concluir haciendo sus respectivas
alegaciones a lo que se ha probado y resumiendo sus resultados.

Pero en este momento aparece una institucién procesal de clarisimo matiz privilegiado

por la cual determinadas personas o instituciones, si consideran que no han probado todo lo que

714 Existe una clausula de estilo que tiene su origen esta idea fundamental y que ha pasado a la
actualidad, y es la utilizada para rechazar peticiones de las partes por no ser el momento procesal oportuno.
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precisan, o si no han formulado todas sus excepciones partiendo de un posible perjuicio causado
por quien administra sus bienes o cuida de su persona, pueden pedir que se tenga en cuenta este
privilegio, y que se les conceda la posibilidad de un nuevo tiempo para probar. Estamos ente la
llamada restitutio in integrum, figura procesal admitida en general por la doctrina y la
legislacion real y que supone el reconocimiento de un privilegio o favor para algunas personas
dentro de la propia mecanica del proceso. Concebida la institucién de la_restitucion en un
principio como un medio de proteger a los menores, su funcion de privilegio se extendio también
a las universidades, iglesias y comunidades de utilidad publica, y parte del criterio de dar mayor
proteccion a aquellas personas que pueden encontrarse en situacion de desproteccion, criterio que
también informa los casos de corte como una muestra permanente de la justicia retenida por el
Rey y dirigida a protejer a los mas desprotegidos. Y desprotegidos se habian considerado siempre
a los menores no sujetos a la patria potestad y si a curadores o tutores, que pueden estar
sometidos a engaiio y por lo tanto ser perjudicados por su propia situacion de minoria de edad,
porque no han entendido bien las cosas, como seria necesario, por culpa o enga¥io de sus
guardadores o de otro.””® En esta situacion, al menor se le concede el privilegio de pedir al juez
que le retorne o le devuelva al estado en que estaba antes de haber hecho cualquier acto procesal
o extraprocesal, pues restitucion en latin tanto quire decir en romance, como demanda de
entrega que hace el menor al juez que le torne algun pleito o alguna postura que ha hecho con
otro, tiene dano, de si en el estado primero en que antes estaba y que revoque el juicio que fuese

dado contra él, y vuelva el pleito en el estado en que era antes de que lo diesen.”’® Todo ello

para guardar a los menores del dafio que les podia venir por su fragilidad o por el engafio a que

BpPp.i196

1 Ibidem.
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se viesen sometidos. Basandose en el derecho de gentes y en el interés puablico de la sociedad,
admite la doctrina en general que a los menores no se les puedan exigir el cumplimiento de
aquellas obligaciones derivadas de acuerdos tomados en su nombre por tutores o curadores,
pudiendo reclamar el dafio que padecerian si cumpliesen estas obligaciones, y para que no sea
incompatible la existencia de las obligaciones con la falta de cumplimiento, se crea la figura de
no intervencion de los menores en estas obligaciones fingiendo que [...] se hallan en el estado
¥y tiempo anterior a ellas libres y expeditos para consultar sus intereses, y preservarlos de la
pérdida que ya habian conocido.”” El motivo y origen de esta situacién privilegiada lo
encuentran los autores precisamente en el mismo desamparo en se pueden encontrar los menores
de edad y a la pérdida de sus bienes, y que necesariamente se ven sujetos a tutores, curadores y
defensores, aunque algunos lo juzgan exagerado al suponer un desfase de las normas de
competencia jurisdiccional que exigen que se haya de seguir el fuero del demandado en las
demandas y que los pleitos en primera instancia se han de ver ante jueces ordinarios.

En cuanto a la extensién del privilegio a otras instituciones, hay que entender que se
justifica porque las iglesias y comunidades ven gobernados sus bienes por representantes, que
al administrarlos pueden incurrir en dolo o en engario con el correspondiente dafio para su titular,
pues les falta sin embargo la circunstancia principalisima del interés propio que es el que excita
la actividad y rectitud en la operaciones, notandose por lo comun su indolencia y flojedad para
aleanzar el beneficio ajeno,/...] abusando de la actitud y desidia de los menores de edad y de las
comunidades que no tienen voz para reclamar su perjuicio [...].""

Partiendo de esta idea , vamos a analizar de que se trata exactamente esta figura dentro

"7 CONDE CANADA, Ob. Cit. Pag 127 y ss.

'8 Ibidem.
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del proceso, cuales son sus requisitos y sus formas, asi como sus consecuencias. Una vez que una
de las partes pide la unién y publicacién de las pruebas, bien porque considera que ya estan todas
las propuestas hechas o porque ha finalizado el término de probar concedido por el juez, y de la
peticion se da traslado a la parte contraria, puede €sta si es menor, o cuerpo gue goce del mismo
privilegio, pedir término por via de restitucion para hacer prueba, si la emitio enteramente en
el término regular, o para probar algun hecho o excepcién nueva.””® La peticion la hara dentro

de los_guince dias después de la publicacion, jurando que no pide con malicia,”™ sin que exceda

de 1a mitad del término que se le concedid para hacer tal prueba, y siempre por una sola vez.”!
Podria existir la duda de si la ley se refiere al término de prueba concedido en principio, o si todo
el término prorrogado, y aunque el‘mensaj e de lanorma es claro y escueto, parece que la practica
fue configurando que el término de probar se midiese en toda su extension, sea o no
prorrogado.™

Pero aunque el juez debe admitir este tipo de peticiones siempre que se presenten en
tiempo, es nacesario que sean tenidas en cuenta una serie de circunstancias que devienen en

requisitos para que la situcion activadora del privilegio se produzca, y en consecuencia pueda el

7% GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 114,

72 GONZALEZ DE TORNEO, Ob. Cit. Fol. 10.
MONTERROSO Y ALVARADO, Ob. Cit. Fol, 12,
En la practica basta el juramento de no solcitar con malicia para que la peticion pueda ser admitida.
JUANY COLOM, Ob. Cit. Pag. 40. N.R.5.94.

T2UNR. 3.8.4. NoR. 3.13.11. Se trata de una ley de las Ordenanzas de Madrid, en la que en su
exposicion de motivos se explica el daflo que se viene haciendo con el abuso de el privilegio de restitucion.

7#? GOMEZ NEGRO, Ibidem.

TAPIA, Ob. Cit. Pag. 199: segun practica inconcusa del Consejo se concede la mitad de todo el
término ordinario, sea o no prorrogado, porgue es uno mismo concedido en varias veces, y no término nuevo
[...]; bien que si no se concedio todo el término probatorio, no se debe dejar indefenso el privilegiado, y asi se
le ha de conceder, no solo la mitad del primero ororgado, sino el que tuviere por competente el juez, atendida
la cualidad del negocio litigioso, como se ha visto practicar. Lo mismo se observa en los demds tribunales de
la Corte, y debe practicarse a su imitacion en los restantes del Reino.
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juez considerar que se da la situacion de hecho necesaria para utilizar y usar de la restitucion.
Aungue para la aplicacion de este privilegio no se exige justificar la lesidn, como st ocurre en los
contratos, bastando con una acreditacién sumaria de la existencia del beneficio,’™ se le exigen
al solicitante tres circunstancias:

- la primera es ¢l tiempo mencionado de quince dias para solicitarlo desde que se le
notifica la publicacion de las pruebas.”* Algunos autores consideran que este término se refiere
s&lo a la concesion del benefico, pero no al tiempo en que se puede pedir, pues nada impide que
se solicite antes de 1a publicacion de las pruebas, y aunque lo que si parece es que se impide que
sea pedido después de este término.”*

- 1a segunda circunstancia que se exige al solicitante de probar nuevas excepciones, es
que deposite la cantidad que le fije el jueé, segun las cualidades y circunstancias de la causa y
las personas. Cantidad que adquire valor de penalizacion a pasar como multa al tribunal si aquel
que solicita el beneficio no puede probar lo gue haya propuesto.’® Los autores se manifiestan de
acuerdo en que en la practica este tipo de fianza no debe utilizarse, pues no viene estando en
uso,”’ por ser una practica contraria a derecho, y dandole a la ley todo su valor, pues su objeto
es evitar el abuso de un privilegio digno siempre de restriceion.™® Se piensa que el uso de esta

practica deriva del perjuicio que podia causarse al menor, actuando la exigencia de la pena/fianza

23 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 199.
ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pag. 53.

4 ORTIZ DE ZUNIGA, Ibidem.
GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 115.

25 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 200.
°N.R.3.84. NoR. 3.13.11.
727

“" GOMEZ NEGROQ, Ob. Cit. Pag. 115.

8 ORTIZ DE ZUNIGA., Ob. Cit. Pag 54.



297 Los restantes medios de prueba

como un medio restrictivo de usar de su derecho, convirtiéndose entonces esta precaucion, por
la malicia presunta , en dafio de la defensa natural ™ Pero a pesar de esta actitud de la practica
de no exigir el deposito, como una forma de liberalidad hacia los menores y demads privilegiados,
Tapia mantiene una postura mas critica, ya que piensa que la pena deberia existir en la practica
porque la malicia interviene frecuentemente en estas restituciones y por lo tanto es una norma
necesaria.”’

- 1a tercera exigencia que se hace al solicitante sobre excepciones que se pusieron en la
primera instancia, y aun habiéndolas puesto, se repiten en instancia superior por no haberse
admitido al no estar planteado en el momento y la forma exigidas, es que no le puede ser
concedido nada mas que la mitad del termino que se le hubiese concedido para probar en la
instancia. Y ademas debe jurar el solicitante que de las excepciones que se proponen en este
momento ha tenido conocimiento reciente de ellas. Y aunque la ley no tiene previsto que se exija
juramento de malica en la primera instancia, se reconoce que en la practica se viene haciendo.™’

-como requisitos basicos para que se active la figura de privilegio, se tienen que dar unos
presupuestos sin los cuales no puede darse la situacion subyacente y por lo tanto no puede ser
gjercitado. L.dgicamente es inherente a la situacién que exista una parte procesal que sea menor

de veinticincg aftos y que se le haya producido un dafio o perjuicio precisamente por el hecho de

ser persona sujeta a las decisiones de un tercero, es decir, que no tiene autonomia en su capacidad

de obrar.™ Pero el dafio sufrido s6lo tiene que ser alegado en el momento en que se solicita Ia

% CONDE DE LA CANADA, Ob. Cit. Pag. 149.
T30 .

TAPIA, Ob. Cit, Pag. 201.
"1 Ibidem.

2 pp.2.196.
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restitucion, pero nunca se le podia pedir al privilegiado que intente demostrar su existencia, ya
que para obtener el beneficio de la restitucién es suficiente probar que el que la pide es menor
o privilegiado, sin que sea necesario justificar el dafio sufrido.” Y si no consta en los autos la
edad del menor que pide la restitucion, es suficiente que con la solicitud se aporte un certificado
de la partida de bautismo, o bien por informacion de dos testigos.”
Una vez que al privilegiado se le ha concedido término para hacer prueba o excepciones

por via de restitucion, ha de entenderse el tiempo como comun para ambas partes, pues del
término que se diese por restitucion goce la otra parte, si quisiere, y pueda hacer su probanza,

> Ademas, la

segun y como lo puede hacer la parte a quien fuere otorgada la restitucion.™
mayoria de la doctrina considera, que una vez que se ha concedido este término excepcional y
privilegiado, no pueden la beneficiaria del mismo renunciar en perjucico de su contrario, pues
éste ya adquirid el derecho a disfrutarlo.™® Se parte de la idea de que todo término es comun a
ambas partes, aunque lo haya pedido una sola, y no se puede arrepentir ni renunciarle en
perjuicio de su adversario, contra su voluntad, aungue si antes de ser concedido. Y procede
aunque se conceda por via de restitucion.[...].”"

Circunstancialmente, el privilegio de restitucion no sélo puede beneficiar a cualquier

menor que sea parte en un pleito, sino que también puede ser aplicado a aquellos menores que

3 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag. 40.
N.R. 3.8.4.

3% Ibidem.

" NR.3.84. NoR.3.13.11.

¢ ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit, Pag. 54.
GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 115.
TAPIA, Ob. Cit. Pag. 201.

" HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pag. 78.
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salen como opositores o terceros, aunque queda al arbitrio del juez su concesion.™ Y cuando
las dos partes procesales son privilegiados, no se podra usar del privilegio excepto que uno de
ellos actiie con animo de lucro en perjuicio del otro; por ello, al contrario del que pretende el
privilegio, se le debera dar traslado de la peticién para que dé su conformidad a la misma. Y si
el objeto del pleito es una cosa imposible de dividir, siendo dos partes consortes, uno menor y
otro mayor de edad, del posible uso del privilegio por el menor se beneficiara el que no lo es.”

Y en cuanto a los efectos de la restitucion del término para probar, el mas importante
es que se retrotrae el menor al tiempo anterior al dafio recibido, pues el favorecido por el
privilegio pide al juez que vuelva el pleito en el estado en que era antes.” Se crea asi la ficcidn
juridica de que estuvo el menor siempre en esa situacion, considerandose en el término ordinario
de la ley por lo que sus pruebas tendran el valor de las practicadas en el tiempo ordinario para
probar.”™'

Finalmente, la restitucion produce también un efecto de privilegio sobre aquellos que
obtienen el beneficio, como es el hecho de que de los testigos examinados por restitucion no se
ha de hacer publicacidn, ni pretender que a estos testigos se les puedan imponer tachas,” con
lo que el hecho de ser en sustancia la restitucién un figura privilegiada, actia también sobre sus
resultados, no solo sobre los presupuestos en los que puede concederse.

Ya que estamos hablando de una figura procesal privilegiada, se entiende que su

¥ ORTIZ DE ZUNIGA, Ibidem
TAPIA, Ibidem.

™ Ibidem.
pP.3.19.6.
™! CONDE DE LA CANADA, Ob. Cit. Pag. 150,

"2 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag, 40.
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utilizacion en la practica esté sujeta a criterios de excepcionalidad y que por lo tanto es
infrecuente su uso en los pleitos. Pese a ello se puede encontrar en aquellas contiendas en las que
alguna de las partes era menor de edad, eso, si, representado debidamente por su curador, ya sea
general o ad litem. Los practicos incluyen en sus obras formularios en los que se indica la forma
de solicitar la restitucion. En la peticidn, que ira encabezada por el tutor o curador del menor, se
dira que por no haber tenido noticia de algunos testigos que pudieran haber depuesto en favor
de mi menor en esta causa, en el término de prueba concedido a ella, se ha pasado ésie sin
haberlos presentado, de lo que el menor queda enormemente leso y damnificado.” O bien que
LPor culpa v negligencia de los agentes vy procuradores de mis partes, se paso el término de ella
sin hacer probanzas.” Hechas estas manifestaciones “de facto”, se pasa a solicitar que se
conceda el término, abriendo la causa nuevamente a prueba con la mitad del ordinario, jurando
no pedir de malicia.

Si1 asi se resuelve la practica en los libros, en la realidad se puede ver como se articula
procesalmente €l privilegio de restitucion en el pleito que seguido en Chancilleria, por Caso de
Corte, una mujer viuda, de 91 afios, que reclama a los herederos de su marido determinadas
cantidades de dinero que le corresponden por ser parte de sus bienes gananciales, y que los nietos
han sustraido del inventario de los bienes de su marido, en perjucio suyo. Siendo menores de
veinticinco afios actian procesalmente desde un curador “ad litem”, pero sélo uno de ellos
contesta a la demanda de Maria, considerandose a los otros rebeldes; la causa se recibe a prueba
por el tiempo maximo de la ley, y cuando ya estan hechas las pruebas que han propuestos las

otras dos partes, demandante y demandado personado, sale a la causa el curador de los otros dos

" JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag. 41.

"4 FERNANDEZ DE AYALA Y AULESTIA, Ob. Cit. Fol. 5.
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nietos, pidiendo que se les absolviese de la demanda y se recibiese la causa a prueba en
restitucion con la mitad del término. El tribunal asi lo acordo, aunque la demandante se opone,
y se despacha una Real Provisidn para hacer prueba testifical ya que no habia podido hacer la
prueba en el término ordinario, concediéndosele la mitad del tiempo que se habia dado en el
recibimiento a prueba normal.”™ Como se puede ver, los requisitos esenciales se suponen, pues
la parte que interesa acogerse al privilegio de la restitucion los alega, pero no se comprueba la
menor edad de los dos demandados pues es una realidad gue se sobreentiende al comparecer con
curador. Tampoco se entra a valorar el posible perjuicio causado a los menores a lo largo del
pleito, sino que simplemente se entiende que, por lo que se ha alegado y probado, se puede estar
en presencia de una situacion perjudicial para el menor por la simple y mera existencia del pleito,
con lo que la concede el iempo privilegiado para probary se produce de forma casi automatica,
incluso con al oposicion de la parte contraria, y sin gue se le solicite la fianza que se estipula para
estos casos. Como consecuencia de esta decisidn del juez, se hace una prueba testifical mediante
receptor, que es unida al pleito, y después de su unién se hacen los resumenes de pruebas
correspondientes.

Supone asi esta figura privilegiada la apertura de nuevo tiempo para probar,
retrotayéndose los tiempos procesales, v suponiendo en la realidad del pleito una nueva

prolongacion de los mismos.

10.6 LA PUBLICACION DE LAS PRUEBAS
Para que la fase probatoria pueda darse por finalizada, y por tanto el discurrir procesal

seguir caminando en el sentido que le impone la fase siguiente o de conclusiones, son necesarios

743 CHAN. VALL. P.A. 3558-1
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una serie de actos de la parte y del 6rgano tendentes a incorporar a las actuaciones del pleito la
materialidad de las probanzas que se hayan hecho en la fase de probar. Esta actividad ,
manifestacion del pricipio ad concludendum del originario proceso romano-candnico, tenga

quizas su ultimo antecedente en el proceso inquisitorig, en el que el secreto de las actuaciones

no permitia conocer a las partes aquellas pruebas hechas y sus resultados, y por lo tanto, aunque
se vea en la practica como una actividad imprescindible desde el punto de vista del cumplimiento
de los requisitos formales, no tiene realmente el caracter de fundamentalidad que pudo tener en
un principio ni mucho menos el seniido con el que nacid. En el ongen de la publicacion de las
pruebas se puede fijar precisamente en la necesidad de las partes en conocer el resultado de las
que s¢ hayan hecho por todos los intervinientes en el proceso , pues se las supone secretas y en
poder exclusivo del escribano, para desde este conocimiento formular sus conclusiones finales,
con el tiempo se fue perdiendo este sentido ya que los elementos personales en los pleitos tenian
acceso al resultado de las pruebas desde el momento en podian estar presentes en algunas, o bien
nombrar a persona que los representase quedando solo las declaraciones secretas de los testigos
fuera del conocimiento de los participantes de la contienda procesal. Solo este matiz, el de las
declaraciones secretas de los testigos, podria estar justificando en estos momentos finales del
Antiguo Régimen, la necesidad de unir a los autos las piezas de prueba. Es mas adecuado con
la realidad procesal valorar la union de las pruebas como un mero tramite material que

permanece por la practica forense, vy justificado por el principio de preclusividad de las fases

procesales que implica la necesidad de una actuacion procesal que ponga fin a una de las fases
para poder entrar en la siguiente, dando por cerrada la posibilidad de seguir actuaciones propias
de la fase que se concluye. Pero ademas tiene otro sentido, también practico y de utilidad: para

que cada parte pueda presentar sus conclusiones previas a la sentencia necesita instruirse o
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informarse del resultado y del contenido de las pruebas que se han hecho, tanto la propia parte
que concluye como la contraria, para poder hacer sus alegatos conociendo en su conjunto todo
el curso del proceso, sus incidencias y sus resultados y sobre todo €l contenido de las
declaraciones y documentos. Quizas sea este el motivo real que ha hecho que permnezca en el
proceso civil castellano el tramite o paso procesal de la publicacion de las pruebas, no sélo como
una necesidad preclusiva, sino como una realidad material que permite a las partes el
conocimiento del pleito en su conjunto, previo a la presentacion de los 1lamados alegatos de bien
probado, que son realmente resumenes de lo alegado y probado antes de que el juez diga sus
sentencia.

En principio, la idea es que se han de unir a los autos las piezas de las pruebas para que
todas las partes procesales puedan conocer sus resultados en conjunto, una vez que ha finalizado
el término de prueba, o bien cuando estdn hechas todas Ia pruebas que se han propuesto por las
partes. A partir de este simple enunciado se pueden empezar a plantear dudas y problemas
procesales, pues la pruebas se han de publicar si estan todas hechas, pero ; cuando se deben
entender hechas todas las pruebas en un pleito privado?. Parece sencillo pensar que esta situacion
se produce cuando estan hechos todos los actos de prueba necesarios para que queden cumplidas
las propuestas de probar que hizo cada parte, o bien cuando se ha agotado el tiempo de probar;
pero en la practica las cosas no eran tan lineales como cabria pensar, pues si bien esta recogido
en una ley de Partidas que una vez publicados los dichos de los testigos, no se debe conceder
mas pruebas aunque alguna de las partes quisiera utilizar otras pruebas para probar o mismo que
ya estaba dicho, salvo que se tratase de desvirtuar declaraciones de testigos falsas o

perjudiciales.™® Lo que ocurria en la précticé, es que se abusaba de la posibilidad de utilizar

epp 1716, 3.
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testigos una vez concluido el periodo probatorio, abuso que di6 lugar a restricciones legales en
forma de disposiciones dadas por la monarquia para evitar que no se corvompan los testigos por
las partes [...], que después de publicados no puedan ser traidos otros en primera instancia,”™
o bien, para que los pleitos se abrevien y cesen las dilaciones en ellos.[...] que pasado el
término probatorio,[...] que si hay probanza se haga publicacion, teniéndose en caso contrario
el pleito por concluso.™ Es significativo el parrafo que incluye Tapia en pie de pagina a modo
de comentario sobre esta situacidn, y que se trascribe por lo que en si mismo refleja.

“Regularmente hablando, {...] no deben admitirse testigos
pasado el término de prueba , y esto es muy conforme a
las leyes, que se propusieron el saludable fin de no abnr
campo a la malica de los litigantes, y de abrevair los
pleitos. Sin embargo, pudiera suceder que alguna de las
partes no hubiera hecho su prueba tan completa como
necesitaba, y que por esto quedase ilusoria o dudosa su
justicia. En este caso, si con mejor acuerdo podiarectificar
o aclarar los hechos con los mismos testigos que le
sirvieron antes, o con otros nuevos, no debia darse lugar
a que quedase indefenso y perjudicado por ceiiirse a los
términos legales. Queda y debe quedar entonces reservado
a la prudencia del juez el admitirlos, con tal que sea antes
de hacer la publicacion de probanzas, previo el juramento
de no proceder de malicia, y con citacion de la parte
contraria.”’

Es uno de los muchos comentarios de los autores practicos de esta época, en los que en
principo parece que cabe una actitud critica hacia la practica viciada y abusiva de los tribunales,
para a continuacion caer en el reconocimiento de la validez de estos habitos, eso si justificando
desde una posicidn de defensa de los derechos procesales de las partes, sobre todo la indefension

en la que podia verse su derecho y su justicia. Y es que los propios practicos, a poco que

TN.R.5.6.4.
¥ N.R.10.6.4. Es una ley dada por Carlos y Juana en 1542, que viene a confirmar la anterior de 1386.

¥ TAPIA, Ob. Cit. Pag. 196. N.p.p.
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aportasen algiin comentario critico a la situacion, eran conscientes de las confusiones en que se
podian encontrar aquellos que intentasen hallar una explicacion a algunos problemas, y en
concreto en el momento procesal que nos ocupa, si se se deseaba saber en que tiempo han de
pedir v mandayr hacer la publicacion de probanzas, no hallaran en las leyes ni en los autores
disposiciones claras ni observaciones fundadas, que aseguren cumplidamente el acierto de
resoluciones,™ pues aunque las leyes conceden dos tiempos para las pruebas, aquel en €l que se
han de hacer las probanzas y el que comienza cuando éste termina para pedir y hacer la

! La situacion la resumen partiendo de cuatro premisas:

publicacion de las pruebas,
- mientras esté pendiente el término de prueba, no se puede pedir que se haga la publicacién de
las probanzas hechas.

- que una vez pasado el término dado para probar, se pueden pedir y mandar hacer las
publicaciones.

- ninguna disposicidn fija un tiempo para pedir y conceder la publicacién de lo probado.

- a falta de solicitud de las partes para que se manden publicar las pruebas, no aparece en
ninguna norma si puede hacerlo el juez de oficio,” aunque se puede admitir esta practica.”

El discurso en la practica de estos parametros se resuelve entendiendo que hasta que no
ha finalizado el término de probar, o bien estén hechas todas las pruebas que las partes hayan

propuesto, no se puede pedir ni autorizar la publicacaion de las pruebas. Ahora bien, desde que

esta situacion procesal se ha dado, no hay limite temporal para que las partes pidan que las

! CONDE DE LA CANADA, Ob. Cit. Pag. 155.
1 Ibidem.

32 Autores mas avanzados que escriben a comienzos del sigle XIX, como ORTIZ DE ZUNIGA, no
dudan en entender que si las partes no piden la publicacién de las pruebas, la acordara el juez de oficio.

53 ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pag. 52.
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pruebas se publiquen, y en el caso de no hacerlo, el pleito quedara pendiente sin que le quepa al
juez impulsarlo de oficio, pues algunos autores interpretan que la ley de Partidas en la que se
regulan las publicaciones limitaba la actuacién del juez que debe esperar que las propias partes
le pidan que se hagan publicas las pruebas hechas. Por otro lado, la ley de La Recopilacion a la
gue nos hemos referido, dice muy claramente que para que los pleitos se abrevien y cesen la
dilaciones en ellos, una vez que se finalizo el término para probar, si la parte pide ]a publicacion
de lo probado, se ha de hacer la publicacion y si no se tendrd el pleito por concluso.™ Con esta
norma no parece tan dificultoso entender que las partes han de pedir la publicacion de las
pruebas, desde el momento en que éstas estan hechas, y si no lo hiciesen, hay que entender que
en un tiempo prudencial, €l juez teﬁdré el pleito por concluso y dard su sentencia. Aunque esta
parece la interpretacion maés correcta y sencilla desde la propia norma, la doctrina se complica
con sus dudas ¢ interpretaciones sobre si estd o no facultado el juez para impuisar de oficio la
publicacion de las pruebas, cuando lo cierto es que si las partes no lo piden se entiende que no
tienen interés en ello, y por lo tanto el juez puede no esperar a las alegaciones y fallar la
sentencia. Afiadiendo a esto que en los tribunales siempre se preferia tener las alegaciones de
resumen de las pruebas pues le daban al juez una base para fallar y decidir. Lo cierto es que en
la practica no se observan dilaciones alarmantes en esta cuestion; desde la fecha en que se da el
auto de prueba o de prérroga hasta los ochenta dias de la ley, hasta que se pide la publicacion y
union de lo probado a los autos, los tiempos medios estan en uno que oscila entre los 80 y los 90
dias, con lo que no parece que en la préctica se pudiesen estar produciendo en estos ahos desde
fa mitad del XVIIT hasta su final grandes demoras por motivo de la publicacién de las pruebas.

En cuanto a la manera en que se ha de pedir la actuacion del juez para que lo probado se

NR. 10.6.4.
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una a los autos, cualquiera de las partes presentard un pedimento en el que formulara la peticion
sin hacer mas manifestaciones que las que corresponden a justificar lo que piden. Asi se hace sin
grandes diferencias, dicendo en el escrito que :

estando como estan hechas y formalizadas las probanzas por
ambas partes, v los términos asignados y prorrogados
conclusos, y ser preciso el que se haga publicacion de las
probanzas hechas, por convenir al derecho de mi parte, y que
dicha causa sin retardacion se determine, por tanto, A V. MD. ,
pido y suplico mande hacer segun derecho la publicacion de
probanzas, y que se me entreguen los autos como parte
demandante para que, a consejo de patrono, alegar de bien
probado, o lo que covenga al derecho de mi parte.” O bien,
que dicho pleito se ha recibido a prueba con cierto término, el
cual y demds prorrogado es pasado, y mi parte y las contrarias
tienen hechas sus probanzas, suplico a V.MD. se sirva de
mandar hacer publicacion de ellas, por el término de la ley, y
hecho a su tiempo se entreguen los autos, para alegar lo que a
su derecho convenga.™®

Como se vé, se reduce a una simple formula de pedir, en la que se hace constar que el
tiempo de probar ha pasado, pudiéndose afiadir la peticion de que si alguna de las partes no
hubiese hecho su prueba, se haga constar,”’ constancia que se hara poniendo el escribano en su
lugar la corespondiente nota.”™*

A esta peticion, el juez, debe en primer lugar dar traslado ala parte

contraria™’notificandole el auto para que exponga si estd o no pasado el término, o falta que

5 CHA. VALL. P.A. 3325-1.
5% CHAN. VALL. P.A. 3782-4.
57 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Fol. 35
¥ GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 114
U NR. 10.6.4.

TAPIA, Ob. Cit. Pag. 197.

GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 114,

ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pag. 52.
JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Fol. 35.
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examinar algun testigo que ya se le haya tomado juramento, o por si tiene algun motivo para
impedir la publicacién, y ademas puede solicitar los autos para informarse.” A este traslado la
parte opuesta a la peticién podia estar conforme, y decirlo incluso en el momento de fa
notificacion pues consiente en la publicacion de probanzas con lo que el juez ha de dar un auto
admitiendo la peticion y teniendo por hecha la publicacion de probanzas y las practicadas se
unan a los autos, y por su tenor se comunican para que aleguen de bien probado en el término
ordinario.”' La conformidad con la peticién se puede hacer por escrito, incluso presentando a
su vez la contraria una solicitud similar,’® a la que el juez daréa un auto por el que manda que se
haga la publicacion, uniendo las pruebas y dandoles vista a las partes por su orden, en atencion
a constar [...] que las partes que los sufren, estan conformes. Ahora bien, no siempre se daba
este acuerdo procesal tan llevadero, pues podia ocurrir que la parte que no habia pedido la
publicacién de las pruebas, se oponga a ello o sencillamente dé la callada por respuesta no
contestando al traslado. Desde luego, en su oposicidn a la publicacion deberé el contrario alegar
los motivos por los que se opone, como por ejemplo porque muchos testigos de los que tengo
presentados estan por examinar y no ha lugar de hacer dicha publicacion, hasta tanto que se
examinen.’® Estaoposicion originada en el traslado de la peticién de publicacién, sirve para que
la parte contraria diga si el término de prueba a terminado, o si hay otro motivo suficiente que
justifique que no se haga la publicacion.’® Ahora bien, se produce otra forma de respuesta al

traslado , que es en esencia la no respuesta. Ante esta actitud, lo normal es que el juez dé su

0 TAPIA, Ibidem.
I CHAN. VALL. P.A. 3325-1.
2 CHAN. VALL. P.A. 2792-3.

S MUNOZ, Ob. Cit. Fol. 27.

™ TAPIA, Ob. Cit. Pag. 197.
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auto mandando publicar las pruebas, sin que suponga una alteracion del derecho de las partes,
pues hay que considerar que el traslado tiene una finalidad, la de que se pongan de manifesto
obstaculos a la publicacion, y si no se plantean estos obstaculos, se observara el estilo del
Juzgado™ dandose el auto de publicacién. Pese a ese sistema, lo frecuente era que si a los tres
dias la parte contraria no habia contestado al traslado dado sobre que las pruebas se publicasen,
se repite de nuevo la peticion, acusandose una sola rebeldia, es decir, que la insistencia en lo
pedido sélo se prodra hacer de una vez.”® Es quizas una interpretacion un poco torticera da la
norma, pues la ley 10.6.4. N.R. lo que dispone es que una vez dado el traslado de la peticion de
publicacion de pruebas, si no dice nada la otra parte se le acusara la rebeldia en otra Audiencia,
lo que equivale a decir al dia sigui'ente.767 Pero en esta ocasion, como en muchas otras, la forma
de hacer forense camina en otro sentido, contrario al espiritu de la ley, y detras de la practica van
los autores confirmando las desviaciones y justificandolas como necesaria y convenientes.
Que en la practica se insistia en la peticion se encuentran frecuentes ejemplos. En 1721,
ante el Corregidor de Olmedo el demandante en un pleito de eviccidn solicita, el dia 23 de
diciembre, la publicacion de las pruebas. Se acuerda dar traslado y se notifica a todas las partes
en el mismo dia; el 29 de enero de 1722, mas de un mes después, se insiste en la peticion
diciendo que se pidio publicacion de probanzas y se dio traslado a las contrarias, el cual auto
se notifico, y el término es pasado y no ha dicho cosa alguna; suplico a VMD se sirva de mandar
se cosan las probanzas con el proceso y se le entregue para alegar de bien probado. A la

peticion el juez acuerda que se pongan las probanzas en los autos y se entreguen a esta parte por

5 Ibidem.

% GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pag. 114
7 En el lenguaje forense “una audiencia” equivale a un dia de celebracion de audiencia; asi es
frecuente, incluso actualmenete decir que se comparezca “en el termino de tres audiencias”, en lugar de en el
término de tres dias.
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el término ordinario.”® Y en un pleito seguido en Chancilleria en primera instancia, el
demandado solicita por dos veces que se haga la publicacion de las pruebas, entre el 23 de
septiembre de 1757 y el 5 de octubre, afiadiendo en el segundo de los escritos que se le declare
la rebeldia a la demandante que nada ha dicho; ante esta peticion, el tribunal pasa a dictar
sentencia un mes y medio después.”® Desde luego que la intencidn del legislador no queda
cumplida con esta practica, que aunque no lo haga en gran medida y no suponga un exceso
considerable del tiempo empleado, si supone una dilacion mas a costa de tramites procesales
inutiles y superfluos.

Consiste pues la publicacion en la unién material de las piezas de pruebas a los autos
principales, que se hara constar por fe del escribano, pero no es la mera unién o “cosido” el
efecto procesal deseado, si no el conocimiento que del resultado de las pruebas puedan tener
las partes, para que estudiandolas en su conjunto puedan formular las alegaciones de bien
probado:

Sirva la publicacion para que los litigantes
puedan ver reciprocamente todo lo que han
Justificado con testigos, instrumentos y demds
medios legales de que se han valido; y en vista de
ello aleguen lo conducente a su defensa, si
quieren.
Es claro pues que la principal funcion de la publicaciéon de las pruebas es el
conocimiento, instrucccion y vision que las partes puedan tener de los autos para llegar a su fin
primordial que es la alegacion de bien probado. Pero hay mas, de este examen no sélo se

informaran si han probado bien su intencién, sino que pueden, en consecuencia de lo que

observen, proponer los defectos de los testigos, es decir, las tachas, pudiendo probar su falsedad

768 CHAN. VALL. P.A. 37824,

9 CHAN. VALL. P.A. 2987-2.
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y contradiccidn.

Decir unicamente sobre la publicacion de las pruebas, que era una actuacion procesal
propia de los pleitos declarativos, también llamados “ordinarios” por seguir el orden comun,
pero en los sumarios ejecutivos no se encontraba este tramite, sobre todo en los de gjecucion
dineraria o de cumplimiento de obligacioenes de pago. Aparece una publicacién de prueba sin
embargo en un juicio ejecutivo sobre la ejecucion de los réditos de un censo, en la que €l
gjecutante presbitero titular de la capellania que detenta el censo, dice que al oponerse el

ejecutado, se le dieron los diez dias de la ley para probar, y que prorrogados hasta los ochenta,

se ha hecho la justificacién, por lo que pide que se haga la publicacion y se pongan con los autos,
toda vez que el ejecutado no ha hecho ninguna de las pruebas propuestas. En este caso el juez no
da traslado a la contraria de la peticion y se limita a admitir que las pruebas sean unidas a los
autos, que se tracran para fallar.”™ Si desde luego el juicio ejecutivo es un pleito sumario en el
que no se sigue €l orden ordinario , esta justificada la actitud el juzgador de prescindir de un
tramite no esencial, y que por considerarse superfluo se puede suprimir. El hecho es que se llega
al mismo punto que en el juicio declarativo: las pruebas se unen a los autos principales, para
poder decidir, sélo que en el ejecutivo se pasa directamenete a la toma de decisién por el juez,

sin que las partes tengan que manifestar ni alegar nada mas.

™ CHAN. VALL. P.A. 3783-4.
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