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1 La faseprobatoria

PARTE TERCERA: LA FASE DE PRUEBA

.

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

PROBANZAS Y SU PRACTICA

.

“A la demanda,y respuesta(quellamamos conclusióndel pleito) sc

siguenlas pruebas de lo alegado”.1

Con la presentaciónde los escritosde conclusionesquelas partesaportansobresus

alegacionesiniciales,quedaperfeccionadala fasede comienzodel proceso“ y delimitado

juridicamentea travésde las manifestacionesde las partes,o en sucaso,atravésdesufalta

deactividad.’2

El criterio de preclusividadquerige el sistemaprocesalcastellano3,obliga,parapoder

pasarde una faseo momentoprocesala otra, a quela anteriorhayaquedadocerrada.

La faseinicial deun pleito esaquellaen laquelaspartesfijan, respectivamentey porsu

orden,sus pretensionesen formade alegaciones;unafrentea la otra, unaen respuestade los

hechosquela otradiceo alega,y siempredentrodelos plazosy delos términosa los queseven

sujetas.Perouñavezquesehanbechotodaslasafirmacionesqueconsiderannecesarias,deben

hacerllegar a la conviccióndel juzgadorque son ciertas,y paraello searticulael sistemade

pruebasprocesales,parallevar al juezal convencimientode la verdadde unaalegacióny para

queesacoviccciónde verdadquedefijada a los efectosy fines del proceso.

JORDÁNDE ASSO, Ob. Cit. Pág.292.

2 LALINDE ABADÍA, Ob. Cit. Pág.784.

La preclusividadesunacaracterísticageneralde todoslos sistemasprocesalescuyoorigeny fundamento
estáen el DerechoComun.



2 La faseprobatoria

“Fijadoporlacontestacióno excepcionesel punto
en cuestión,sesiguedarla pruebaparaconvencer
al juez de los hechosdudososque es la segunda
partedeljuicio”.4

Porlo tanto, lapruebaglobalmentetiendea fijar unoshechoscomoverdaderosparaque

el juez los puedatomarasí en su sentencia;por ello, la actividadprobatoriano debellevar al

procesolos hechostal y comoseprodujeron,ya queno seestábuscandolaverdadmaterial,sino

el convencimientodel juez,adquiriendoasí todaestaactividadprocesalun matizde formalidad

quebuscaun resultadoconcreto.

De lo dichosepuedeentendercon facilidadquelapruebaesunaactividadprocesalpues

seintegraen el marcodelproceso,sujetándosealasnormasquela regulany a los principiosque

la influyen.Y esunaactividadprocesalde parte,aunquedirigida y controladaporel jueztanto

en su admisióncomo en supráctica;la actividadprobatoriacorrespondealas partesdel pleito.

Son las partes,demandantey demandado,a los que correspondela iniciativa de la actividad

probatoria:lasparteshandeproponeral juezlosmediosdepruebaquequierenutilizar parafijar

la verdadde lo alegado,y es a las panesa quienescorrespondela prácticaefectivacon su

intervencióndirectaen todaslas actuacionesprocesalesprobatorias.

Paraestudiary analizarcomoseprobabaen los pleitosprivados,nosvamosa moveren

dosplanosdiferentes:El de las leyesrealesy de la doctrina y la práctica

Las leyesrealespocoo nadanosdicena cercade lo quees la pruebao lo que sedebe

entendercomo pruebaen el procesocivil. Atiendena la actividadde lo quesedebeprobar,lo

quesepuedeprobar,y sobretodo cómosedebeprobar.

Es en el planode la doctrina,la clásicay la postclásicao práctica,en el quenosvamos

a encontrarconunaelaboraciónmáscompletay extensade lo queeslapruebaprocesaly cómo

GÓMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pág. 86.
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sedebepracticarestapruebaparaque efectivamenteseaváliday puedasurtirlos efectosquese

pretenden5.

Lo primeroquellamapoderosamentela atenciónal acercarsealos autores,sobretodo

los prácticos,es la extensiónque dedicanen generalal estudiode la pruebay su forma de

llevarsea cabo;sorprendesudesproporciónporlo extensoen relacióncon lo explicadode otras

faseso periodosprocesales.Seconviertelapruebao fasede probanzasen unamacroactividad

desarrolladaporla doctrina,sobredimensionandosuimportanciarespectodelrestode los actos

procesales.En cuantoa la práctica,esdecir,a la formamaterial de hacerselas pruebas,resulta

unafuentede informaciónmuy completaporserunaactividadprocesalmuyelaboraday sujeta

ausosforenses.

6.1.-Evoluciónde laspruebasy sufijación doctrinalapartir del DerechoComun.

En la introducciónal Titluo XIV de la PartidaIII, haceel Legisladorunaargumentación

paramotivar la existenciadela prueba,con todo el sentidoprácticoy realistaquefluye de este

cuerpolegislativo,no exentodel reconocimientodelos erroresconocidosdel hacerprocesaldel

momento.”Losjuzgadoreshacenpreguntasalaspartesparasaberlaverdaddelpleito, y aunque

lashaganconjuramento,tantaesla maldadde algunoshombres,queparatorcerla demandaque

leshacen,nieganlaverdadde ellas,y porello sevaa decirla pruebaquelos hombrespueden

aducirenjuiciosobrelas cosasnegadas”.6

Enestemomentohistórico, en el quela recepcióndel DerechoComúnsehacerealidad

plasmadaen un cuerno legislativouniformey homogéneocomo son Las Partidas,se fija la

verdaderadimensiónde lo queva a serla pruebajudicial porla influenciadirectadel Derecho

Teniendosiemprepresentequetodaestae]aboracióndoctrinalno esmas queun trasuntodel D’ Común,

conescasareferenciaala prácticajudicial o ala legisLación,y menosaúnun aportecrítico.

6 PP. 14.3. Introducción
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Canónico;estableciendoun sistemadepruebalegaly tasada,frentealapruebalibrey sacralizada

quehabíadominadoen periodosanterioresde mayorarcaismojurídico.

Así configuradava a permanecerdurantetodo el sistemadel derechoprocesaldel

Antiguo Régimen,pasandocasiintactaa la Codificación.7

El sistemade pruebajudicial que atravésdel DerechoComúnnos aportóel Derecho

Canónicotendiaa quelas pruebasfuesenlegalesy tasadas.Se entiendecomo un sístenade

prueba“legal” aquelqueregulaquépruebaspuedenaducirseenjuicioy comohanderealizarse;

y son“tasadas”yaquedebentodaslaspruebasquelaspanesintentenutilizar estarcomprendidas

en aquellosmediosquela ley permite.Estesistema,actuócomo unafactorde humanizaciónen

el ámbitode la administracióndejusticia,y ademássupusoun avanceen el intentode hacerque

los procedimientosjudicialesfueseninvestigacionesracionalesde la verdadalegada.8

Segúnestesistemade pruebaslegalesy tasadas,laspruebastienenqueestarreguladas

minuciosamenteparalimitar suadmisión,obligandoa serpresentadassegúnun procedimiento

determinado.9Suorigenestáya enLasDecretales,y enun sentirsocialy de poderparacontrolar

la actividaddel juez sujetándoloa determinadasformalidadesque actuabancomo control y

garantíadela imparcialidadde losjuzgadoresfrentealas intromisionespersonalesenel pleito.’<>

Así, la valoraciónjurídicade laspruebas,frentea lamismavaloraciónhechaporel juez,

perocon carácterde libre sin sujeccióna normas,suponeunagarantíamásde las partesfrente

aposiblesabusosjudiciales.Las reglasque fijaban el valor quehabíaquedara cadaclasede

Paraunaevoluciónhistóricadela prueba,ver másextensamenteMARIA PAZ ALONSO, El proceso
penalen Castilla,pags.221 y ss.

MERRYMAN, J.H. La tradiciónjurídicaRomano-Canonica,pág. 200.

MARIA PAZ ALONSO, Ob. Cit. Pág.223.

‘0MARIA PAZ ALONSO, Ibidem.

MERRYMAN, lbidem.
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pruebasactuabanmecánicamente;sedirigíanaevaluarlas pruebasy a quea cadapruebasele

dieseun valor aritméticoa priori, basándoseen lo que seconsiderabaexperienciacomún.”

Puedeservircomoejemplode estaregulaciónexactadevalorquecadapruebadebíatener

paraeljuez,lo queserefierea lapruebadetestigos.Enestapruebateníaunvalorporsi mismo,

la condición,el número,el sexoy laedadde los testigos( en la documentaciónde estaprueba

sehacíanconstarestascircunstancias).Determinadostestimoniospodíanprevalecersobreotros,

segúnlas personasque los aportasen;incluso sefijaba el númerode testigosnecesanospara

hacerpruebaplenao semiplenaSonen realidadmecanismosqueactúanrestrictivamentey con

tendenciaa laexclusióndirigidosa evitar la libertad probatoria.

La elaboraciónde la prueba procesal y sus medios, que se hace escalonaday

ordenadamente,estámarcadapor la tendenciaescolásticaa la erudición y a la clasificación

sistemática.’2y procedeen granmedidadel DerechoCanónico

6.2.-Confusión terminológica: probanzacomo medio y como resultado. Concepto

de prueba y su contenido

Layamencionadaampliafonnulacióndoctrinalsobrelapruebay sudiversidad,dió lugar

aquecon el término“prueba” sedesignase,tanto los medioscomolos resultadosdela actividad

probatoria;tantoel contenido,como susfines. Estesentidounivocodel término “prueba” hace

que pruebasea toda la actividadprocesal,enmarcadaen su momentoconcreto,dirigida a

conseguirel convencimientodel juezmediantela averiaguaciónde la verdadsobrelo quelas

parteshanalegado.Pruebaes el medioutilizado en esaactividady atravésdel queseconsigue

el resultadobuscadocon suutilización,esun instrumentode entidadmaterial con el queeljuez

“MERRYMAN, lbidem.

12 MARIA PAZ ALONSO, Ob. Cit. Pág.224.
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apreciasensiblementelos motivosqueutiliza paracovencersesobrela verdadde los hechos;

y pruebaes el resultadoque seobtienecon el medio de probar; finalmente,pruebaestambién

el recibimientodel pleito parasuadmisióny su práctica.

La doctrina, la clásicay la práctica,no hacendistinción de estosmaticesy utilizan

indistintamenteel términopruebaparareferirsea los medios,a los resultadosy al hechomismo

de probar;realmente,paralos autores,pruebaestodo aquelloqueen el procesosedirigea la

finalidadconcretade fijar la veracidadde los hechos,de ahí queno sedistingaentremediosy

resultados:los hechosprobadostienen su valor en los mediosprobatoriosutilizados,y los

medios,como veremosa lo largo de esteepígrafeson para los autores“clase o tipos de

pruebas

Pesea estarealidadprocesalteóricay práctica,desdeel plano del análisisbasadoen

categoríasactuales,debemostenerclaro,paraadentramosenel vastisimomundoprobatorio,que

pruebaesun todo y unaparteintegrantes,y que con esadiverisdady confusióntenemosque

movemosy trabajar.

El conceptodepruebay sucontenido.LadefinicióndepruebaquedanLasPartidas’3

ha sido seguidaportoda la doctrinacon muy pocosañadidoso correcciones;refundiendola

opinióngeneralsepuededecirquepruebaes:

“averiguaciónque se haceen juicio en razón de algunacosaque es dudosa,sobrela

materiaquese disputao delas pretensionesde los litigantes,siendoun actojudicial para

convenceral juez por medio de argumentosoportunosdc la verdad de los hechos

13 La Partidassiguendirectamentela definicióndadaporAZO, segúnnotade GregorioLópez a la ley

1.14.3.
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controvertidos” •14

Al ser estauna definición tan sintética, vamos a analizar cadauna de sus partes

conceptualesparaasi obtenerundesarrollomásamplio de lo queparala doctrinaen general,

dentrodel sistemajurídico del antiguo derecho,erala pruebajudidical, y másexactamentela

pruebaprocesalprivadao civil, conexclusiónde las pruebaspenales.

A) Averiguación.-Oaveriguamiento,quedicenLas Partidastienesuraizetimológicaen

laparticulaady en el verboverificare,queasuvezpartendelas palabraslatinasverum,como

verdaderoy facere,hacer.’5Puesbien,averiguarnostrasmiteel significadodelquepartela idea

de pruebacomo el de “hacer la verdad”. Labúsquedade la verdaden el pleito es lo que se

persiguemediantelapruebaqueenél, laspartesproponen,el juezadmitey como tal sepractica,

actividaddirigida a quelos hechosqueno estánreconocidosdecontrario,o estánconfusosentre

lasparteslleguenaadquirirla categoriade verdaderos.’6Porlo tanto,todalaactividadprocesal,

de las partesy del órganojudicial, debeestardirigida a conseguirquecon las pruebassehaga

la verdadsobrelo que setiene dudasde su certeza,por ello, las pruebasnuncadeberánser

superfluas,ni ajenasalos hechosquelas parteshanesgrimidoen sucontienda,yaquela esencia

en sí mismade la instituciónprocesalesel esclarecimientode la verdad,estableciéndoseuna

relacióndirectaentreverdady contenidodelpleito que esla raiz mismade la pruebacivil.

14pp 1.14.3.

TAPIA, Ob. Cd. Pág.122.

GÓMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pág.87.

DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPAÑOLA.RealAcademiaEspañola.Ed. 1970.

16 Dado quelas sentenciasanterioresal derechoprocesalcodificadono se fundamentabanjurídicamenteni

relacionabancualeseranlos hechos,queunavez probadoshabíanadquiridola categoríade verdaderos,paraser
consideradosprobadosporel juzgadory ceñiraellos su decisión,es muy dificil rastrearen los pleitos y enlas
normasprácticasla concreciónde los hechosquedespuésdeterminadala pruebatenianvalor de probadospara
poderbasaren ellos la decisiónojuicio final. Unicamente,en el conocimientopersonaldel individuo que emitala
sentenciaestaríaestavaloracióndehechosprobados,queno quieredecirotracosaquehechosválidosparaenjuiciar
y fallar.
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B) La veriguaciónsehaceen el juicio. siendonor lo tanto un actojudicial. La prueba

judicial, paraquepuedatenervalorcomotal, debellevarsea cabodentrodelmarcodelproceso,

ya que es un elementofundamentaldel mismo puesderivande realidadesjurídicas tanto la

accióncomola oposicióny excepcionesy la ley les implica en las consecuenciasjurídicasque

eldemandantepretendeo eldemandadotratadeevitar;porlo tanto,esnecesarioquetaleshechos

constenal juezpor unaconviccióninteligenteparaquepuedafallar de acuerdocon ellos.

De ahí que la pruebaestéinmersaen la propiaestructuradel procesoy encaminada

directamenteal resultadodelasentencia.Asívisto, ensuconjunto,el sistemaprobatorioprocesal

podrádar lugar a que se le entendiesecomo un instrumentoparaque el juez puedatener

conocimientossuficientessobrelaverdadde lo alegadoal dictar susentencia;perola pruebano

tiene carácterde instrumentoqueel juezutiliza parasubeneficio,no esunaherramientaexterna

al pleito y quese le hacevenir con unafinalidad concreta:la pruebaesun elementoprocesal

dentrodel propio sentidode lo quees la contiendaprivadaprocesal;esel elementonecesano

paraque lo que se alegaquedefijado concarácterdefinitivo mediantelas conclusionesa la

prueba.Ladoctrinaengeneralno alteró el estrictocontenidode layamenciondaleyde Partidas:

“enjuicio’ y considerólapruebacomo

“esencia y sustanciadel juicio,
porquetoca a ladefensanaturalde
las partes, y su omisión o
denegaciónda justa causa para
apelar.[...] La pruebano toca al
orden del juicio sino al de la

It

Justicia

1? Estarealizaciónprobatoriano serefiere sólo a la practicamaterialde la misma,sino atoda laactividad

que rodeaa la prueba,desdeel recibimientodel pleito aprueba,hastala valoraciónquedeellahagael juez, después
de concluir las partesy antesdedictarsesentencia.

CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cii. Pág.96.
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Esen otra ley de Las Partidasen laquesemateralizaestecarácterprocesalde la prueba,

cuandose regulaque el averiguamientodebeserhechoy mostradoal juzgadoranteel quese

sigueel pleito, y no a la partequelo aduce,y consiguientementelas pruebashande referirsea

cosasque sepuedendarenjuicio.’9 Queestanto comodecirque la pruebasehacaen juicio y

sobrecosarelativaaél. 20 No teniendovalor comotal todasaquellasactividadesquelas partes

realicenfueradel ámbitoprocesal,aunqueluegola traiganal proceso,ni tampocolas pruebas

sobrehechosqueno serefierana los quelaspaneshanalegadoy argumentadoenlaprimerafase

procesal.

No debenserrecibidaspruebassobreargumentoso cuestionesfilosóficas,ya queestas

discusionesno sedebenlibrar a travésdel fuero ni en un juicio, y “ la pruebadebeser tan

solamenterecibida en el juicio que perteneceal pleito principal sobreel que es hechala

demanda.2íEl objeto del pleito es el limitador de la pruebaal no poderexcederéstade los

propioslímitesde la contiendaplanteada,y consecuentementedentrode estoslímites estánlos

quelas leyesy lajurisprudenciamarcansobreel contenidodelo quelas partespuedenaduciren

juicio. Deahíquelaejecucióndelapruebasedebalimitaraloshechosdelprocesoencaminados

a descubrirla verdad,puessonlamateriacapazde probarse,y enlos quedebebuscareljuezel

Derechoparaencontrarel fallo.22

cl?) En razónde algunacosaqueesdudosa.-Esteelementoconceptualde la pruebafue

parala doctrina,sobretodo lapráctica,el quemásdudasplanteóporqueensí mismosuponeuna

limitacióna los elementospersonalesenel pleitoparaproponery admitirlas pruebas.Lapruebas

P.P7.14.3.

20 JORDÁN DE ASSO, Ob. Cit. Pág.292.

21 pp• 7.14.3.

22 CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.94.
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quelas partespuedenproponeral juezparaque ésteacuerdesu prácticadebenestardirigidas

precisamenteabuscarque los hechosalegados,ysobrelos que las partesmanifiestanalguna

duda,puedanllegar a fijarsecomo verdaderas,o por el contrario,si no seproduceel efecto

deseadocon laprueba,quedenexcluidosde la decisiónfinal. En estalínea, sevuelvea buscar

la definiciónde lo dudosoparacentraren ello el objeto y la finalidadde la prueba.Se empieza

por excluir lo superfluo, como ya se ha visto; no sólo entendiendocomo superfluoslos

argumentosajenosal pleito, sinotambiénla no necesidadde demostralaverdaddedeterminados

argumentos

:

“Si algunorazonarealgunacosaenpleito y dijere
que lo quiere probar,si la razón fuese tal que
aunquelo probase,no le podríaaprovecharen su
pleito, ni dañara la otraparte,el juezno recibala
tal probanzay si la recibiere,queno valga.”23

Si LasPartidasexcluíandelobjetodela pruebalas discusionesnojuridicas,estanorma,

delas escasasquelaNuevaRecopilaciónrecogedel FueroReal,24ordenaalosjuecesno recibir

las pruebassobrehechoscuyaaclaraciónno sehacenecesariaparael resultadofinal y porlo

tantohande quedarexcluidosde la actividadprobatoria,haciendoinclusoquela pruebade tal

manerapretendiday obtenidaseanula.25

Así las cosas,y viendoya acotadoel objeto de la pruebaa las cuestionesdudosasque

23 NR. 4.6.4.

24F.R. 21.8.2.

25 Al ver la admisióndela pruebase analizaráconmásdetenimientoestacuestión.Unavisión sobrela

prácticajudicial nos delatade inmediatoquelaspruebaspropuestaspor las partesparademostrarsusposicioneseran
siempreadmitidaspor los juzgadores,sin queseprodujeseninadmisionesfrecuentes.De esta realidadsepuede
inducir unaactitud generaly extendidadentrolas extructurasde laAdministarcióndeJusticia:de las alegacionesde
las parteslosjuecesno conocianen profundidaden sumomentoprocesal,someramenteseenterabande lo quelas
partespretendían,sabedoresdequeel verdaderoconocimientovendríadela prácticadelas pruebas,en la línea
marcadapor laDecretalesparaquelas pruebasfuesenhechasapresenciadel queteniaquejuzgar,propiciandolo
queluegoha sido un principio procesaldeestrictanecesidad:la inmediaciónjudicial. Es posible quelos juecesno
rechazasenlas pruebaspropuestas,engeneral,paraasi facilitar su propia laborde convencersesobrelo alegado,
convirtiendola prueba,sobretodo su prácticaen el núcleodel pleito.
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impliquenbúsquedadelaverdad,habráqueexcluirdelos hechosaprobarlos queyaapareciesen

probadosantesdelaconclusióndela faseinicial o dealegaciones.Loshechospuedensertenidos

así por verdaderos,bien por acuerdode las parteso por la confesióndealgunade ellas “ de

maneraquela verdadsehalleconstantementedescubierta,quees la que sebuscaen los juicios

desentendiéndosedesolemnidadesy sutilezas’.26 En estoscasosno procedelapruebaprocesal,

siendoéstaunacuestiónquetieneunaregulacióntangencial,en la LegislaciónReal.

Re2ulaciónle2aIdeestacuestión

Delas disposicionesrecogidasenlaNuevaRecopilaciónqueserefierenindirectamente

a la no admisiónde pruebasobrecuestionesque aparecencomo ciertasen el momentode

concluir las partessus alegacionesiniciales,vamos a hacerun análisis,pero no referidoa su

ubicacióndentro de la sistemáticade la obra, sino al ordencronológicode producirse,estas

cuatronormasserepartenentrelos librosdosy cuatro,entítulos queserefierena los abogados,

a laconfesiónde posicionesy a las sentencias.Enel último delos títulosreseñados,el quehabla

de las sentenciasy sus nulidades,la pruebaocupael primerlugarcronológico,casi simultáneo

con ladictadapararegularlas respuestasde las confesiones.

En la ley 10.17.4N.R. queseconoceconla designacióngenéricade levparala supresión

de las solemnidadesen los pleitos,dela queyase hahablado,dadaen Alcalá en 1386 recogida

en el libro en el que seregulanlas sentenciasy susnulidades,despuésde unabrevey sensata

exposicióndelos motivoso circunstanciasde los hechosy realidadesquedanlugaral legislador

a dictarestaley,27establecequeestandohalladay probadala verdadde loshechosporel proceso,

26

CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.5.

E Evitar quelos pleitos se alarguenpor la búsquedadenulidadesde laspartes.
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en cualquierade las instanciasqueseviere, [...]quelos juecesqueconocierande los pleitosy

loshubierendelibrar, los determineny juzguensegúnlaverdadquehallarenprobadaenlostales

pleitos.

Laesenciadeladisposiciónhayquebuscarlaen la circunstanciadequelos hechossobre

los quehay quefallar esténprobados;sin quetengatrascendenciaen la instanciaprocesalen

quesehalle el pleito, sino únicamentela verdadqueestéprobada.Sequierefacilitar con ello,

queseevitentrámitesqueno sonnecesariosparael buenresultadofinal del juicio a emitir; por

lo tanto, cuandola verdadestéprobadao demostrada,el juezdeberesolvercon su sentencia.

La ley hablade verdadprobadaen cualquierade las instancias;la doctrina vienea

entenderquesedebeevitar lapruebaen los casosenlos que los hechosestuviesenprobados

,

demaneraquela verdadsehalleconstantementedescubierta,quees la quesebuscay deseaen

losjuicios, [.4no tendrálugarpruebaalguna,ni deberecibirsea ella, porquetodasedailusoria

resistiéndolalas mismas ‘‘~28

En el libro 4 dela Recoplación,y entítulo 7 queregulagenéricamenteel juramentode

calumniay las posiciones,serecogeunaley, dadaen 1387enBriviesca, pararegularcomohan

de contestarla partesa las posiciones,incluyendola ficta confesiónpor rebeldía,así comola

conclusióny sentencia.En el párrafoin fine, ordena,que si de la respuestade las posiciones

hallarc el juezquepuededarsentenciadefinitivaconclusoel pleito, la de, la queporfuerzao

derechodeba:y sino reciba las partesa pruebade lo por ellas dicho o alegado.La situación

procesalde estasposicioneshay quebuscarlaen la confesiónquehaceel demandadosobrelos

28 CONDE DE LACAÑADA, Ob. Cit. Pág95.
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extremosde los quesele pideen la demanda,29ya quesi de las posicionesy susrespuestasel

juezno llega a tenerconcienciaclarade laverdaddelos hechos,ha derecibir el pleito a prueba.

De esteargumentosededucefácilmentequeseestárefiriendoa un momentoprocesal

previoa la prueba.

En el título 16 del libro 2 alhablarde las funcionesde los abogados,en la ley 31, que

esunadisposiciónde las Ordenanzasde Medina de 1502, seordenaa los Letradosno hacer

preguntassobrelasposicionesya confesadasporlaspartes,incluyendolapenaquedebenpagar

parael casoenquelas hiciere.Normarestrictivay tajante,del deciry sentirde las instrucciones

procesalesdadasporLos ReyesCatólicos,sancionaalos letradosqueinsistanenhacerpreguntas

a las partessobrelos extremosque ya tuviesenconfesadoscon anterioridad.Como una vez

traspasadoel momentoprocesalde laprimeraconfesión,no sepuedevolver a hacerpreguntas

hastala prácticade la pruebade confesiones,es en sí mismauna limitación a la admisiónde

pruebassobrehechosya probadosmediantela confesiónanteriora la prueba.

Se insisteasíen lo dispuestoen laprimerade las leyesqueestamosanalizando,cuando

sedisponequesobrelos hechosyaconfesadosno cabehacermásprueba,debiendoen todocaso

dar el juezsu sentenciaunavezquellegueatenerconocimientode la verdadde lo alegado.En

estaley lanormavadirigida a los juzgadores,mientrasqueladadaporlos ReyesCatólicostiene

comodestinatariosa los letrados,limitándolesla sobrecargade la prueba.

Finalmente,de estemismoaño,perode las Ordenanzasde Madridconfirmadaporotra

disposiciónde 1525,eslanormaquedisponequesobrelas posicionesconfesadasporlaspartes,

los Letradosno haganpreguntas,con la correspondientepena.Casi exactaa la anterior,esun

29 Enestepunto hayquerecordarla diferenciaentreestaconfesióny la confesióncomomediodeprueba.

Aunqueen estaley se confundenambasconfesionesparael legislador,en la prácticaestámuy clarala diferencia
entrela confesióndel demandadoenlas alegacionesincialesy laconfesióndelas partesenperiodoprobatorio
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ejemplo de la dudosasistemáticaaplicadaque incluyó en el texto recopiladonormas

prácticamenteigualessin refundirlas.

La intenciónsubyacenteentodasestasnormasrealesesmuyclara:evitarquesedemore

el resultadode los pleitosen actuacionesqueseentiendeninútileso superfluas.Sucontenidose

puededividir en dosbandas:

lO.~ En direcciónalos quedebenjuzgar,insistiéndolesen quedensu fallo cuandoestén

segurosde lo verdaderode los hechosquelaspartesesgrimendesdesusrespectivasposiciones,

sin teneren cuentaenel momentoen el quesehalleel pleito, y lo quesehayaactuadohastaese

momento,comoun intentode simplificarlos juicios plenanos.

Aunqueserefierela disposicióna cualquierinstancia,en unalíneade interpretación

ampliasedebeentenderque sepuedeaplicarigualmentea fasesprocesales,30por lo que se

entenderíaque el juezpuedetenerauténticaconcienciade lo quelas parteslehan alegadoal

finalizarla faseinicial ; a partirde esemomento,debedarsusentenciasin abrirla prueba,yaque

entiendequeno esnecesaria.El conocimientodelaverdadel juzgadorlo puedehaberadquirido

simplementede lo quelas partesdicenal no habercontradicciones,o biende lo confesadopor

algunade ellasa aquelloquela otrale pideo exige.

Perola situaciónquela ley propiciaes muy clara:desdeel momentoqueel juezpiensa

quepuedetomarsudecisión,a las partesno les cabelaposibilidadde intervenirpidiendoque

sepruebenlos hechosquefigurancomopeticionesy contestaciones.Vuelveasíasacrificarseel

principio de instanciade partea favor del impulso procesalque tiene el juez, en estecaso

tendentea abreviarel pleito,o másbienano prolongarloinnecesariamentey hacerlomáscostoso

paralas partes,en beneficio,claroestáde los procuradores,letradosy oficialesde justicia.

30 Siguiendola máximaromanade lo quevale paramás,valetambienparamenos.
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2a~~ Dirigidasa los letradosactuantesen los pleitossonlos mandatosquesecontienen

en el restosde las normasreales.Los letrados,aún actuandodentro de su ética profesional,

debíanaconsejara susasistidoslos mediosprocesalesmásrealistasy sencillosparaquepudiesen

alcanzarel fin propuesto;la direcciónprofesionaldefondola ejercíanellosal serpreceptivoque

determinadosescritos o pedimentosde partese presentasenfirmados, ademásde por el

procurador,por el abogado,teniendoel procuradoruna actividadmásde formaque de fondo,

comoun interlocutorentrela partey el órganojudicial y un gestorde procedimiento,perosin

la tomade decisionesprocesalessobreel objetomismodel pleito.

Los Letrados,porexcesode celoprofesional,y comoya sehavisto,
31 con intencionesde

mejorarsushonorarios,en muchasde la ocasionesno resolvíanlos asuntosporel caminomás

fácil, sino quelos llevabanporel mastortuosoy complejoparalas partesy beneficiosopara

ellos; caminoque no sólo les reportababeneficioseconómicos,sino que también les daba

prestigioen suoficio y categoríasocial.

Puesbien,enestecasolas limitacionesqueles vienea imponerel legisladorse refieren

a suactuaciónsobrelasposicionesquelas partestienencontestadas;el entenderquela respuesta

conjuramentoa preguntasque sehacena cualquieradelas partesen el cursoprocesal,dana los

hechosqueserefirenvalorprobatoriototal. Se debeentenderconsecuentementequesobrelo ya

confesadono cabeincidir mediantenuevaspreguntaso posiciones.Estalimitación hay que

enlazaríacon las quesedirigena los juecesen el sentidode queno admitana pruebalos pleitos

en los que los hechosesténclarosy aparezcancomo verdaderos;los letradosno pregunten

inncesariamente,porquelosjuecesno necesitanmayoresaclaracionessobrelo quelasparteshan

alegadocomo cierto. El conjuntode intencionessedirige muy claramentea quelos pleitosse

3’VER SUPRA2.1.2.
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puedanresolverbrevey sencillamente,aunqueno ocumeseasíen la práctica,enla quecomoya

hemosdicho la rutinay el hacerprocesalllevabaconstantemente,tantoalos juecescomo a los

TribunalesColegiados,a agotartodasla posibilidadesquelamecánicaprocesalles brindaba.

La doctrina lo argumentay justifica como el remediomenosmalo, ya que si no se

admitenlaspeticionesde laspartes,éstasirremediablementerecurren,conlo quefinalmentelos

pleitossealargaríanaúnmáscon mayorescostesy perjuiciosparalos interesados.

Paraevitar estosabusosde las partes,seentiendenlos términosde probar,comotodo

términorestrictivoensí mismo,un limite a las dilacionesquepuedanfavorecerlas actuaciones

de las partes.Seriauna conciliaciónentreel usopropio de la natural defensa y el que no

abusen las partes del medio que se les brinda para convertirlo con malicia en dilaciones

perniciosascontrala brevedadquesedeseay queesel objetode todala legislación)2

D) Sobrelamateriaquesedisputao sobrelaspretensionesdelos litigantes.Funcionaeste

criterio como limitativo de lo que con la pruebase puedehacer,restrigiéndoloa medios

empleadosa la aplicaciónexclusivade los hechosqueseconstituyerencomo objetoprocesal.

La intencionalidadde lapruebano puedeexcederde lo quelas partestienenalegadoy pedido

en susescritosinicialesy en susconclusionesa las alegaciones;esel juezel que estáfacultado

en el momentode la admisiónde las pruebaspararechazaraquellasqueno serefieren a lo que

las partescontiendenen el marcodelproceso.

Con lapruebalo quesedebejustificar esel hecho,puesel derechosedaporsabido,33y

los hechosseceñirána los que formanpartedel petitum,nuncaalos que seanajenosal pleito,

32 CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Cii. Pág.96.

BERfl Y CATALÁ, ApuntamientosdePartidas,pág. 94
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ya quelas pruebasdebenserhechassobrecosasquesepuedendarenjuicio,34 así,sí esacción

real seha dejustificar el dominio, si es personalel contrato,y si es de reintegro,la posesióny

el despojo.35

E) Lapruebaesunaactojudicial diri2ido al convencimientodeljuez.Lapruebasehará

en juicio y sobrecosarelativaa él, 36 haciéndosey mostrándoseanteel juzgadorquesigueel

pleito y no a lapartecontraquienla aduce.~

Entiendela doctrinaengeneralquelapruebajudicial formapartedelamismanaturaleza

que el proceso,entendiéndolocomounadefensade las partes:

“resulta un principio constante,y
es que la prueba cuando la
permitenlas leyes,siemprees de
esencia y sustanciadel juicio,
porquetocaala defensanaturalde
las partes, y su admisión o
denegaciónda justa causa para
apelar”.38

Secolocaasí lapruebacomoun elementoprocesaldeterminanteparael resultadofinal

del pleito; resultadoque secontieneen el fallo de la sentenciao del autodefinitivo y queestá

interrelacionadocon las conclusionesobtenidasporel conjuntode actosprobatorios.

F) El juezno debedejardeadmitir lapruebaqueseanecesanavaqueesderechodivino.39

La filosofia iusnaturalistayahabíacaladosuficientementeenlos autoresdelDerecho.Era

PP. 7.14.3.

BERNJ Y CATALÁ, Ob. Cit. Pág. 98.

36 JORDÁNDE ASSO.Ob. Cit. Pág292.

~‘ PP. 7.14.3.

38 CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.96.

~ TAPIA, Ob. Cit. Pág. 122.
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un iusnaturalismoqueteníasu origen en la doctrinacristiana-escolásticadel DerechoNatural,

peroevolucionadahaciael iusnaturalismoracionalistapostclásico.PartiendodelDerechoNatural

cristiano,parael quelaJusticiaes unacreacióndivina, insertándolaen el planode las esencias,

el racionanalismoposteriorinsertabael derechonaturalen un planomásbienexistencialporque

partíande la idearenacentistade la naturalezahumana.40

Deahíque seanautoresjurídicostardíoslos quehaganmencióna principiosde Derecho

Naturalcuandotrataninclusotemaspráctico-jurídicos,aunquesuescuetareferenciaseaal origen

divino dedeterminadosderechosde los individuos,comocausajustificativadela existenciade

determinadasinstituciones.Dentrode estecontextode pensamiento,seve la pruebacomoun

derechodel queno sepuedeprivar a nadieenun proceso,precisamenteporserdeorigendivino

parasujustificación.

La pruebaesesenciadel juicio porquetoca ala defensanaturalde las partes,comoya

hemosvistodecíael CONDEDE LA CAÑADA enunadefensadel usodel derechoalaprueba

queentendíateníanlaspartes,casifrenteal controldel poderdel juez,intentandoevitarquelas

pruebasformasenpartedel procesoen los casosen queno fuesenabsolutamentenecesarias.4í

Basala defensaqueentiendetienenlaspartesenquelapruebano formapartedel orden

de los juicios, es decirde sus formalidades,sino que afectaa principosde fondo como es la

justicia,42y por lo tantono puedeverserestringidosuvalor y su utilizacióndesdeunapostura

de defensade los formalismos.

40 LEGAZ Y LACAMBRA, Filosofia delDerecho,pág. 310.

41 Curiosaactitud deesteeclécticoy rebuscadoautor,quemantieneen toda su líneala argumentacion

fundamentalde defenderla aplicacióndela legislaciónreal, y con la quese contradiceconfrecuencia,aunque
buscandoargumentosexplicativos,comoenestecaso,en el quelas leyesdel reinotiendenclarísimamentea
restringirel ejerciciode la pruebaa los casosconfusos,y queél admite,pero manteniendosu ejerciciocomoun

derechoindividual “de la defensanaturalde laspartes”.

42
CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.96.
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6.3.-Carga y valoración de la prueba.

A) LA CARGA DE LA PRUEBA.El caráctermarcadamenteprivatistadelprocesocivil

en los sistemasjurídicosmediatizadosporla influenciadel DerechoComún,hacequesetraslade

a las partesla responsabilidaddel resultadofinal del pleito: al juez le correspondetomar

decisionessobrelas propuestasde las panesen funciónde la estructuraprocesal,y finalmente

decidir el resultadode lacontienday pocomás,comoimpulsaren determinadosmomentosel

ritmo procesal.

El Juezseconvierteasí en un espectadorque dependede lo que las parteshaganen el

pleito parala tomade decisiones.Perolas parteshan de deciry demostrarquelo que dicenes

cierto; al juezno le estápermitidoutilizar autonomamentemediosprobatorios,y por lo tanto,

dependede lo que la parteshagan.Segúnestesistema, el juzgadorestaríaprivado de toda

libertad a la horade la tomade decisionesdirigidas a la obtenciónde pruebas,exceptoen el

procesopenal,en el quesi estabafacultadoparahacerindagacionesde oficio.43

Desdeel momentoquese fija el criterio dequeel juezno puedejuzgarni decidirafavor

de ningunadelas partespor no tenerconocimientocierto de los hechosquesele alegan,seestá

cargandoa las partes la responsabilidad de hacer que los hechos lleguen al juico del

juzgadorcon la certezadeverdaderos.Al partirpuesde estaidea,de quela faltade la prueba

implica consecuenciasnegativasparala partequedeberíadeplantearla,la teoríaquela doctrina

desarrollasobrela cargade la prueba,es la teoríade las consecuenciasnegativasderivadasde

la ausenciade la prueba.

En laevoluciónhistórico-jurídicadelasobligacionesprobatoriasdelaspartesprocesales,

y una vez superadoslos momentosmásarcaicosde la pruebasacraly privilegiada,aportael

MARIA PAZ ALONSO, Ob. Cit. Pág.225.
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DerechoCanónicola objetividadde los mediosde prueba.Partiendode esoscriteriosobjetivos

setrasmiteal demandantelacarga(onusprobandi)de probarsusargumentos,puessi no lo hace

decaeen su derecho,“sin queporotrapartepuedainfluir en suresultado,dadasucondición

objetiva.

Y si al actor se le atribuye la obligación de probar lo que pretendecomo cierto, al

demandadosele atribuyela mismaobligacióncuandoexcepcionaal contestara la demanda.

De estasdospremisasseinfiere, quede la cargaprobatoriaquedaexcluidalaparteque

niega,siendosólo responsabilidaddel queafirma el utilizar mediosprobatoriosconcretos.En

líneasgenerales,la aportaciónCanónicaa la afirmacióndelsistemaprobatorio,hizoquela carga

de lapruebase atribuyesesiempreal quedecía,partiendodel principio de la imposibilidadde

probarunanegativa,rechazandoasí el sistemaanterior,en el que el demandadotendriaque

demostrarsu no implicaciónen los hechos.45

LasPartidasseencarganderecogeresteprincipiocanónicodesdela Decretales:“Regla

ciertade Derechoes,quela partequeniegaalgunacosaenjuicio,noestáobligadaa probarla”,46

y partiendode estaideafundamental,ladoctrinaadmitecomoauténticoel principiode quesólo

seha de probarlo que seafirma,no lo quese niega,ya quela pruebanormalmenteincumbeal

demandanteque esel quepide, y no al demandadoqueniegalos hechos,ya queel que dicey

afirma tieneque probarpor fundarsuderechoen unaafirmaciónprobable;en cambio,el que

niega,porbasarseen unanegativa,haceque por su propianaturalezaseaimprobabale.47

LALfNDE ABADÍA, Ob. Cit. Pág. 785.

~ Sobreesteproblemade la cargade la prueba,ver parael procesopenalaMaría PazAlonso, “El proceso

penalen Castilla.”

46 pp~2.14.3.

HEVIA BOLAÑOS. Ob. Ch. Pág.84.
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De ahi quela pruebacorrespondanormalmenteal actorque funda suintenciónen la

existenciade unaafirmaciónprobable;en cambio,el demandado,al basarseen unaafirmación

negativaimprobable,debeserabsueltoal no probarel actorsupetición.48

En la doctrinamásavanzada,en la queseintroducenmaticesde críticae influenciasde

pensamientomásactualizado,sehablayade presunciónafavordel reo(enestecasodemandado)

yaquea todo ciudadanosele presumeinocentey enjustaposesiónde susderechosmientrasno

sepruebelo contrario,por lo que el demandadosiempretiene la presunciónabsolutoriaa su

favor, y por lo tanto,no estáobligadoa probarlos fundamentosde su negocio,comounaregla

generalparacuandoel demandadoniegael derechoen quesefundala demanda.49

Visto así, la formulacióndoctrinal haceque la responsabilidadde probar, lo que se

conoceconel términotécnicodecargadeprobar,recaigaúnicamentesobrelaparteprocesalque

afirma un hecho,liberandoa la queniegalo afirmadoporla contrariadetenerquedemostrarsu

negativa. Al hilo de esterazonamiento,se introducenmaticesavanzados,por los quese

suponeexentode responsabilidada todapersonacontrala quesedirigeuna acciónentantono

quededemostradoque lo que se reclamaes cierto; la presunciónjuegaasí a favor del

“reclamado”frentea laposturadel reclamante,no teniendoqueprobaren lo quettndamentasu

netlativa

.

Es por lo tantoun juegode acusacionesy defensas:“si tu dicesquetedeboel pagodel

cumplimiento de una obligación,demuéstralo”.Estademostraciónesla pruebaen sí misma;

pero al ser la pruebaun mecanismoprocesalintrínsecoal proceso,sus resultadoshabríaque

buscarlosdentrodel propio proceso:paraqueesademostraciónde larealidaddel hechoalegado

48 TAPIA. Ob. Cii. Pág.123.

GÓMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág. 87.
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o reclamadotengavalory resultados,hadesertenidoencuentaen el resultadofinal del proceso,

esdeciren la sentenciadefinitiva.El problemaquepresentanlos pleitosseguidosen un sistema

procesalde AntiguoRégimen,esquedelfallo delas sentenciasno sepuedeobtenerinformación

sobrelos resultadosde laspruebasquesehanhechoa lo largodel proceso,puescomoyahemos

dicho las sentenciasno semotivaban;seharánecesariorastrearenlas alegacionesfinales,y de

la propiamarchade cadapleito hastaquepuntola pruebaha dadolos resultadosdeseados.50

Aunquehastaaquílaspremisasdoctrinalesparecenclaras,los autoresvienena complicar

sus formulacionesbuscandoargumentosparaprobaraquelloqueseniega,aunquedesdeluego

les dá pié layamencionadaley 2.14.de laPartida3. En estaley, despuésde decirsequeel que

niegano tienequeprobar,introduceun “pero” quevieneaequivaleraexcepcionesparticulares

a lanormageneral,y quesonlos casosen los que,aunquelaparteniega,tienequeprobarsobre

ellos. En primer lugar serefiereestaley a los supuestosen queel demandadoopongaalguna

excepciónqueafectealjuez,al abogadoo algúntestigoporquevaloraqueexistenmotivospara

considerarloprohibidopor la ley o lo impide algún hecho,en estecaso deberáprobar la

existenciade la ley o del hecho,yaqueademásde estarla presuncióna favordel juez,abogado

o testigo,esunaexcepciónqueaunqueparezcaqueniega,contieneunaveradera ~

Tapia llama a estaexcepciónnegativade derechoporqueseafirma que algunacosano es

conformea derechoo no estápermitidaporél, y sepuedeprobarindirectamentehaciendover

porla ley y demásmediosqueno concurrenen la personael defectoquesele imputa,hechoque

debeprobarel que 52 Otra situaciónque admiteestaley de Partidacomo de necesana

50VER INFRA 12.2.6.

SI GOMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág.88

52 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 123.
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pruebaaunquepartade unanegación,esaquellaen la queseniegalavalidezdel testamentoen

baseal quesehaceunareclamación,porqueconsideraqueel testadorno estabaensusfacultades

paratestar,la parteque lo opongaa Ja demandaen la que sele reclamabieneso mandas

contenidosen el testamento,lo debeprobar.Es necesariopor lo tantoun herederoinstituidoen

virtud detestamentoquerecJamaherenciao manday queel demanadole contradigaqueesnulo

el testamentoporqueno estabaen sujuicio el testadorcuando lo otorgó; en este caso el

demandadodebeprobarla faltadejuicio quealega,aunquelo hagaen formadenegación,porque

la leypresumequetodo hombrecuandotestasehalla en susanojuicio. ~ A estanegaciónque

puedeserconsideradaobjetode prueba,Tapia la llama negativadecualidadyaqueseniega

que en algunoconcurrecierta cualidad,que si esde las quenaturalmentetienenlas personas,

debeprobarlael que la niegaporqueesel fundamentode suintención,y de estanegacionse

deduceafirmaciónquetrasfierela obligaciónde probarlaen el quelaniega,ya quela presunción

estáa favordel contrario,y si no lo haceseresolveráafavor deéste,aunqueno pruebenada.54

Es decir, la presunciónjuegaa favordel contrariodel que en estecasoniega,ya que se debe

presumirque todo hombreescuerdoy en su memoria,salvoquesepruebelo contrario,por lo

quesi la parteniegaqueel testadorno estabaen su memoriao razóny no lo pudieseprobar,el

testamentoseráválido, aunquela parteque lo quiereutilizar no puedaprobarla corduradel

testador.55

En resumen,cuandolos hechossobrelos queniegaestánrespaldadosporpresunción

sobresu existenciay su veracidad,estanegacióntienequeserprobada.Ocurrelo mismo enlos

Ibidem.

~ TAPIA. Ob. CiÉ Pñg. 123.

LAS PARTIDAS se refierenla sabios antiguos parael fundamentodeestosargumentos
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casosen los quefallecidoel marido,si sehallaredineroo bienesen poderde la mujerquecon

el convivía,silos herederosselo reclamasena lamujery lamujer negareenjuicioqueaquellas

cosasno erande su maridoy las opusiesecomopropias,estáobligadaaprobarlo.Si no puede

hacerpruebaverdaderasobreestaexcepción,debenserentregadostodoslos bienesal heredero

del marido,puessepresumensuyos.

TambiénseremitenLas Partidasaquía “los sabiosantiguos”cuandoargumentanque

sebasaronen las sospechasquetodo lo quesehallaseen poderde lamujererade los bienesdel

maridohastaqueéstademuestrelo contrario,por quede lo contrariohabríaque sospecharque

los hubieseganadodemalaparte.Escuriosoquemientrasqueleyde Partidasdicemuyclaroque

los bienesque seencuentranen poderde la mujer se entenderándel maridomientrasno se

demuestrelo contrario,la conduciónquede estaideahaceGomezNegropartede lo contrario:

comohayquesuponerquelos bienesdelmatrimoniosepresumencomunesparallegaral mismo

resultado:la mujerha de probarque los bienesque le reclamanlos herederosde su marido

fallecidono pertenecena la herencia,ha deprobarquesonsuyosprivativosparano tenerlosque

entregar.56

Encualquiercaso,lamujerqueoponea la reclamaciónde los herederosdel maridoque

los bienesson suyos,lo tienequeprobar;en la situaciónquedescribenLas Partidas,hay que

presumiren principoque los bienessondel marido,y sólo sepuedenegara entregaraquellos

sobrelos quesehagapruebade pidvacidad,por el contrario,parael autor,quepartede la idea

másadelantadade la comunidaddebienesenel matrimonio,sepresumiríancomoprivativosde

la mujer al menossupartede comunidadentredos,es decirunamitad, y sólo estaríaobligada

a demostrarquelaotramitadde los quesele reclamatambiénes suya.

56 Ibidem.
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Sobreestadiversidadde apreciacióny valoraciónde los bienesdentrodel matrimonio,

convieneaquí haceruna puestaen situación. En Las Partidasla sociedadde bienesdel

matrimoniono existia;los conyugeseranpropietariosdelos bienesqueaportabancomopropios

y de los querecibian posteriormentepor trasmisiónhereditaria,suponiéndosepropiedaddel

maridotodoslos frutosy ganancias.Porel contrario,la ideadesociedadmatrimonialdebienes,

suponeque las gananciasqueresultandel manejomancomunalde estecuerpode bienes,sean

porigualespartesdeuno y otrocompañero,57haciéndosealámbitodelmatrimoniounatraslación

delcontratode sociedadcivil.

El derechodeganadastienesu fundamentoen lasociedadquesesuponeentremarido

y mujer,yaquelos incrementospatrimonialesqueresultendelmanejomancomunaldelosbienes

quecadaconyugeaporteal matrimonio, sonporpartesigualesde uno y otro compañero.5t

Claramenteestecriterio no correspondecon el queLaspartidasintroducíansobrelos

bienesdel matrimonio; la razónen estecasono estáen la doctrina,sino en la propia legislación

real

:

- en primerlugar,El FueroReal,queen el titulo 3 del libro 3, leyes1,2, y3 ,~ haceuna

definiciónde lo que seentiendepor ganaciascomunesdel matrimonio,enumerandolos bienes

que así se consideraran( bienesque se dierande acuerdo,determinadasdonaciones),y

excluyendolos que no tienenla cualidadde bienesgananciales,especificandoque “esto que

dicho esde susode las gananciasde los maridos,esomismo seade lasmujeres”en un intento

detenderhacia la igualdadentremaridoy mujer.

~‘ JORDÁN DE ASSO, Ob. Cit. Pág.60.

~ Ibidem.

~ Estastresdisposicionesestánrecogidasen las Recopilaciones:
NR. 2,3,4. 9.5.
NoR. 1,2,3.4. 10.
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- En segundolugaren el tiempo, unadisposiciónde EnriqueIV de 1473,60confirmael

contenidodelas leyesanteriores,penalizandoa lamujerviuda“queviviere lujuriosamente”con

la pérdidade sumitad de ganaciales

-En 1566, porunaPragmaticade Felipe116i sehaceunarecapitulaciónde la situación

al decirque,segúnel derechodicequetodaslas cosasquetenganmaridoy mujersepresumen

del marirlirntrasquela mujerno demuestrequesonsuyasvero la costumbreguardada esen

contrario , que los bienessepresumende ambos,salvoquemaridoo mujerdemuestrenque

sonsuyos.

-Finalmente,CarlosIV, en 1801, derogala ley o costumbrequeprohibía a las mujeres

Cordobesasparticipar de las gananciasdel matrimonio, extendiendola ley general de la

participiacióncomúnde lasganaciasen el matrimonio;
62estadecisiónseconfirmóporunaReal

Resoluciónaconsultadel ConsejodeDiciembrede 1803, teniendopresentequeno sederogaba

ningunaley, fuero o constumbreracional anterior, sino que constituíala declaraciónde un

Derechodel quehabíanestadoprivadaslas mujerescordobesas,por un perniciosoabuso.

En laLey 3.14 dela Partida3. seañadeuncuartocasodepresunciónquehacequesu

negacióntengaque probarse.Si un padre,dejandoa un hijo cuantole permitanlas leyes,

declaraseen su testamentoque sele pagasealgunadeudaque el testadorteníacon él; los

herederosno estánobligadosa pagarlasi no la reconocen,salvoqueelhijo encuestiónprobase

que es cierta y legítima.63 Tiene el legislador una desconfianzaciertahacia la actidud de

determinadospadresquepuedendisponerde susbienesa favor de algunoshijos en detrimento

NR. 5.9.5.yNo.R. 5.4.10.

NR. I.9.5.y NoR. 4.4.10.

62 NoR. 13.4.10.

63 GÓMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág.88.
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deotros,porel métodode encubrirmandashaciendoquesele paguendeudaspropiasdelpadre.

De ahíqueenestoscasos,seexigeal hijo quepruebea los demásherederosque el padrele debe

dinero,paraquepuedanlos herederosdevolverlelo debido.No setienepor cierto lo quediceel

padrepara dar por cierta la deuda,desconfiándosede que con estepretextolo que quierees

mejorarleenmásde lo quela ley permite.~

B) LA VALORACIÓN DELA PRUEBA.Frentealos sistemasjurídicosarcaicosen los

queprevalecíala íntimaconviccióndel juez en la valoraciónde la prueba,en un sistemade

pruebaslegalesy tasadas,comoes el sistemadel derechocastellanoanteriora la codificación,

vienendadoslos requisitosy la fuerzaprobatoriade los mediosque seaportanen juicio,

vinculandoasí la decisióndel juez. Sebuscala seguridaden la justadecisióndel juez, frentea

lasposiblesdesviacionesdelo justo quepodíanproducirseen sudecisión.Enestesistema,laley

fija un coeficientedeverdadquedebeatribuirsea cadauno de los mediosprobatorios,queestán

representadospor un valorpreestablecido.65La elaboracióndoctrinalde estesistemacomplicó

enciertamedidalos presupuestosiniciales,quesobrelos precedentesde leyesromanocanónicas

edificó todaunaextensay complejateoría.66

El sistemaorganizaunaminimalizacióndelas escalasjerárquicasy suscorrespondientes

valoraciones,quehacenquealas partesse les garanticeun valor objetivo de aquelloquehan

probado.Paraello se clasifican las pruebasen plenas,semiplenaso indiciarias, calculando

aritméticamnetesu valor, y paraque eljuezjuzguesegúnlo quehallareen el proceso,sin tener

en cuentaelementosdeconvicciónajenosa él, señalándolela ley en cadacasoel valorqueseha

64 GOMEZNEGRO, Ibidem.

65 Ibidem.

66 Ibidem.
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de otorgara cadaprueba?

Por lo tanto, esinevitableenlazarestacuestiónde la valoraciónquedelaspruebashaga

el juez, con la división que de las mismashacela doctrina,entrepruebasplenasy pruebas

semiplenas.

6.4.-Clasesde pruebas.

La doctrinaelaboróunadivisión de lapruebateniendoen cuentasuresultadofinal, es

decir, la valoraciónqueel juezpuedahacerde las pruebaspracticadasconformea los baremos

quedeterminansu apreciacióny consecuentementeel gradode vinculaciónqueparael órgano

jurisdiccional impliquensusresultados.

Yadesdelos autoresclásicos(Antonio Gómez,Barbosa),seagrupanlas pruebassegún

suresultadoen dosgrandesbloques:

- Pruebasplenas

- Pruebassemiplenas.

A) Pruebaviena.Haypruebasquehacenfe enteraenjuicio, esdecir, sonbastantespara

condenar,68son enterasy hacentanta fe que bastanparadefinir la controversia,69siendosus

argumentoslos que demuestransin dejar duda la verdad del hecho controvertido,y por

consiguiente,instruyenlo bastanteal juez paraque puedadarla sentencia.70Como seve, los

autoresbasanel carácterde pruebaplenaenla cualidaddedefinir la verdadsin dejardudade lo

que se estádiciendo, y porlo tanto y por si mismasresuelvenel conflicto planteadoentrelas

partesde formaque el juezno tienedudassobrecomoha de fallar en susentencia.

LALINDE ABADÍA. Ob. Cit. Pág.786.

68 JORDÁN DE ASSO, Ob. Cit. Pág.293.

~ TAPIA, Ob. Cit. Pág. 122.

GÓMEZ NEGRO.Ob. Cit. Pág.87.
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Estetipo, o especiesegúnlos autores,agrupaalas pruebasmásusualesy utilizadasen

los pleitos,talescomoel juramento,la confesióndeparte,lapruebatestifical, los instrumentos,

el reconocimientoo vista del juez,la evidenciade hechoy las presunciones.7’

Confesiónseriael otorgamientoo conocimientoquelapartehacecontrasi enjuicio; los

testigosnarrancorrectamentelos hechos,y hacental pruebaqueporrazónde suspersonaso de

susdichosno sepuedendesechar;los documentoshechospor mano de escribanopúblico; los

hechosevidentesque debansercreidosy válidos; la presunciónque equivalea una gran

sospechaqueadquiereel valorde prueba,aunquelas sospechasmuchasvecesno enciereenla

verdad.La vista del Juzgador sobrela cosaobjeto de la controversia,esbastanteparapoder

decidirun pleito?

Ocurreque a la pruebaplenase puedellegar porel caminoindirectode agruparmásde

unapruebasemiplenaparaasíhacerfuerzadepruebaplena.73En las causasciviles dospruebas

semiplenaslahacenplena,así,la confesiónhechafueradejuicio, queesunapruebasemiplena,

sí a suvezesprobadaporal menosdostetigoshacenplenaprobanza,siempreque serefieraa

una personano ausente;si serefiere a unapersonaausente,necesitaráademásun testigo

presuncióno evidenciaparahacerpruebaplena.74Estamosenpresenciadeljuegoaritméticode

valoracióndelapruebasporel sistemadetasaríasy valorarlas:a unapruebaincompleta,o lo que

eslo mismo,no plena,selesumaotraa suvezno plena,y puedellegarsea si aobtenerel mismo

resultadoqueel de la pruebaplenao absoluta.

Es el sistemaquepermiteal juezgraduarel valorde las pruebasmedianteunareglade

7i JORDANDE ASSO, Ob. Cit. Pág.294.

72 PP. 8.14.3.

JORDÁN DEASSO. Ob. Cit. Pág.294.

HEVíA BOLAÑOS. Ob. Cit. Pág.85.
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tablas en las quesepuedemover sumandoo restandoresultadospara llegar al resultado final de

obtenerunapruebacompletaen laquepoderbasarsepararesolverla contienday asi emitir su

juicio.

B) La nruebasemiplenaesla que hace“alguna fe” pero no tantaque puedael juez

decidirseparadarla sentencia.75Es “media” y no bastanteparacondenar,76y sontodasaquellas

queno sedefinencomo plenas,77talescomo la escrituraprivada,lacomparacióno cotejo de

letras,laconfesiónextrajudicial,cuandoel demandadodesaparecesin responder,la declaración

de un único testigo,o la fama.

Haceasí la doctrinaromanistauna elaboraciónen la queformadosgrandesgruposde

pruebas,quecomo seve entrelazael valorde las pruebasconlos mediosutilizados:haymedios

depruebaqueobtienenel resultadodetotal convencimientodeljuezporsí mismas,mientrasque

otrosmediosde pruebanecesitanproducirseen determinadascircunstanciaso condeterminadas

garantíasde númeroy calidaddelas personas,paraquepuedanllevaral juezal convencimiento

de la estimacióno no estimaciónde lo pedido.O lo queeslo mismo,existenmediosde prueba

a utilizar porlas partesque permitenal juezno dudarde los hechosquecon ellosseprueban

y otros mediosprobatoriosque necesitande la concurrenciade determinascircunstanciade

tiempoy personasparaquesu valor probatorioseatotal. Perolo más importanteadestacarde

estesistemade tasaciónde las pruebas,es quela volaraciónno quedaal libre arbitrio del juez,

ya que éstesetiene queatenera las normasfijadasparatenerlasen cuentaen el momentode

emitir sudecisión.

~ TAPIA. Ob. Cit. Pág. 122.

76 HEVIA BOLAÑOS,Ob. Cit. Pág. 84.

JORDÁN DE ASSO, Ob. Cit. Pág. 294.

78 TAPIA. lbidem.
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Nos encontramosanteunaobligaciónparael juez queno derivade las normaslegales,

sonnormasde uso en los tribunales,cuyo origen no estápropiamenteen la prácticade los

mismos,sinoenunaelaboracióndoctrinalprevia79;ladoctrinacreaelsistemacomounagarantía

paralas partesen litigio en cuantoa que lo queel juezvaloraparadictar susentenciano esté

basadoen suconvicciónpersonal,sino en unoslímites de control dela valoración;el sistema

pasaa la práctica por la propiaósmosisinterrrelacionadaentrejurisprudenciadoctrinal y

jurisprudenciapráctica, y se aplica en el hacerprocesalcomo si de una norma con fuerza

vinculantede ley setratara.

La valoraciónlegal y tasadade las pruebasprocesalesseaplicó a lo largo de todo el

periodode Antiguo Régimenjurídico, hastaquecon la codificaciónseintrodujo la posibilidad

de la valoraciónde las pruebasprocesalespor el íntimo convencimientodel juez.

Teníansu sentidouno y otro sistema: en el mundoprocesalde Antiguo Régimen,la

prácticade las pruebasno serealizabaa presenciade la personaqueteníaquedecidir y fallar,

era el escribanoante quien declarabanlos testigos,quien cotejabaescriturasy hacía las

diligencias probatorias; aunque en ocasionesasistía el juez, en otras muchas era la

documentaciónprocesalde la prueba, la constancia en autos, la quele servíaparatomarla

decisión,comounasumisiónmásal rigor del principode escritura.

Con las ideasque influyeron en la Codificación,se introdujo la obligatoriedadde la

inmediacióndel juezen laprácticade la pruebas,deforma, quepartiendode suconocimiento

directodelaactividadprobatoria,fuesesuconvencimientopersonalel quedecidiesefinalmente

la soluciónatomar.La rigidez del sistematradicionalpodíallevar a resultadosabsurdosen la

valoraciónprobatoria,dadala facilidadcon quesepodíancomponerpruebasplenasa basede

Dentrodel procesoprivadoesteaspectode la pruebalegaly tasadaremiteal DerechoCanónicoy a
formulaciónquesobreél hacela escolásticala
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semiplenas.Eraun pocoel sistemade lo no racional,peroseentendiócomoun valorde control

y de garantíade resultados.frentea unameioreficaciaen las decisonesfinales

.

Siguiendonuevamentea los autoresy susclasificaciones,laspruebas,segúnla formaen

quesehace,puedeserde distintotipo; la pruebaquesehaceenjuiciosellamajudicial, y laque

selleva a cabofuera de el, extrajudicial. Se llama pruebaevidentísimaa la que sehacepor

privilegios y escriturasauténticas;y plenísimalaquesehaceporevidenciasy otrosmediosque

no dejanduda.Es pruebaclarala que sehaceportestigosu otras formasparecidas;sellama

menosevidentelaqueseconsigueporconjeturaso presunciones,y legítima,la quesehacepor

testigos,instrumentoso por otros mediosreconocidospor el derecho.Finalmente,esprueba

mixta, la que secomponede dos semiplenasencaminadasa un mismo fin, ~

Combinaasí el autor, siguiendoa Antonio Gómez en sus “Variaciones’ los tipos

tradicionales de pruebapor los resultadosque se obtienen con otros criterios según las

caracteristicasde cadatipo de pruebaen basea circunstanciasdecalidad,lugary composísícon.

6.5. EL RECIBIMIENTO DEL PLEITO A PRUEBA

El actoprocesalde recibir el pleito a prueba esla llave queabreel periodoen el que

las partesproponenlas pruebasde las queseintentanvaler,sehacenlas probanzas,sepublican

y seconcluyesobreellas.El sistemapreclusivoqueinformatodo el procesoprivado,haceque

un actoprocesalseala causadel siguiente,enlazándoseunosconotros,peroademás,determina

quelas actuacionesen un pleito formenpartede cadaunadelasfasesenlas queestáninmersas;

y lasfasesa suvezconcentrandeterminadosactosquereunenentresí característicasafines,pero

sobretodo cierran la posibilidadde queunavez queunafaseha precluidose puedavolver a

TAPIA. Ob. Cit. Pág. 122.
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realizaractuacionespropiasde ella, y queno sepuedanadelantaractosprocesalesqueno se

correspondencon los quesehan de llevara caboen cadamomentoprocesal

.

Una vezquelas parteshan hechotodaslas alegacionesy han concluidosobreellas,ha

finalizadola faseinicial o dealegaciones.Deaquelloquehanalegadoensusescritosdedemanda,

contestacióny segundasalegaciones,si consideranquenecesitahacersepruebasobreello, le

pediránal juezquerecibaelpleito aprueba,queestantocomoiniciar todaslas posibilidadesde

la faseprobatoria.En el sistemaprocesalde influenciaromano-canónica,en el queel impulso

procesalde oficio es tanescaso,y en el que es la actividady la iniciativa de las partesla que

determinalamarchaprocesal,aljuezcasile correspondeun papelde imparcialidad,papelen el

queseencuentracomo un mero espectadorde aquelloquelas parteshacenen el pleito. En el

casode laprueba,a las partesseles concedela posibilidadilimitada depretenderdel juezque

sehagantodasaquellaspruebasquecoinsidereconvenientesparallegaral convencimientodel

juzgadorsobrela veracidadde suspretensiones,y aunqueel juez,en principio tienela facultad

de admtirlas o rechazarlas,pesamucho en la realidadprocesalel hechode que el propio

juzgador, al saberque tiene que decidir sobrela contiendaplanteada,lo hará en mejores

condicionescuantosmásdatostengaparaello. Deahíque, laPartepidey el juezordena;laparte

proponeal juezquesehagandeterminadasprobanzas,y el juezordenaqueselleven a cabo.Se

estableceun escenarioen el que las parteshacensuspruebas,y el juezen la plateaobservaa

distancialo queallí ocurre.A veces,ni estásentadoparapresenciarla actuaciónde los testigos;

sencillamenteesperaaquela representacióntermine,y quelo documentadoleseaentregadopara

viendo los autos, tomar su decisión. En esteescenariolas partesson a la vez actores,

tramoyistas,y regidores,dejandoen algunoscasosal juezla direcciónescénica.8’

Paraentenderestaposiciónde inactividaddeljuezfrentea laspeticionesde laspanesen el
momento de solicitarqueel pleito se abraala prueba,hay queteneren cuentael granpesoquelos principios
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El actoprocesaldel recibimientoaprueba.El recibimientodel pleito a pruebaesun acto

formaldel órganojurisdiscente,apeticióndelaspartes,porel queseposibilitatodalaactividad

probatoria.Él eslapuertaparapoderproponerlaspruebasdelas queseintentavalercadaparte,

y el momentoa partir del cual, con limitación de tiempo,sevan allevar a cabola realización

materialdelos actosprobatorios.Unavezconclusoslosautos,tantosilo pidenlasparteso si los

tiene el juez como talescon dos escritosde cadauna,debeel juez en los seis díassiguientes

dictar auto o sentenciainterlocutoriaen el que los recibaa prueba.82Legislativamenteeste

momentoprocesalseapoyaen la Pragamáticadadapor los ReyesCatólicosen las Ordenanzas

deAlcaláen 1503,83 enlaquesedisponequecon dosescritospresentadosporlaspartesel pleito

seatenidoporconcluso,aunquelaspartesno concluyan,tantoparalasentenciadefinitiva,como

interlocutoriao de recibimientoa prueba.Perocomolo más frecuentees quelaspartesno han

probadotodo lo queyahandichoen susescritos,el juezdictaun auto en el que acuerdaquese

le traigan los autosa la vista paravalorarsi esnecesariohacerlas pruebaso no, en cuyo caso

deberíadictar sentencia.84Esteautodemerotrámiteimplica la citaciónde laspartes,esdecir,

inspiradoresen procesocivil o privadoteniael DerechoCanónicoy su influenciadesdeel DerechoComún.En
esteDerechoel juezpodíaestarexcluidode decidirsobreel recibimientoapruebaporconveniode laspartes

Ver MALDONADO y GALLEGO MORRELL). Enel marcode la justicia comounacestiónpúblicano cabe
entenderestaposibilidad, ya quelos conveniosentrepartesquedanexcluidospor la misma esenciadelhecho
procesal,perosi puedeservir esteantecedenteparacolocaren su lugarhistórico la falta de impulsoprocesal
queatenazaal juez en estemomentodedecidirsobrela convenienciao no dela prueba.

82 TAFIA, Ob. Cit. Pág.120.

83 NR. 9.6.4.

84 ALVAREZ, Instituciones,pág240.

Dentrode lamáspuramecánicaprocesal,el iuezno tienelos autosya quelas actuacionesprocesales,materialmente
hablando,esranenpoderdel escribanode la causa. La documentaciónprocesalencomendadaal escribanohace,
unido a lano identificaciónde los espaciosjurisdiccionales(escribaníalcasadel juez),quelos autossele lleven al
juez cuandotienequeresolver.El rizamientodel rizo seproducecuandoel jueztiene queacordaren las actuaciones
que le trigan los autosa la vista,ya queno los tienematerialmentecercaparaverlos.

En la realidadpráctica,se dabapocasvecesla circunstanciade queel juez dictasesentenciaenbasealo

alegadosólo en la primera faseprocesal;sólo seproducíaestacircunstanciaen aquellosprocesosacogidosala
sumariedado a la simplificación, comolasejecucionesy enalgunosasuntosdejurisdicciónvoluntaria.Lo
frecuenteeraqueel juezbasándoseen lasconclusionesde laspartes,abrieraelperiodoprobatorio.Esta
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sellamaa las partesparaque esténpresentesen el actode ver los autosel juez,vistade la que

dependela tomadedecisiónde recibir el pleito a prueba,o porel contrariodictar sentenciay

considerarque los hechosestánsuficientementeprobadoscon lo dicho porlas partesen sus

respectivosmomentosprocesalesparaalegar,sobretodo si existeconfesiónde algunade ellas

o reconocimientode lo alegado.Estacitacióndelas partesnacedel principio contenidoen,85por

el quelas pruebashande serhechasanteel Juezquehade fallar,y no antelapartecontrala que

seactúa;pero al mismotiempo, seabrelaposibilidadde quesellamea la partecontraríapara

queestépresenteen la prácticade laspruebaspedidasporsuoponenteen el pleito “como quiera

queestosedebehacerestandoella delantey debendespuésdarletraslado”. Ahorabien,

unaveztenidoel pleito por concluso,y señaladodíay horaparala vista,autoquese notificará

lógicamentea ambaspartes,86el juezha de ver los autos.Lavistaseplantearíaen principio de

diferentemanerasegúnsea en Audiencia o Chancilleríao anteAlcalde o Corregidor. La

estructuray la mecánicaprocesalde un tribunal colegiadodeterminala necesidadde quese

haganrelacionesde los procesos.

Las relacioneshechasnorlos Relatores

El Relatorno sólo selimitabaa hacerun resumende lo quesehabíaactuadoen el pleito,

sinoquetambiéndebíainformarsobrelos defectosqueobservaraen el procedimiento,paraque

a su vista los jueces ordenaransubsanarlos vicios encontradoso bien decretaran

inmendiatamenteel auto proveyendosobreel término que sedebíaconcederen razón a la

limitación queteníael juezparaintervenirenlas decisionesdelas pruebas,y queerainversamenteproporcional
con la grancapacidadde decisiónde las partes,se veniaa corregirfinalmentemediantelas diligenciasrara

meiorproveer queveníana facilitar al juezel medio necesarioparapoderrealizaractosde pruebaantesde
dictar susentencia,por considerarque lo que se habíallevado a cabohastaesemomentoerainsuficientepara
tomar sudecisiónde fondo.

PP.7.14.3.

86 MARTNEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pág. 156.



Lafaseprobatoria36

naturalezade la causa.87

Las partesno pedíanquesehiciesela relación,ano serqueexistieseun interésespecial

en queen la mismaseincluyesendeterminadascircunstanciasprocesales.Así, enChancillería

en un pleito de alimentosseguidoen primerainstancia,lapartedemandantedice:

“[...] que sehallaconclusoparaprueba,y sobre
que a mí partesele habíande dar los precisos
[alimentoslparasumanuntención,al derechode
mi parte conviene que al tiempo que se haga
relaciónsehagatambiénde la demandaquesobre
estosmismos alimentospuso la contrariaa su
padrey providenciasqueen ella setomaron”.88

En lamismapeticiónde conclusos,lapartequelo dice serefierea la relaciónqueha de

hacerse,comoun actoprocesalconsecuenciade la situaciónde conclusosparaprueba.89

Al estar los autos, es decir la materialidad del proceso en las Escribanías

correspondientes,una vez que seconcluían,debíael escribanonumerarlos folios de que

constaba,y unavezhechoy anotadoslos derechosque debíapercibir el relator, lo pasabaal

Acuerdocon el fin de queallí serepartieseal relatorquedebíahacerla relacióndelpleito.91’ Una

vez encomendadala relación a un relatormedianteauto, éstedebíahacerlapor escrito si la

conclusióneraparasentenciadefinitiva overbalmantesieraparainterlocutoria,o bienlacuantía

de la reclamaciónobjeto del pleito no superabalos 5.000 maravedis.La relación, cuya

elaboraciónseencomiendapersonalmentealos relatores,sacándolasellosmismosy ensuscasas

87 MP.ALONSO, Ob. Cit. Pág.239.Remitea dosacuerdosrecopiladosen las Ordenanzasde la Audiencia
de Valladolid. 11,2,8,

88 CHAN. VALL. PA. 2987-2

~ Y estarelaciónse hacecomo un resumende supuestosde hecho

.

NR. 3.17.2.



37 Lafaseprobatoria

sin encargárselasa otraspersonas,9’eraun resumenprocesalque serviadebaseparala tomade

decisiónde la Sala.Así pues,el esquemadel sistemaera:escribanía-acuerdo-relator-jueces.Se

evitabala relacióndirectaentreescribanosy relatores,ya quela adjudicaciónde los asuntosla

hacía el Acuerdo, y a los relatores se les prohibía recibir procesossin que les fresen

encomendados,y alos escribanosdárselos,debiendollevárseloal oidorcorrespondienteparaque

lo encomiende,prohibiendoexpresamenteentregárselos.Debenllevar los procesosenterospara

queseentiendabienla calidadde los negocios.92A su vez,el hechode encomendarun proceso

aun relatordebeestarexentode todanegociacióny sujetoa lo establecidoenlas ordenanzas.93

El sistema,originadopor lo voluminosode la documentación,comounamedidaparaque los

juecestuviesenmejorconocimientode lo queel procesoo los autoscontenía,sefue trasladando

alos órganosunipersonales;perocomoenen estosórganosno habíarelatores,las relacionesde

los pleitos las hacíanlos escribanos.

Queesaerala realidadnoslo constatandosleyesdadasparaevitarque seprodujesen

estassituaciones.En 1539,en las Ordenanazasde Toledo,Carlos 1, a unapetición de Cortes,

ordenaquelos juecesinferioresno tenganrelatores,sino queveanporsi los procesos,yaquese

derivangrandesinconvenientesdelhechoderelatarlos escribanoslos procesosa losjuecespara

quesentencien.94Cincuentaañosdespués,en las Cortesde Madrid, Felipe 11, tambiéncomo

consecuenciade unapetición,ordenaquelosjuecesparasentenciarveanlos procesosporellos

mismos,y no por relacióndesusescribanos.95La insistenciade lanormahacepensarcomo

NR. 5.17.2.

92 NR. 5 y 8. 17.2.

~ NR. 4.17.2.

~“ NR. 17.17.2.

~ NR. 6.10.4.
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en tantasotrassituaciones,quelos escribanosdelos Alcaldesy Corregidoreshacíanrelaciónde

los pleitos, lo que suponíados posiblesdisfunciones:en primer lugar, el juez no veíapor sí

mismo los autos,y en segundolugar, la relaciónsacadapor el escribano,sin citaciónde las

partes,no ofrecía las garantíasde unarelaciónhechaporun relator,como personacualificada

paraello. Perola prácticaeraesa,comomuybiennoslo diceTapia, al habersehechopráctica

en todoslos Tribunalesde la Corte,y en algunosde otrospueblos,quesepidaseñalamientode

día paraverlos, citándosea las partes;como el hechode que los escribanoshaganrelacióna

presenciade los litiganteso de susletrados.96Paralos autoresprácticos,eraéstala formamás

frecuentede actuar,hastael punto de que en susmanualesde prácticaprocesal,en los que se

conteníaninstruccionesdetalladasde comoactuarenlosjuicios,sedecíaque“despuésdecitadas

las partespasaráel escribanode númeroa hacerrelaciónal juezparalo queformarámemorial

o apuntamientodel pleito, paraen su vistaproveerauto pararecibir la causao prueba”.9’

De nuevo aparecela contradicciónentrecl DerechoRealy la prácticaprocesal;uno

prohibey la otrarecomiendahacerlo prohibidocon total olvido delo quela ley pretendequese

haga;de éstaforma,la decisiónde si el pelito debesero recibido aprueba,decisiónpropiadel

juez en basea lo alegadoy ya suficientementeprobado,no setomaviendopersonalmenteel

juzgadorlo quelos autoscontienen,no sólo de lo alegadopor las partes,si no tambiénde las

Escrituraspresentadasy delas informacioneshechas;setomaen baseal resumeno relacióndel

pleito quele haceel Escribano,en lamayoríade los casosverbalmente

Una vez que el juez ha visto los autos, con o sin relación,debetomarla decisión

consistentcen dictar sentenciadefinitiva o acordarque en el juicio debenser practicadas

96 TAFIA, Ob. Cít. Pág. 121.

~‘ MARTÍNEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pág. 157
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determinadaspruebas.Comoyasehadicho,sonlas parteslas queen susescritosdeconclusión

pidenqueel pleito searecibidoa prueba,y aunqueen lamayoríade los casosel juezaccedea

estapetición, debeprimero valorarsi es realmentenecesariohacerla prueba , o si por el

contrario,teniendosuficienteselementosdejuicio dictar sentenciasin mástrámite.Tantosi lo

pide o no la parte,aunquelo frecuentees queasísea,si el juezestimaque no tienecon lo que

sehaactuadosuficienteconviccióndelo quelas partestienenalegado,tomaladecisiónde abrir

la siguientefasedelproceso,queal mismotiempo quecierratodalas posibilidadesa laspartes

paravolver a alegar,permiteque,apropuestade éstas,sehagandeterminadosactosprocesales

encaminadosa quelos hechosalegadosy fijados en laprimerafaseprocesal,la de alegaciones,

adquieranla dimensiónde ciertosparael convencimientode lapersonaquetienequeenjuiciar

finalmentela contiendatomandola decisiónquela cierra,es decir,la sentencia.

La acuñadaexpresión forense “recibir el pleito a prueba”tieneun contenidode

aprobación o de admisión; el juez admite a prueba lo que las partes le proponen,y en

consecuenciaabrela posibilidadde queejercitendeterminadasactuaciones,regladasy tasadas,

dentrode un marcotemporalrígido quetambienle correspondefijar al propiojuezquetomala

decisiónde queel pleito pasea la fasede prueba.Significa facilitar la instrucciónprobatoria,

ofreciéndosealas parteslaposibilidadde realizaractosdeprueba.Estadecisiónjudicial, no es

unadecisióndemerotrámite,perotampocoafectaal fondo,sino al impulsodel proceso,de ahí

que sehablede autode recibimientoa pruebay de sentenciade pruebaindistintamente.

La ley habladesentencia:conclusoe/pleito1~]densentenciaen querecibanlaspartes

a pruebasobretodo lo queen ello han dichoy alegado.98Fue la práctica,sobretodo la tardia,

la que introdujo la ambivalenciade los términos auto/sentenciade prueba;Monterrosoy

NR. 1.6.4.
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Alvarado,queescribióy trabajóenel último tercio del sigloXVI, hablade sentenciadeprueba

,

en la queel juezdecíaquedebíarecibiraambaspartesjuntamentea laprueba,delo quehabían

dichoy alegado;dándoseeltérmino,paraquedentrode élhaganlasprobanzas.99Muñoz,escribe

su “Prácticade Prucuradores”,en 1612y hablatambiénde sentenciaquehade dar el ‘juezen los

seis díasdespuésde la conclusióndel pleito, aunqueen el párrafo siguientehablade auto de

prueba.’00Enrealidad,lamayoríade los prácticos,(Álvarez,EscolanodeArieta,Tapia,Conde

dela Cañada)hablansólode autode prueba,y no de sentencia.En cualquiercaso,estacuestión

irrelevante,sóloconvienematizaríaen el sentidoquele dala ley,cuandodistinguelassentencias

interlocutoriasde las ~ paralo que hay que teneren cuenta que las sentencias

interlocutorias no resuelvenla cuestiónplanteadaen el proceso, como sí lo hacenlas

02
definitivas, perotampocosonsimplesresolucionesde trámiteo impulsoprocesal. Eqe

no afectenal fondo del asunto,noquieredecir que sólo se resuelvauna cuestiónde mera

tramitaciónprocesal;implica, es indudable,una tomade posturadel juez sobreel estadodel

procesoen un momentoen quedebedecidir si puedeo no puedefallar el pleito; suponepor lo

tanto una valoraciónjurisdiccional previaa la toma de decisiones,y por otro lado, en un

momentoen el quela sentenciadefinitivapuedeserdecidida;de ahíquesehablede sentencia

y no de auto.La evoluciónhizo que con la práctica,en la que serecibíasiempreapruebalos

pleitosen los que las partessolicitabanel recibimiento,estadecisióndejasede tenerel pesode

valoraciónpreviaparala tomade una resolución,porlo quesehabló normalmentede autode

‘»~ MONTERROSOY ALVARADO, Prácticacivil y criminal eInstrucciónde Escribanos,Fol 15.

lOO MUNOZ,Prácticade Procuradores,fol. 20

NR. 1.17.4.

102 ‘dicese interlocutoria estasentenciaporquecon ella no se acabaelpleito y negociopri,ícipal. antes

esperatrassi otra sentenciapara acabarle” MiUNOZ,PrácticadeProcuradores,fol.20.
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recibimientoa prueba.La fórmula,tansimplecomotodaslasutilizadasporlosjuecesparatomar

decisiones,eralade Vistos, recibaseestacausaaprueba,omásextensamente,recibolaspartes

a pruebasobre lo que se trata estepleito, y lo que de derechoha lugar, y no prueba

impertinentey superflua,y en esto las reciboy no en más,103añadiéndoseel término que se

concedea las partesparaproponery prácticarlas pruebas.

La precisión hechade quelo impertinente en derechoy lo que no seadmita’04 sehace

comounaadvertencia,ya quesi seconsientey seda lugara quelos litiganteshaganprobanzas

excesivas,y no haciendocasoal pleito sonimpertinentes,el juezquelo consienteestáobligado

a pagarlas costasy gastosquesele produjerenalas partes.’05

Esteautodebehacersesabera amboslitigantes,’06 ya se siga el pleito en presenciade

todoso con rebeldíade alguno.’07En estoscasosen los quela partedemandadaestádeclarada

en rebeldía,la ley previeneexpresamente,quecuandoselibre cartarecentoria,antesde usarla

comotal lapartea la quesele conceda,hadenotificárselea laqueestáausente,y en casode que

no sela encuentre,antelaspuertasde sucasahaciéndoselosabera sumujer,hijoso vecinosmás

cercanos,de maneraquesepuedaestablecerlapresunciónde quehatenidoconocimientodela

resolución.’08Así se practicabaen el Consejo,’09 en donde el relator entregael auto de

recibimientoa pruebaenla EscribaníadeCámaraparasu notificacióna los procuradoresdelas

‘03MONTERROSOY ALVARADO, Ob. Cit. fol. 15.

04 salvojure impertinenturynon ad,nitendorurn.

~ lbidem.

ALVAREZ,Ob. Cit. Pág.241.

~ TAPIA, Ob. Cit. Pág. 121

~ NR. 8.6.4.

09 TAPIA, Ob. Cit. Pág 121
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partes.”0

Cómo serecibían los pleitos a prueba en la práctica

Si enlaprácticalo frecuenteeraquelaspartespidiesenel recibimientoaprueba,”’y que

no sedenegaseporlosjueces,ladecisiónseplasmabaen los autosde diferentemanerasegúnse

tratasede un pleito en Consejo,Chancilleríao anteun juezunipersonal,Alcalde o Corregidor.

Dejandolas pruebasde las apelaciones,las que Chancilleríahacíaenprimerainstancia

sereferíana casosde corte,y seresolvíanlinealmente,comolamayoríadelasdecisionesdelos

Oidores.Despuésde quelapartehayadichoqueel pleito estáconclusoparaprueba,recaeuna

resoluciónde cuatroOidoresenlaqueescuetamentesedicequeserecibeel pleito a pruebapor

términode veinte dias.”2 En el mismo sentidosedicta el auto de recibimientoa pruebaen el

pleito de Maria González,viudade Miguel Cubero,contrasuscuñados,‘~ segúnsedesprende

de la relacióndel pleito queapareceen los autos,enla queel relatordicequeserecibi¿la causa

apruebapor autoporel términodela ley.

En el Consejopodíanlos juecessermásexplicitosen el momentoprocesalde recibir el

pleito a prueba;en 1750, en un pleito sobreposesión,gocey aprovechamientode dehesa,la

sentenciadepruebadice:

“Fallamos,recibimosel pleito y las partesde él a
prueba.Paraquelo dichoy alegadolo pruebenpor
lavíade pruebaquea su derechoconvenga;salvo
jure impertinentiumet non admitendorum.Para
hacer, traer y presentarpíazo de treinta días
comunes.Se les cite en forma por si quieren

HO ESCOLANODE ARRIETA, Prácticadel Consejo,pag. 357.

En el CONDE dela CAÑADA el estilo de tramitarhacíamáspesadoy densoel cursoprocesal.

Normalmentese dictabasentenciadepruebay no de auto

112 CHAN. VALL. PA. 2987-2

“~ CHAN. VALL. PA. 3558-1.
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nombrarpersonaspresentesa ver y conocerlos
14testigos

La resoluciónjudidical,encabezadacomo“sentenciadeprueba”arrancaconunaexpresión

de resolucióndefinitiva:fa/lamoslo quele confiereun matizde cuestiónprincipalmásquede

merotrámite.Serecibea pruebael pleitoy “a laspartesdeél”, lo quehacesuponerqueexisten

piezasincidentalesalnegocioprincipal; seañadequeestadecisiónvadirigidaaprobarlo dicho

y alegado,segúnlo que covengaal derechode cadaparte,excluyendolas pruebasque se

considerenimpertinentesconformea derecho.Sefijan los díasdeltérminodeprueba,queeneste

casosontreinta,y seterminaacordandoquesecite a las partesparaqueesténpresentesen la

testifical.

No seresolvíaestepasoprocesalde formamuydistintaen los pleitosqueseseguíanante

Alcaldesy Corregidores.Enestasinstanciasdela Justicia,lasactuacionesteníanmásinmediatez

queen las Chancilleríasy en lasAudiencias.Al escritode conclusionesde las partes,enel que

en el suplicoseañadequeseofreceaprobar lo necesario,el AlcaldeMayor de Segovia,eneste

caso,dictaautoen el que acuerdaunirlos a los autos,”5paraa los treintadíasdictarun nuevo

autoen el quedicequerecibeel pleito aprueba,convistadelos autos,con términode sietedías

comunesalaspartesparaqueenellosjustifiquenlo queensu derechoconvenga.116Enel periodo

de tiempo que mediaentreun autoy otro, el juezha visto los autos,esdecira examinadolo

actuadoparavalorarla necesidadde practicarpruebaso encasocontrariodictar la sentenciaque

resuelvael pleitoConsideraqueno puederesolver,y porlo tantohaderecibirel pleito a prueba,

‘‘~ A.H.N. CONSJS.ESCRJBANIADE AYALA. 48450.Legajo. 1125.Se tratade un legajoquecontiene
diversosautosy sentenciasentre1750 y 1772.

~ Comoya se hamencionadaal hablarde la forma delas resolucionesjudicialesysu lenguaje,esta

decisión sehacíaconstarcon un escueto:autos

‘‘6A.H.P.S. J-1027/28.
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y lo haceporun términoescueto,sólo sietedías,aunquetantodemandantecomodemandadono

residenen Segovia,sino en Valsecay en la Roda;seañadetambiénqueen estosdías las partes

tienenquejustificar lo quea suderechoconvenga.

El mismoesquemaprocesalsesigueenel pleito sobrearrendamientoseguidoen Segovia

en 1757 entreel Boticariode Herrerosy lapropietariade la casaqueutiliza como despachode

boticay comomorada.Enél, despuésdealegarlaspartes,el juezacuerdaunir a los autos,y que

se le traiganpara en suvistaproveer; a los tresdías,dicta un nuevoauto:

“[...] habiendovisto estosautosy lo en ellos dichoy alegadoporlas parteslitigantes,porante

mí el escribanodijo: los debíaderecibiry recibió apruebadejustificary todoscargos,paraque

duranteellos pidan,alegueny pruebendichaspartesy con ellas las contenga.””7El discurso

procesales en síntesisel mismo: las partesconcluyensus alegaciones,el juezacuerdaquese

unana los autos,pidelos autosparaverlos;segúnel resultadodelo queve (‘en suvista”) decide

quesehade probarlos hechos,porlo querecibeel pleito a pruebaparaquelas partesjustifiquen

segúnpidan.En realidad,a esteesquemaprocesalpoco máscabíaañadir,salvo circunstancias

concretasde cadaasunto,comolo acordadoenel autoderecibimientoapruebaenel pleitosobre

samenamientode tierras,en el que el juez,despuésde decirque havisto los autos,recibeel

pleito a pruebaportérmino de quincedíasparaquelas partesdigan,pruebeny aleguenlo que

les convenga,paralo cual seancitadoslos hijos, herederosy curadoresde los menoresquehasta

el momentono hayansido citadosen estanuevademanda,así como a los queresultenser

poseedoresde las heredadeshipotecadas.

Desdeluego esinfrecuentequeen el momentoprocesalderesolversobrela procedencia

‘‘‘ A.H.P.S. 5-1236117.
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onodelaprueba,el juezdecidallamaraotraspersonasal proceso,citándolesalaprueba.”8No

setratade laconstituciónenparteprocesal,sinode lacitaciónparaquelas pruebassehaganen

supresencia.Hayquellamarla atenciónsobredosaspectos:en primerlugar,el juezsí havisto

realmentelos autos;no estamoscomo en otroscasosanteunamerafórmulaprocesalquehace

recaerunadecisiónquepuedeserinútil, sino queel hechode queel CorregidordeOlmedo,en

funcionesen estecaso,sehayadadocuentaquehander serllamadasa lapruebadeterminadas

personasquepuedentenerun interésdeterminadoen el pleito, aunqueno seanni puedanser

partesprocesales,hacepensarquesehaestudiadolas alegacionesquelasparteshanhechoy los

instrumentosquehayanpresentadohastael momento.Lacitacióndelas partes,aunquenecesaria

no siempreseacuerdaen el autodeprueba.Silo haceel AlcaldeMayorde Villa Vieja cuando

acuerdarecibir a prueba,despuésde ver los autos,el pleito sobrela propiedadde un molino,

diciendoexpresamenteque seharála pruebacitandoa las ~

Se estápuesanteresolucionesjurisdiccionales,no de fondo, que suponenuna toma de

decisióndel juezsobrela necesidado no depracticarprueba,sonporlo tantomásqueun mero

impulsoprocesal,yaqueabrenlaposibilidaddepracticarlaspartessuspruebas.Estasdecisiones

tienenque pasarpor la vistade los autospor el juzgadorparapodervalorarla convenienciao

no de quesepractiquenlaspruebas,yaqueen casodeno sernecesariasdeberádictarsentencia.

6.6. EL TERMINO DE PRUEBAY SUSPRORROGAS

.

En el autoo sentenciaen el que el juezrecibeel pleito aprueba,debefijar el término o

plazoenel quelas pruebassehade llevaracabo.Plazoparaprobaresel espaciode tiempoque

CHAN. VALL. P. A. 3782-4

“~ CHAN. VALL. PA. 2792-3.
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da e/Juzgadoralaspartespara responder,oparaprobar lo que dicenenjuicio, cuandofuere

negado.¡20 El sentidocomúnqueinforma a Las Partidas haceexplicar el por quéde la necesidad

de queexistanplazosparaprobar:paraquelaspartespuedanbuscarabogadosqueles aconsejen,

o paraque tengantiempode saberrespondera la demandaqueles hacen[...]o paraquepuedan

aducirel juicio testigoso privilegios o cartasparaprobary averiguarlo quecumplea suspleitos

[..j. Lo que sepretendeesdar tiempoa las partesparaquepuedanencontrarargumentosy los

mediosde probarlos;no sepretendepor lo tanto la exigenciaa las partesparaque demuestren

lo quealeganenla inmediatezdelas alegaciones,si no quesefrenalaperentoriedaddel discurso

alegatorioparadar un tiempo a las partescon el fin de que articulenla formay manerade

demostraral juez como verdad lo que ya han dicho . Por ello, continúaen la ley siguiente

diciendoquedebenlos Juzgadoresdarplazoa laspartesparaprobarcuandolas razonesque

dúerenporsí lesfuerennegadas,entendiéndolocomounaobligacióndel juezen el proceso.El

restode la legislaciónReal,máspragmáticay menosdidácticaqueLas Partidaseludecomoen

otros casoslas definicionesde los términosqueutiliza, y se limita a fijar los tiemposparala

prácticade prueba,que llamaen estoscasostérmino desvinculándosede la denominaciónde

plazo.’2’

La Doctrina, o bien seremite a la definición deLasPartidas,’22o bien elaborasus

conceptos,perosiemprerefiriéndosea “término” másqueaplazo.123Término,o dilación, en el

lenguajeforenseeslo mismoqueespaciodetiempoqueseconcedeal reo o al actorparaevacuar

¡20 PP. 1.15.3.

~~ NR. 1.6.4.

¡22 Esel discursode JORDÁN DE ASSO, quesigue,en lo quepuede,la lineaargumentaldeLAS

PARTIDAS utilizando susdefiniciones.En la obracitada,pág. 306.

l23 GÓMEZ NEGRO. JUAN Y COLOM, MARTíNEZ SALAZAR, ÁLVAREZ, CONDE DE LA

CANADA, MONTERROSOY ALVARADO, ZUNIGA Y ESCOLANO DE ARRIETA.
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algúnactojudicial, ‘24con caráctergeneral,y en cuantoal términoprobatorio,esel queseda al

quequiereacreditarsuderecho,o el queseconcedeal actory reoparaprobarsu inetención

y sus excepcionesdespuésde contestadoel pleito. ¡25 En resumen,es el término o plazo

probatorio,el espaciode tiempoqueel juezconcedeal actory al demandadoparaquehaganla

pruebade la queseintentanvalery asíprobarsusintenciones.

6.7.-LA CUESTION DE LA DURACION DE LOS TERMINOS PROBATORIOS

Y SUSPOSIBLESALTERACIONES POR EL JUZGADOR

10. La modificación de los plazospara probar y sus prórrogas.

El lapso de tiempo queseconcedea las partesparaquehagansuspruebas,ha de ser

fijado por el juez en el propio auto de recibimientoa prueba,conformea los tiemposquelas

leyesseñalan,ya que no se puedendejara la libre voluntad o decisióndel juez,puesno los

puedenfijar segúnel albedríode su voluntad,sino cuandoexisterazónquelo justifique.’26

Lasleyesreales,comoen otroscasosno soncoincidentes;LasPartidas,hablande que

sepuedenconcedera cadaunadelaspartes,hastatresplazosparaprobar,en los quesóloaquella

quelo solicitatieneque demostrarleal juezqueexistió algúnimpedimentoparahacerla prueba

enel primerode los plazosconcedido;así las cosas,aúnpuedeconcederel juezun cuartoplazo

cuandola partejurequeno puedehacerlas pruebasen los quesehabíandadoanteriormente.Lo

queno dicenLas Partidasescual seráladuraciónde los plazos,lo quehaceentenderquelos

díasqueintegrabanlos plazosprobatorioslos fijaba el jueza suvoluntad. Así la situación,se

¡24 TAPIA, Ob. Cit. Pág.180

‘s lbidem.

126 pp~ 3.15.3.
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añadelo dispuestopor Los ReyesCatólicos,enlas OrdenanzasdeMadridde 1502,127enlasque

seestablecenel término(en singular)que seha de fijar en la sentenciade prueba,tanto para

probarcomoparapresentarla probanza;sefacultaa los miembrosdel Consejo,al Presidentey

OidoresdelaAudienciaparaabreviarlo.Perolo másdeterminantede estadisposición,queviene

a indicarqueintentaevitarel problemaexistentedeexcesoy descontroldelos píazos,escuando

dice que estosniazossonúnicosy el término esperentorio,sin quesepuedadarmástérmino

y prórrogasal ya concedido,lo que noshablade la flexibilidad de los plazosprobatorios.

Equivalea decir que una vezpasadoel término y hechala publicaciónde probanzas,no se

puedanrecibir máspruebas,salvoquelapartetengaprivilegio de restitución.’28

Comoconstatacióndeestarealidadprácticaesmuyilustrativolo quenoscuentaMonterroso

y Alvaradoen lo queepigrafeacomo Prorrogacióndel término[deprueba]. Explicael autor

quealgunasvecesen los pleitos,” sepidemástérminoy el juezlo da, y prorrogaalgunasveces,

pidiéndolo laspartes,yaseaporpeticiónodepalabraanteel escribano;comparecíael interesado

y decíaqueel pleito fue recibidoapruebaporun término queresultabreve,porlo quepideal

juez que se le prorrogueporunosdías más.A estapeticiónel juez decíaque prorrogabael

términoparalas partes.Peroademásde estasprórrogas,suelenlas partespedirotrasmayores

prorrogaciones,quellamantercera,cuartay quintadilación,y feriasdepany vino coger”.’29El

juezpuededar los términoso denegarlos,cuandosele pidencon malicia)30

El cómo la prácticay los autoresinterpretany compaginanla existenciade dos leyes

¡27 NR. 1.6.4.

128 NR. 5.6.4. y 3.8.4. JORDÁNDE ASSO, Ob. Cit. Pág.306.

¡29 Se estárefiriendo al motivo deimposibilidaddetraera los testigospor encontrarserealizandotrabajos

agricolasestacionales.

MONTERROSOY LAVARADO, Ob. Ch. folio 16.
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contradictoriasentresí, sehacecon eminentesentidopráctico:no setieneporderogadaninguna

norma,sino que másbien seentiendequeambasestánvigentesy son aplicables.Paraello se

establececomonormageneralla de la Recopilaciónen el sentidode que se concederáa las

partesparasuspruebasun único términoprobatorio;ahorabien,de formano ordinaria,sepuede

concederhastatresvecesel términodeprobar,debiendolapartequelo solicitemotivary probar

su necesidad,y parala tereceravez,demostrarel impedimentoquetuvo parahacerlapruebaen

el segundoplazo.’3’ Relacionadacon la cuestióndel únicotérminoprobatorio,la doctrinay la

prácticanosremitenasituacionesproducidas, no por la concesiónde nuevosplazos,sino por

la posibilidad deque el juez hagavariar la duración, elnúmerode días,queintegran cada

período de tiempo para probar. Aunque la ley es muy clara :los términosy plazos son

perentoriosconapercibimientoqueno lesseadadootro termino,ni éstelesseaprorrogado, ni

éstese lespuedaprorrogar ni largar, esciertoquepreviamentehadejadoenmanosdeljuzgador

la posibildadde abreviar los dichostérminosy cada uno de ellos, acatadala claridad de la

causaypc¡sonas,ycantidady distancia de los lugaresdondesehan de hacer lasprobanzas,

yqueno lospuedanlargar. Partiendode éstesupuesto,seentiendequelos términosque la ley

fija, y de los quehablaremosa continuación,tienenel carácterdemáximos,perodentrode ellos

el juez estáfacultadoa ceñirsea los tiemposque considerenecesariosen funciónde la calidad,

cantidady distanciasgeográficasqueinfluyenen la formay tiempodehacerlaspruebas.Deahí,

quepuedael juezconcedera los litigantesel términoqueconsiderequenecesitanparaprobar

su intención, pues estáen su mano abreviarlo, segúnconsidereque debeadaptarsea las

necesidadesde cadaproceso[...]; perono puedeampliarel prescritopor la ley, yaquela ley se

PP.3.15.3. JORDÁNY ASSO,Ob. Cit. Pág.307.
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lo prohibeexpresamente.132

La explicaciónde la doctrinasebasaen los criterios de generalidady particularidad:

‘‘porque las leyesseestablecieronparalos casos
comunes,y los legisladoresno pudierontener
presenteslos extraordinariosquepuedenocurrir,
ni sepuedeautorizardejusto el quepor falta de
término suficiente queden indefensos los
litigantes,dejaronal pruedentearbitriodel juezsu
ampliación,restriccióny revocación.”>33

Por lo tanto, la facultadconcedidaa los juecesparaquea suarbitrio acomodasenlos

plazosprobatoriosa las necesidadesrealesde las pruebasqueteníanquepracticarlas partes,

partiendode la calidaddel proceso,seacabaconvirtiendoen la facultadde acortary de alargar

los plazos,pesealas limitacionesquevienenimpuestasporleyesreales.A lo dichohastaahora,

convieneteneren cuentael comentarioque recogeTapia a pie de página,y que atribuye a

Febreroen la edición reformada:

“Los intérpretesarrogándoselamáximaautoridad,
y haciéndosesuperioresa lamismaley, dana los
jueces amplias facultades para ampliar las
dilaciones.’34 El legislador instruido por una
dilatadaexperienciadelamaliciadelos litigantes,
coartólos términosparaabreviarlos pleitos: y a
pesar de esto los intérpretes parece que se
empeñanen eternizadosabriendounaanchurosa
puertaa los enredosy fraudes.Laley concedeque
los malesquepuedenoriginarsede no quebrantar
o de observarcontodorigor lostérminos,sonmuy
pocosen comparaciónde los innumerablesque
puedenocasionarsu violación,y sin embargo,los
intérpretessólo tratande evitar los primerossin

132 TAPIA, Ob. Ci. Pág. 180.

~ Ibidem.

‘~‘~ El mismoTAPIA nos dicequela expresióndilación enlenguajeforenseeslo mismo quetérminoa
queseconcedealas partesen el proceso(Ibidern>plazo
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ponerla atenciónen los segundos.”135

Vuelvea sentirsela vieja y permanentepugnaentredosconceptosde la Justiciaquese

van diversificandocon las evolucionesdel pensamientojurídico, en función de la mayor

importanciaqueva adquiriendoel individuo y las garantíasquenecesitanlos súbditoscuando

pretendenqueel Estado/Monarcasolucionesusconflictosde interesessurgidosen el ámbitode

lo privado, y que han de ventilarseen el ámbito de lo público. Poruna parte, la acuciante

insistenciade la Monarquíaen que los pleitos dejende serprocesoscomplicados,largosy

costosostendiendo en sus leyes a que se abreviensuprimiendo actuacionessuperfluasy

acortandolos tiemposprocesales,o al menosevitandoquesealargueninnecesariamente.Y la

doctrina, el pensamientojurídico y laprácticaprocesalpor otro lado,argumentandoenfavorde

la efectividad de la Justiciacomo un derechoinnato al serhumano,es decir natural, y en

consecuencia,paraevitarquesepuedanproducirsituacionesen las quepor falta de actividado

tiempoprocesal,las partesno puedanver satisfechasudemandade justicia solucionadorade

problemas,permitenquelasnormasseaninterpretadastanampliamentequepierdensuverdadero

carácter,Así, paraquepor faltade tiempono quedenlas partessin poderprobarsusderechosy

alegaciones,los plazosprobatoriospuedenserprorrogados,quizásen detrimentode la eficacia

del pleito, queporsuprolongacióndejade resolverlas situacionesen el momentopreciso. Es

el mismosentidoel quehacea losjuecesadmitir pedimentosinnecesariosargumentandoquela

negativadarialugaral recursodeapelacióndel peticionario,y porconsiguientelaprolongación

del pleitoseriainevitable.Estodaunaactitudcolectivadelos elementospersonalesdelproceso:

las partespiden,aúnsabiendoquelo quepiden lo prohibenexpresamentelas leyesreales;y el

órganoaccedealo solicitado,aúnsiendocontralo legisladoparaevitarmásactuacionesinútiles,

‘~ TAPIA, Ob. Ch. Pág. 180. nota a pie



52 Lafaseprobatoria

mintiéndosetodasdeformageneral,y sabiendoqueseestánmintiendo.Lasmentirasprocesales

acabanasíconvirtiéndoseen prácticay laprácticaen normaparaactuar.

Estavisiónconciliadoratambiéneratenidaencuentaporel restode los autoresprácticos

del XVIII. Parael Condede la Cañadalas leyesvienenaconciliar

“el uso propio de la naturaldefensay el que no
abusen las partes de este saludable remedio
convirtiéndose con malicia en dilaciones
perniciosascontralabrevedadquesedesea,y que
es el objeto de toda la legislación, señalaron
término competentepara que puedanhacersus
respectivasprobanzas[..jI’136

Considerael autorquelos inconvenientesderivadosde la legislaciónde Partidas,en

cuantoa que permiteque los plazosfueran tres parahacerla pruebas,secorrigieroncon la

disposiciónya mencionadadadaporlos ReyesCatólicosenlas Ordenanzasde Madridde 1502

el plazoque se da en estaley como ordinarioesun término “solo, continuo y perentorio,y

excusalas providenciasintermedias”que habíaque dar cuandoseregulabala pruebaen tres

plazos.

Siguiendola línea argumentalderivadade la legislaciónreal paraprobarque es de un

únicotérminodentrodelquepuedenmoverseeljuezy lasparteshastael límitemáximomarcado

por la propia norma seentiendela prórrogacomo un movimientodentrode estosmárgenes

temporales,ya queel término de pruebasepuedeprorrogarhastaochentadías,’38 lo quehace

entenderla prórroga de los plazos no como un excesosobre el término legal, sino una

uroloneacióndcl término probatorio inicial concedido por el juez y siempre sujeto al

CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.96.

‘~ Ibidem, pág. 97.

‘38MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cir. Pág. 157
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tiempo maximo filado por la lev 139 Los juecesen principio no recibena pruebapor todo el

términolegalysilo hacenporunnúmerolimitadodedíassegúnlas característicasdel pleito;por

ello, si las partesquierenutilizar la totalidaddel término ordinario,sin queseentiendaquese

concedenuevotérmino,debensolicitarque seprorroguelas vecesqueseconsiderenecesario,

paralo que esindispensablequelo pidandentrodel concedido’40

Desdeestepunto por lo tantosepodríahacerunadistinción entreprolongacióny

prórroga.Se entiendeque seprolon2adel término cuandose solicita dentrodel concedido

incialmentey sin excederde la totalidaddel único y perentorio,o por decirlo en términos

coloquiales,sin agotarel ya otorgado.Porel contrario,nos encontraríamoscon unaprórroga

cuandode formaextraordinariasepidedel Juezplazoexcedidodel térmnolegal.Si el litigante

jura y justifica queduranteel términoordinariono tuvo posibilidadde hacersu prueba,puede

el juez concederhastaun cuartoplazo,queseentiendecomo un término nuevo,ya queno se

puedehablardeprórrogaporhaberfinalizado;en estoscasossedebedartrasladodela petición

ala partecontrana,paraqueen tresdias diganlo queestimensobrelo pedido,acordándoloel

juezporauto que senotifica. Si éstapartese oponey la peticionariano justifica los motivos

surgidosparano poderhacerlapruebaenel términoprobatorioinicialmenteconcedido,el juez

no accederáy si accede,contra su decisióncaberecursode apelación.>41Se protegeasí el

‘39Si bien al final de estaetapahistórica, la propiamecánicaforenseactuócomounafuerza

controladoray amortiguadoradeunatendenciaanterioraextrapolary excederlos tiemposdelaspruebas,esta
situaciónexistía , más o menosasentadayadmitidapor los prácticos.Así lo describeMONTERROSOY
ALVARADO en su tratadoeditadoamediadosdel Siglo XVI, y quesiguió imprimiéndosehastafmalesdel

S.xVIII

‘40TAPIA, Ob.Cit. Pág 182

““ TAPIA, Ob.Cit. Pág.182 y ss.
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derechode la partea la quepuederesultargravosalaprórrogade la prueba.’42

Enel casode quelapartea laquesehacesaberla peticiónde prórrogano la contradiga

o la acepte,sepuedeconcedersin queel solicitantetengaquejustificar los motivospor los que

tienequepedirestaprórroga;en estecasoel pesode ladecisiónjudicial debebasarseen criterios

de equidadsegúnel tipo y objetodel pleito, cualfué el términotrascurridoy el motivo alegado

parasuprórroga,

“paraquela parteno quedeindefensa,respectode no haberlev
cue tratade estecasoespecifico,podráno prorrogarel término
que expiró, porque no hay materia sobre que recaiga la
prorrogación, sino conceder por equidad el que estime
competente,paraqueen él hagalapartesuprueba,demodoque

143

por defectodel suficienteno alegueestar indefenso

Perolo mejorseráverdesdelas propiasentrañasde los pleitos cómo sedesarrollabael

sistemade pedir términosprorrogados.Cuandose ha analizadoen éstemismo plano de la

prácticaprocesalel recibimientoaprueba,hemosvistoquelos plazosprobatoriosno eranmuy

extensosy quevariabanen cadacasosin queseigualasen.Pues,bienestamosen unamuyclara

actuacióndel arbitrio judicial; como ya hemosdicho, seentendíael plazode la ley como el

términomáximodentrodel cual el juezsepodíamoveren funciónde lo quevalorasedelpleito

parafijar los díasqueintegrabanel términoparaquelas parteshiciesensus pruebas

Formadeconcederselos términosparaprobaren los pleitos

Ante el Corregidorde Olmedo,D. JoséFernándezde Córdoba,Abogadode los Reales

Consejos,sepideunaprórrogadel plazoparaprobar;esen 1726en un pleito sobrela evicción

de la ventadeunastierrashechapor la generaciónanterior.El demandantediceque el pleito se

¡42 HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág83. Remiteel autora otro teóricodel DerechoCivil, como es

SALAGADO, ya queestecriterio no tienesoporteen la legislaciónreal.

‘~‘~ TAPIA, Ob. Cit. Pág. 183.
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recibió a pruebacon cierto término,’44 que seha cumplido, y necesitamásdíasparahacerla

probanzaquele esconveniente;en consecuencialo quepideesqueel términoparaprobarse

prorroguehastalos ochentadíasde la lev. El juezaccedea prorrogar,perole concededenuevo,

comoprórrogaotrosnuincedías.’45Es tambiénel demandanteel quepidedel juezunaprórroga

del términoparaprobaren el pleito enreclamaciónde los réditosdela pagadeun censoanteel

Alcalde Ordinariodel Estadogeneralde la Villa de Iscaren l750;al serun pleito en ejecución

de un censo,es decir, no esun pleito declarativou ordinario,no sehablade recibimientoa

prueba,sino de que estánencargadoslos diezdíasde la ley,en los queno hapodidiohacerla

probanzaquele compete,paralo quepidela prórroga a los ochentadíasde la lev, aunquehan

trascuridomásde cuatromesesdesdequeseencargaronlos diezdías;el juezaccedede plano

a queseprorroguenlos ochentadíasdela ley.’46 EnChancilleria,enlos pleitosquesetramitaban

en primerainstanciaporserCasodeCorte, los términoseranmásamplios;sedan cuarentadias

parapracticarla pruebasen el pleito en recalamaciónde alimentosquehaceun madreviuda a

su hijo. El dia 25 de Junio serecibeel pleito a pruebapor veinte días; el 17 de Julio la

demandantepideque seprorrogueotros veinte días,petición a la que la Salacompuestapor

cuatroOidoresaccede.Y aquípareceel demandado,cincodíasdespuésdiciendoque el pleito

seha recibido apruebaporcuarentadías,y porsermuy brevey necesitarhacerprobanzapor

instrumentosy testigos,pidequesele prorroguea los ochentadíasde la Lev, peticióna la que

accedela Sala.’47Un añoantes,en Segovia,antesu Alcalde Mayor, D. JuanPérezde la Lastra,

sc sigueun pleito poruna cuestiónde arrendamientos,en el que sediscutela resolucióndel

~ Exactamenteserecibió apruebaportérminodenuincedías,en un auto dictadotresmesesantes.

‘~‘~ A.H.CHAN. VALL. PA. 3782-4

‘~ Al-ICHAN: VALL. PA. 3782-4.

““ AH. CHAN.VALL. PA. 2987-2.
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contratoa un boticariopornecesitarla viviendasupropietarioparasi; puesbien, en esteasunto

serecibeel pleitoa pruebaporQuincedias,y tressemanasdespuéslapartedemandantediceque

lapartecontrariapidió prorrogacióndel términoporochodias, seentiendequecomunesa las

partes,lo que seconcedió,pero duranteestetiempo no ha podido [el solicitante]evacuarla

probanzaa causade hallarselos testigosquehan de deponeren la másurgenteocupacióndel

recogimientode susfrutos del campopor lo quepidesegundaprórrogade ochodías,prórroga

que el juezconcede.’48Igualmenteseconcedendosprórrogasen el pleito quesehizo en 1766

anteel AlcaldeMayor deVillavieja, DonPedroHerrera,entremiembrosde unafamilia, por la

propiedadde un molino. En él, el juezal recibir el pleitoaprueba,concedenuevedías comunes

a las partesparaque hagansus pruebas;antesde que transcurrael plazo, a los sietedías,el

demandantedicequeno puedehacerlaspruebasporestarocupado,pidetreintadíasmásjurando

de malicia;aestapetición, el juezaccedesin mástrámite.Unmesdespués,el demandadohace

unasenede alegacionesy porotrosísolicitaotraprórrogadeveintedías,alaqueeljueztambién

accede,pese a que no sealeganmotivos parapedirla. De nuevo es el demandadoel que

trascurridoel tiempo pideque seprorroguenlos díashastalos ochentade la Lev, por estarse

haciendola prueba.A estapeticiónel juez resuelveporautodiciendoqueparadeterminarlos

[los autos] sin el más leve escrúpuloni presuntamaliciosay mirando a obviar quejas se

prorroga el términoprobatorio al cumplimientode los ochentadías legales.

De lo visto hastaahorasepuedenextraerunaseriede conclusionesquepuedendar una

ideade conjuntode la incidenciaen los pleitosde las prórrogasde los términosde prueba.

1%- El porcentajede los pleitosen los quelaspartespidenprórrogasdelplazodada

paraprobar,eselevado.De los pleitosanalizadosen el presentetrabajo,un 35%de ellos han

¡48 A.H.P.S. J-1236/17.
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necesitadode prorrogacionesde los términosprobatorios.Indudablemente,esteprocentajeno

esexactorespectodel total de los asuntosquepodíansertramitadosy fallado en un periodode

tiempo,pero essignificativo y sirve de aproximacióncuantitativa a la realidadprocesal.Se

puedehablarcomode una prácticafrecuenteel hechode quelas partesprocesalessolicitendel

órganojurisdiccionalnuevostiemposparahacersuspruebas.

2o.~Laspartes,cuandosolicitanprórrogas para probar, no argumentan razonesde

importancia para hacer estapetición.Y cuandolas danpuedenservagasy difusas,comoel

no poderhacerlas pruebasporestarocupadoo no sersuficienteel píazodado.Enel tercerode

los casosvistos se argumentacomo razón el hecho de que han de hacerselas pruebaspor

instrumentosy portestigo.’49 Comocausasexternasa lapartesolicitanteestánlas ocupaciones

delabogadoo de los testigosquesequirenpresentarcomoprueba,perolo normalesquesediga

simplementequeno puedenhacerlas pruebasen los términosconcedidos.

Comoaclaraciónaestecomentario,losprácticospiensanquelaprolongacióndel término

paraprobarsedebeconceder“llanamente”,sin necesidadde decirla causa,cuandola prórroga

sepidadentrodeltérminoconcedido.Seentiendeenestecasocomounacontinuacióndelmismo

término,aunqueseacuerdedespuésde pasadoel anterior,yaquelas demorasimputablesal juez

o al escribanoño afectanal derechode las partes.’50

30•.. Aunque en algunoscasoscuandosepidelaprórrogaeltérminoyaestáexcedido,

esfrecuenteque las peticionesde tiemposextrasse hagansin quehayanvencidolos ya

concedidos.Así una prórrogase continúa con el plazo o la prórrogaanterior, sin que se

149 La pruebaporinstrumentos,o documental,suponiael libramientodeunacartareceptoria,sobretodo

cuandoel asuntose seguiaen Chancillería,lo quesuponíaunacomplicación,ya queenmuchoscasosel Receptor
debíatrasladarsea otros lugaresparapoderobtenerlos testimoniosdocumentalesde los protocolosdelos
Escribanos.Tambiénsuponiaunacomplicaciónla pruebade testigoscuandoeranmuy numerosos.En esteasuntose
presentan dieztestigoscon un interrogatoriodediezpreguntasparacadauno deellos.

~ TAPIA, Ob. Cit. Pág. 183.
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produzcantiemposmuertosenel pleíto.Cuandoestoocurresedebea la inactividadde laspartes

queno presentanpeticionesni de concluir ni de prorrogar,pero en cualquiercaso,el juezno

suelequererplantearproblemascon las partesyaqueen los casosen quehantrascurridovanos

mesesdesdequeseconcedeunplazoprobatoriohastaquesepidesuprórroga,el juezaccedesin

hacermencióno referenciaa que el plazo ha pasadoen exceso;es importantedestacarel

comentariodel Juezde Villaviejaal accedera la terceraprórroga,cuandodiceen suautoquelo

haceparaevitar las quejas,que sesuponende las partesen el juicio, lo que suponemayor

complicaciónen el trámiteprocesal.Es significativoquede los ejemplosestudiados,enun único

casoel juezno accedaa laprórrogade ochentadíassolicitada,concediendosólo quincedías;

aunquetambiénes cierto queel demandadohacesu solicitudde prórrogasin argumentosy una

vezquehan trascurridotresmesesdel plazoinicial concedido.

40,.. Los tiemposdelos plazossonmuyvariablesaunquesiempreseencuentrancon

el límite de los ochentadíasde la Ley. Severámás adelantela duraciónde los términosde

prueba,por lo queen estemomentosólo cabehacerunaprecisióna cercade cómo las partes

piden las prórrogasde los tiempos probatorios.La norma de actuaciónpráctica se puede

clasificaren dosplanos:

a) la duraciónde lasprórrogasquesolicitanlaspartesestáen relacióndirectacon

el término depruebaqueseconcedeenel momentodelrecibimientoaprueba.Conun plazo

probatorioinicial de quincedías, seconcedendosprórrogas, la primerade ocho días, y la

segundahastalos ochentadela lev. Conun plazoinicial de cuarentadías,laprórrogaparaprobar

sesolícitadirectamentea los ochentade la lev

.

b) aunque el juez abra el periodo probatorio por un tiempo que considere

discrecionalmentesuficienteparahacerlos actosprocesalesde pruebaquesirvanparajustificar
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laspretensionesdelaspartes,las partesfinalmente cuandosolicitanprórroga,lo hacenhasta

los ochentadíasquemarcala ley comoplazo máximo.

Hastaahorahemoshabladode perentoriedadde los términoso plazosparaprobar

con, caráctergeneral,como la tendenciade la legislaciónreal a conferir estecaráctera los

tiemposquelaspartesdisponenparahacersuspruebas,estaposturaseenmarcaen la tendencia

generaldelaMonarquiaderesponderalasquejasde distintasCortese inclusodeparticulares’51,

paraevitar quelos pleitosciviles continuasensiendoexcesivamentelargosconfusosde trámite

y costososen gastos,con unarespuestade simplificaciónen evitaciónde quelaspartespudiesen

continuarobteniendoexcesosde términosdel Tribunal. Perodentrode la prueba,la doctrina

entiendeque existeunapruebacon términoperentorioespecíficode los asuntosdenominados

depocaentidaden los quela cuestiónde fondono exigeunapruebamuycomplicada.En estos

casosno sedebeaccedera la prórrogasi no es con un motivo muy influyente.’52 Suponeeste

planteamientoque en los asuntoscuya cuantíano sea muy elevadao el fondo planteado

especialmentecomplicado,el tiempo de la pruebaha de serexclusivamenteel que el juez

concedeinicialmente,sin posibilidadde prórrogas.Lo que finalmentenoshaceremitimosal

planteamientoinicial, porel cualeljuezpuedeacortarel plazoprobatoriocuandola entidaddel

asuntolo permita.Estapruebacon términoperentoriotambiénllamadoenvia delustificación

,

produceel efectode limitar los alegatosde bienprobadolimitándoseel trámitea la vistapara

dictar sentencia.

2~. Los términosdeprueba.Suduración.

De lo quehastaahoraseha visto sobrelos plazosque da el juez a las partesen un proceso

DE MANUEL Y RODRIGUEZ,Memorialsobrelos defectosde los textoslegalesvía Administración
deJusticia.A.H.N.ESTADO:292984.

152 ORTIZ DF ZÚÑIGA, Ob. Cit. Pág.51
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paraquepruebensusrespectivasposicionesprocesales,laideageneralesqueseentendíancomo

plazosmáximos,y dentro de ellosel juez podíaotorgar un númerode días, segúnsucriterio,

paraquelas parteshiciesensuspruebas.A suvez, las partespodíanpediral juezqueampliase

el plazodado,pero siempredentrodel limite de tiempo impuestopor la ley, ya que sepodía

prorrogarhastalos ochentadías.’53

En la prácticageneralde los Tribunalessefue creandoel uso,ya visto al analizarlos

pleitos,de recibirapruebaporun términolimitado (veinteo treintadías)queposteriormentese

prolongahastallegar a los ochentade la ley, no precisándoseen estoscasosalegarcausapara

justificar la prórroga.Todo sin soportelegal yaque las leyesno lo mencionanaunqueel sentir

sefundaen quecomoelespíritudeéstassedirige en quecuantoantessedé la justicia al que

la tenga,y no seeternicenlospleitos,conjíriendoporestoa losjuecesla potestadderestringir

o abreviarel término’54Aunqueopinionesmáscríticashacenverquepocasvecesel sistemade

acortarlos términosprobatoriosporel juezsirva paraebreviarlos tiemposprocesales,porque

lamayoriadelas veceslas partespidenqueseprolongue,peticiónalaqueel juezvieneobligado

a acceder.Por todo ello deberíanlos juecesy Tribunalesrecibir el asuntoa pruebapor los

ochentadíasdel términoordinario,y seevitaríanlos inconvenientesrelativosa la brevedad,que

se traducen en mayores gastos para las partes, al tenerque reiterar peticionescon las

notificacionescorrespondientesde las decisionesjudicialesa las resolucionesque sobreellas

recaigan.’55

La confusiónexistente,partiendode la regulaciónde Las Partidas,dadala ambigliedad

‘~ MARTíNEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pág. 157.

‘~“ TAPIA, Ob. Cit. Pág.186.

CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág. 99.
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con laqueseregulaen estecuernolegallacuestióndelos tiemposprobatorios,suduracióny sus

posiblesampliaciones,vino asercontroladaconladisposiciónyamencionadade lasOrdenanzas

de Madrid de 1502,156y quesirvió de baseparaquetoda la doctrinaposterior,sobretodo la

práctica,admitiéndoselos plazosde estanonnacomolos únicosválidosen materiade prueba.

Vienela ley a establecerla duraciónde los plazosprobatoriosen basea la distancia física o

geográficaqueseparael lugaren el quese“vive’ el pleito y aquelen el quesehande practicar

lapruebas:

- ochentadías comoplazo ordinario cuandolas pruebastenganque hacerseen los

territorios castellanosmáspróximos,esdeciraquendelos puertos.

- cientoveintedíasparalos casosenlos quehayaquealejarsemásallá.esdecir, allende

los puertos.

- seis mesescuandola pruebasetengaquehacerfuerade la Península,sus Islas,o en

Territorios Ultramannos.

- año y medio si los paisesfueran muy remotos,como Filipinas o el interiordel

continenteAmericano.

Dice la ley:

que si fuereen la ciudadesy villas de aquendelospuertos,sea
término ochentadías,y si allendelospuertosseatérminociento
vientedías, paraprobary haberprobado,y parapresentarla
probanza.’57

En lo que serefiereal tiempoquesehade concederparahacerunapruebadistantemás

allá de la Península,fue en el ordenamientode Alcaláen el queseregulaestaposibilidad»8

NR. 1.6.4.

‘~‘ Ibidem.

158 OrdenamientodeAlcalá, Tío. LL. 2y1. NR. 2.6.4.
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si tienetestigosallendede la mar ofuera del Reino,mandamos
que el Juezno les de másplazo de seismeses,/L]y porqueno
puedaser hechamalicia o alongamiento,mandamosque estos
plazosno seanotorgadosa la parteque se lo pidiere,salvosi
probareprimeramentequeaquellostestigosquenombrareneran
a la sazónen el lugar dondeel hechoacaeció.159

El contenidodeestanormafuerecogidoporlasdelas Ordenanzasde Madrid a la quenos

venimosrefiriendo, pero con un importantematiz, como es el exigir a lapartequesolicitael

términoqueha de jurarsolemnementequeno lo hacemaliciosamentey facilite la información

necesaria,nombrandoo designandoenesemomentolos testigos,quesuponeseandel lugaren

el que ocurrieronlos hechos,e incluso haciendoel depósitoque garanticela prácticade la

prueba.’60

Enel planodelaopinióndoctrinal,existeunanimidadentrelos autoresprácticos,queson

los queenrealidadserefierena la cuestióndelos tiemposprobatorios,enapreciarcomoválidos

los quesefija en la legislaciónreal.’6’ Se admitecomoauténticoy necesarioque el término se

ajustea lo queprevienela ley, esdecir los ochentadías paralos pleitosde aquendelos Puertos,

y cientoveinteparalos de allende.’62Desdeluego,siguiendoel criterio del legislador,sehabla

de los términosen razónde la distanciaparalaprácticade lapruebadetestigos,queseentiende

a su vez como la quepuedetenermayorcomplicación,así cuandoseha de hacerestaprueba

dentrodelos puertosdel lugarde la provinciadondeel pleito secontrovierte,seseñalanochenta

‘~ Ibidem.

160 Es uno de los casosen los quesepuedeobservarqueel criterio refundidorde la NuevaRecopilaciónno

fue muy acertado.Ambasdisposicioneslegalesrecogidasen estecuerpo,1 y 2. 6.4., tieneun contenidomuy
similar, y siendomáscompletala posterior, debiahaberderogadoa a anterior,

No hay que olvidar que os juristas prácticoshablabanun mensajedecorreccciónprocesalhipotética;el

hechodequeescribanmanualespara la prácticaforenseno quieredecir quesepuedavalorar su contenidocomolo
quese haciarealmenteen el ejerciciode los Tribunales.Su mensajees asépticoy doctrinal, perono tieneque
correspondersecon la realidad.

162 JORDÁN DE ASSO. Ob. Cit. Pág.306. TAPIA, Ob. Cit. Pág.181.
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días,y si es fuerade ella o de puertosallende,ciento viente días.’63 A estaaceptaciónpor la

doctrina del criterio de la ley, hay quehacerdos obsevaciones

:

10... Los dos términos de ochentay ciento viente días se entiendencomo términos

ordinarios,esdecir, que sepuedenconcedersin que concurrancircunstanciasespecialesde

dificultad o lejanía;el único criterio queha de teneren cuentael juzgadores la distanciao la

situacióngeográficade los testigosquehande deponerenrelacióncon el lugaren el quepleito

seestáventilando,pero sin que la partehayade demostraresteextremoni muchomenos

garantizaro afianzarel queno actúade malicia.

2”.- La intrepretaciónquesepuedadara lasexpresionesallendeo aquendelos puertos

puededar lugar a equívocos.Dentro de los puertosdel lugar o provincia en que e/pleitose

controvierte,y cientoviente cuandoseha de avacuarfueradeellos.>64El términopuertossitúa

el límite de ladistanciageográficaen los puertos de la provincia, es decir,sonlos territorios

situadosmásalláo másacáde unasierrao unacordillera.’65

Mereceapartarseaquídel discursoprocesalparaacercarnosala realidadfisica. Estos

puertosson los llamadospuertossecoscomo víasnaturalesimpuestasporla geografiay que

hacíanlas vecesde aduanaso peajes.t~No se puededejar de teneren cuentael inmenso

condicionantequeparaCastillafue, e inclusohoy es,su estructurageográfica;el hechode que

sunúcleoseaunagranmesetarodeadade cadenasmontañosas,queasuvezestáatravesadapor

otracordilleraquela divide en dosterritorios con característicasde medioambientey habitat

diferentes,unido a que a la CoronaCastellanapertenecíanregionesperiféricas,hizo que las

63 GÓMEZNEGRO,Ob. Cit. Pág. 118.

64 TAPIA, lbidem.

165 Diccionariode laLenguaEspañola,RealAcademiaEspañola,vozpuerto.

¡66 DOMINGUEZ ORTIZ,A. El Antiguo Régimen:Los ReyesCatólicosy los Austrias,pág. 89.
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barrerasmontañosasadquiriesenla importanciaderivadade lanecesidaddesalvarlas.Los pasos

que facilitaban la travesíade cordilleras,los puertos,eranlos datos de situaciónparapoder

valorarunadistancia.Así, las dosCastillas,la Nuevay la Vieja, estánseparadasentresí por la

Cordilleradel SistemaCentral, lo quehacequelos lugaressituadosal nortede los puertosque

permitíansutravesía,estuviesenmejorcomunicadosentresí quecon los situadosal sur,y a la

inversa.LaregiónconocidatradicionalmentecomoCastillalaVieja enmarcabalas ciudadesde

mayorpesoeconómicodurantesiglos;Segoviay Avila porel ganado,Burgosporel comercio,

ValladolidcomocentroAdministrativo.Si sesitúalatramitacióndeun pleitoantela Chancillería

deValladolid, seconcederíanochentadíasde pruebaparael casodequelos testigosquetuviesen

quedeclararresidiesendentrode estaregión;ahorabien, silos testigosseencontrabanen las

tierrasmásalládelavertientesurdela cordillera,esdecir,enCastillala Nueva,porestarallende

los puertos,tendríanlaspartescientovientedíasparahacersuspruebas.Perono eraesalaúnica

situaciónquedependíade las distanciasy dela goegrafia.Las dosregionesdelcentrocastellano

debíancomunicarsetambiénconlas regionesperiféricaspeninsulares,que ademásde integrar

tambiénla CoronaCastellana,estabana su vez separadaspor cadenasmontañosasque las

cerrabany dificultabansuacceso:los MontesdeToledo,SierraMorena,los Montesde León,la

CordilleraCantábricay las sierrasorientales,estribacionesa suvezdel sistemaIbérico,debían

seratravesadasdesdeel centroparaaccederal Reinode Granada,despuésAndalucía,al Reino

de Galicia, a Asturias,y a Vascongadas.En los casosen los que los testigosa deponerse

encontrasenen algunasde estasregiones,el términode pruebadeberiaserel de ciento veinte

días. No sepuededejarde teneren cuenta,que pesea estarnosrefiriendo a pasosentre

montañas,como accidentesgeográficosquepermitíanel trasvasede personasy de mercancías

de unaregiónaotra, los caminoserandificiles y detránsitodificultosoparalascarretasdepuerto
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apuerto,t6?lasrutasde viajeros, aunquenumerosas,teníanun trazadomuy dificil, o muy lento

porlas distanciasquehabíaquerecorrerparaevitar las dificultadesde las zonasmontañosas.’68

Hastaahoranoshemosreferidoa los dosplazosquela ley posibilitaa las partespara

hacerla prueba,en funciónde las distanciasqueseparasenel objetode lapruebadel lugarenel

queseestuviesetramitandoel pleito. Los dos,deochentay de cientovientedías,sontérminos

ordinarios,esdecir,no incideen suconcesiónningunacircunstanciaespecialquelosjustifique.

Porel contrario,existíaun tercertérminode prueballamadoultramarino,queseseguíabasando

en criteriosde distanciageográficao de dificultadesparaaccederadeterminadoslugares,pero

que requeríaparasu concesiónuna seriede presupuestosy de garantías.Por lo tanto, si las

pruebasquesehande hacerson de testigosqueestánen Ultramaro fueradel Reino,puedeser

concedidoel término llamado ultramarino o extraordinarioque es de seis meses.’69 El

demandanteo el demandadodiránquetienentestigosallendela marofueradelreino; en estos

casosel juezles daráel plazomáximode seismesesparaquele traiganlos testigosa declarar,

aunquesi el propiojuezviesequelapruebasepuedehacerenmenostiempo,asuvoluntadpodrá

acortaresteplazo.Paraqueel término extraordinarioseaconcedido,debelapartequelo pide

probarquelos testigosen cuestionseencontrabanen el lugaren el queel hechoacaeció;y para

probarestosextremossele concedentreintadias. 70 Portenerel carácterdeextraordinario,se

161 HiSTORIA DE ESPAÑA,dirigida porManuelTuáondeLara,TomoVII,”Centraíismo,Ilustracióny

Agonía del Antiguo Régimen’,pág. 143.

168 FERNAND BRUADEL, haceun tratamientomuy acertado,aunqueglobal,parael sistemadetravesías

de personasy de mercanciasen las regionesmediterráneas,en su obra“El Mediterráneoy el mundo mediterráneo

en laépocadeFelipe II’, y enobracitadaanteriormentetambiénsepuedenencontrarinteresantesobservaciones
sobreLoscaminospeninsulares.

¡69 ALVAREZ, Ob. Cit. Pág241.

NR. 2.6.4;OrdenamientodeAlcalá, t. 10, 11,2 y 3.
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exigea la parteque lo solicite que nombrea los testigos,jure y depositelas expensas.’71

Precisamente,por el carácterreconocidode extraordinariedad,espor lo que a las partesque

acudenen peticiónde que el Juezles concedaestetérmino,seles exijanunosrequisitos•¡72

1<’.- Tienequepedirloconel términoordinario,yaseacuandolacausaserecibeaprueba,

o cuandoseprorroga,de maneraquecorranambosal mismotiempo,ya quedespuésdepasado

el términoordinarioestáprohibidoal juezconcederel extraordinario.’73

2”.- Quemencionelos nombresy apellidosde los testigosde queseintentavalery el

lugaren el queresiden,y dentrode los treintadíassiguientestienequejustificar queel testigo

estáen aquellugar,y queen el tiempodel hecholitigioso estabaen el puebloen el queocumo.

Se suponeaunquela ley no lo digaexpresamenteque la forma de probaresteextremo será

medianteinformacióntestifical.

3” Tienequejurarqueno pideel términomaliciosamenteparaalargarel pleito, ya que

en elpediry concederde los términosultramarinossuelehabermuchadilación,.y no bastalo

proveidopor las leyespara obviar la malicia, yporqueéstacesey toda dilación.’74

4”.-Que depositela cantidadque el juez estime necesaria,para las expensasque el

colitigantehagaen ir o enviar la personaal pueblo en que dice hallarselos testigos,a fin de

conocerlosy verlos presentary juramentar,ya que si no es pobreel Fisco litigante, debeser

condenadoaellassi no pruebasuintención.’75

JOI~DAN DE ASSO,Ob. Cit. Pág307.

172 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 181. GÓMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pág. 118.

NR. 3.6.4; Segovia,1532.

íbidem

La obligaciónaquidescritaderivade la facultadquetienetodo litigante de estarpresenteen la
celebraciónde las pruebassolicitadaspor la contraria(con citaciónde laspartes), y si se solicita la prácticadeuna
pruebaen lugaralejadode la ciudaden la quesetramita el pleito,deberála partequelo pidecorrercon los gastos
queparala partecontrariasupongael desplazamientoparaasistira la prueba.
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Ladoctrinaestádeacuerdoqueestetérminono ordinarioparaprobarserefiere a hechos

ocurridos en territorio peninsular,pero seda paralos casosen los quelas personasque los

presenciaronseencuentranen territoriosalejados.Es distintala cuestiónprocesal,cuandolos

hechosqueunaparteintentaprobarsucedieronen Ultramar; en estoscasosseentiendequeno

setratade darun plazoextraordinarioparair abuscara los testigosqueestánen lugaresalejados,

si no de carácterordinarioqueseriade añoy medioparalaNuevaEspaña,y parael restode las

Indiaso Perúde dosaños.Si constasuficientementequelos hechosalegadosy quesequieren

probarocurrieronen los lugaresalejadosquesehadicho, deberáconcederse,sin los requisitos

queseveníanexigiendoen los casosdetérminoultramarino,a saber:nombrara los testigos,dar

información,ni depositarcostas»6Lajustificación de esteplantemiento,queno tienesoporte

legal sino doctrinal, sehaceen baseal criterio de que cuandolos hechossucedenfuerade la

Península,esaccidentalquela demandaseinterpongaanteun tribunal “peninsular”,porlo que

hay que suponerquelos testigosestánen sutierra, ya queel domiciliario estápresenteen su

domicilio si no sepruebaqueestáausentede él. Cesaasí lapresuncióndemalicia, o el fraude

de la dilación que se pretendeevitar. Lo que haceque parasu peticióny concesiónno se

necesitenlos requisitosexigidos en los casosde término extraordinarioo ultramarino.En

cualquercasolapartesolicitantedebeseñalarexactamenteel lugaren el queestabanlos testigos

paraque la contrariapuedair o enviara conocerloo verlosdeclarar.Estetérmino no debeser

prorrogadosin justacausao un impedimentodemostrado.’77

3”.Los términosde uruebasoncomunes

.

Tantoel término de pruebaordinario,como las prórrogasque deél sepuedanpediry

¡76 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág.25.

~ HEVIA BOLAÑOS, Ob. Gv Pág.79.
TAPIA, Ob. Cii. Pág. 182.
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acordar por el juez, son comunespara todas la partes procesales,178 ya que los litigantesson

correlativos:entreellosdebehaberigualdad,lo queno esconvenienteparael unono lo espara

el otro; y lo propio ha deserparaentrambos,’79lo quesuponequelos términosen general,y los

probatoriosen concretodebencorrercomunesa todaslas partesprocesales,desdeluego,desde

queel dicho términoles hayasidonotificado.En el casode quela notificacióndel autoenel que

serecibea pruebay sefija el plazoparaprobar,o del autoen el queseprolongao prorrogael

término probatoriono sehagaa todas las partesen el mismo día, el momentoen el que se

empiezaa descontarel plazodadoseráel día de la última notificación,aunquelas partessean

vanas.Circunstanciaquetampocotieneapoyaturalegal, sino téoricay en todo casoporanalogía

prácticaconlasituaciónqueseproduceenlos concursosdeacreedoresendonde“todo compete

a todos y a cadauno paraprobar”.’80 Es la solución más sensataque evita que cadaparte

dispongadel términoindependientementede las demás,conlo quesepodrianllegar a producir

situacionesde desigualdad.’8’ Estecriterio se sigue igualmenteen los casosen los que se

prolongael término concedidodentro de un periodode tiempo ordinario; si se acuerdany

notificanantesdequetermineel periodoanterior,no empiezaa contarel periodosiguientehasta

queno termineel primeramenteconcedido,porsertodo un término.’82Paralossupuestosen los

quela peticiónde utilizarmásdíassehaceunavezfinalizadoel períodoconcedidoparaprobar,

debeseguirseel criterio inicial: no empezaráa correr estenuevoplazohastaque no se haya

‘~ GÓMEZNEGRO, Ob. Cii. Pág.119.

‘~ TAPIA, lbidem.

~ lbidem.

El autorqueexponeestaopinión, lo haceañadiendoquees prácticaen la Corte, y quepor lo tanto debe

servir dereglacomúnprácticaa todoslos Tribunalesdel Reino,pesea queexistauso en contrario,ya quecuandose
den¿osopinionescontrariasdebenexaminarseparaadoptarla mássólida,razonable,y conformea derecho.TAPIA,
185.

182 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág,25.
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notificadoa todaslas partesen el pleito.’t3

4”.Contenidomaterialdeltérmino de probar

.

Los díasque integranel periodode tiempoque seconcedea las partesparahacersus

respectivaspruebas,hande sertodoscontinuos,aunqueseanferiados, 84 incluso lamayorparte

de los díasya que el término escontinuo.185En el caso de que la la situación de ferias se

produzcainesperadamente,sedeberíapedir al juez que habilite los días paraevitar que se

produzcaun perjuicioa algunade laspartes,perosiempreparalos casosde queseaunao ambas

parteslas quelos soliciten,y evitar indefensiones.Estapeticiónde partetambiénesnecesaria

paralos casosen los que seentiendeque el término ha estadoen suspensodebidoa alguna

aconteciemeintodel Reino o de la Corte, peticióna la que el juez ha de declararlos días

afectadosporel sucesoen concreto,comodíasinhábiles.En ningúncasopodríael juezdeclarar

días inhábiles si no esa petición de parteperjudicadao interesada,porquele estáprohibido

interponerde oficio suautoridada la utilidadprivada, lo cualha vistodeclararypracticaren

la Corte.’36 Separtepuesde la ideade que, si la parteno pidela habilitaciónde díaso el

carácterde suspenso,esporqueno leperjudicay por lo tantono tienela necesidadde solicitar

del Jueznuevasmedidas.

5”.La intervención de los Recentoresy Comisionadosen la realidad de las pruebas

.

Al serlapruebaun actoestrictamenteprocesal,no puedequedarsuprácticaencomendada

a la actividadde las partes,si no quedebellevarsea caboen el marcodel proceso.Suponepor

lo tantoquelas pruebassólo sepuedenrealizarcon la intervencióndel elementopersonalque

~ Ibidem.

¡84 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág.25.

185 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 185.

186 ibidem.
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detentalajurisdicción,el juez,auxiliadoporlos oficialesqueel sistemaburocráticocastellano

aplicabaa estetipo de actividad.Sesabequelaspruebaspodíanhacerseporescribanosaunque

selimité éstaactividada causadela desconfianzaquesuponensusactos,perosí eramuyclaro

que los oficiales cuyo cometidosedirigía precisamentea hacerpruebasfuera de la sededel

Tribunal eranlos Receptoresdepruebas

Al hablardel oficio deReceptory explicarsuactividad>82sehavisto quesu existencia

sejustificabaporlanecesidadde haceractuacionesfueradelademarcaciónterritorialdelórgano

jurisdiccional,queen un principio fué la Chancillería,paralo queel propio órganodesignabaa

determinadaspersonasa él adscritascon el fin de encomendarlesla comisiónde determinados

actos.Igualmente,al tratarde los juecesen comisiónseha visto cómo estosoficialesReales

dirigían su actuacióna la realizaciónde determinadosy concretosactosjudicialesqueles eran

encomendados.Situándonosen el momentoprocesalen el quelaspruebasvan aserpropuestas

por las partesy dondeel juez ya seha pronunciadoen cuantoal tiempo que sedisponepara

hacerlas,los Receutoresy Comisionadosintervienenen suprácticacomoaquellaspersonasalas

queel órganojudicial les encarga,a costay peticiónde las partes,queacometanlas actuaciones

concretasde las queconsistanlas pruebas.En ellosescomúnel hechoobjetivo de la necesidad

de hacerlas pruebasfuera de los términosdel lugar en el quejurisdiccionalmenteejerceel

órgano,yaque los que pretendanaprovecharsede testigosque esténen distinto lugarque las

partes,puedenpedir receptoríaparalas justicias,’88 pueses frecuenteen muchosasuntos,que

ademásde las pruebasquesehacenanteeljuezde la causa,en el lugaren el quesereside,hay

18’

VER SUPRA 2.5.1.

88 GONZALEZ DE TORNEO,Ob. Cit. fol. 9.
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testigosfuerade lajurisdicción, cuyadeclaraciónha de sertomadaporcartarequisitoria.’89

Y es diferencialsusituaciónrespectoal órgano;los receptoresde pruebassonoficiales

adscritosal Consejode Castillay las Chancillerías,y posteriormentea las Audiencias,cuyo

cometidofundamentales precisamenteel de recibir o hacerlas pruebas,’90desdeluego acosta

de las partesproponentes.Porel contrario,los comisionadosparahacerlas pruebasfuerade la

jurisdicción,secorrespondecon los jueceso escribanosqueactúanen aquellugaren el quese

van llevaracabolos actosprobatorios.En todo estecontexto,hay quetenerpresentela realidad

de lassituaciones,enlas quenormalmentelademarcaciónjurisdiccionaldelas Chancilleriasera

muyextensa,aunqueestaextensiónsefueacortandosegúnfueroncreándosenuevasAudiencias,

lo que haciaimposiblequeel Tribunal seconstituyeseo actuaseen todasuárea,teniendoque

recurrira los auxilios específicosde determinadosoficiales.

Una vez que la pruebaha sido admitiday el Juez ha acordadoy señaladoun término

probatorio,a cadaunade laspartessedesucartade receptoria,’9’ cartao documentoen el que

ha de hacerseconstar,queha de sernotificadaa las partes,si puedeserhabido,y sino a las

puertasde sumorada,haciéndolosabera sumujer,hijos y vecinosmáscercanos,de tal manera

que se puedapresumirque se conocesuexistencia.Además,en todaslas cartasha de decirse

comoel juez,escribanoo receptorha de preguntara los testigos.’92Porque,aunqueel juezque

ha dejuzgarel pleito ha de recibirpor sí mismolos testigos,“puedeocurrir quedeterminados

testigosno residanen el lugaren el que ha sido presentadoel pleito, por lo que el juezdebe

189MONTERROSOY ALVARADO, Ob. Cit. fol.16.

¡90 Receptory receptoriason términosquecomprendenel actoderecibir a los testigos, queesel utilizado

en LAS PARTIDAS parareferirsea la forma dehacer a pruebatestifical;a los testigosseles recibenlas posiciones.

NR. 1.6.4.

¡92 NR. 8.6.4.
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enviarcartaal juezdel lugaren el queresidenlos testigos,y pedirlequelos reciba;[...]y el juez

del lugaren elquehabitenlos testigosdebehacerloasí”.’93

Hastaaquí la ley.’94 El resto lo fié haciendola prácticaforensey suconcreciónen

manualesdirigidosa los actuantesen el foro. En estepunto es fundamentaldestacarquetodo

aquelloque serefiereahacerpruebasfueradela localidaden la quetengasusedeel tribunal, va

dirigido fundamentalmentea la pruebade testigos,pruebaquepor otro lado suponeel gran

núcleo de actividad probatoria en el procesode Antiguo Régimen. De ahí, que una vez

presentadoslos interrogatoriosparalos testigos,si estostuviesensuvecindaden otrapartede

la queel juicio setrata,debepedirlaparterequisitoriade receptoriaparalas Justiciasde cuyo

domicilio fueranlos testigos,requistoriaqueseles deberáconceder.’95

Es la parte interesadaen la pruebala que tiene que pediral juezquelibrela carta

receptoria,y lo normalesquelapeticiónsehagaen el momentode presentarlos interrogatorios

depreguntasparalos testigos,pormediodeotro sí enel mismopedimento,diciendoquealguno

o algunosde los testigossonvecinoso residentesen otro lugar, sepidelibrar requisitoriade

Receptoríaa lasjusticiasdel lugarparaquerecibanlas declaraciones,dándolescomisión,y para

queprocedancomo seanecesario,incluyendola citaciána las partes.’96

En cuantoa la estructuradeestedocumento,secorrespondecon la estructurageneralde

las RealesCartasy Provisiones:encabezadaporel titular del órganoquela emite,Corregidor,

Alcalde o Presidentede Chancilleríay Audiencia, dirigida a las justiciasdel lugaren el que

PP. 27.16.3.

En estecaso,comoen algunosotros, la propia letrade la Ley hace pensarquela normaes consecuencia

y fijación ¿cunaprácticaexistente;esde estilodela Audiencia[.1 mandamosqueestomismose haga y pongae,,
las cartasde receptoríaquede aqui en adelantesedieren.

JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág.26.

JUAN Y COLOM, Ibidem; MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pág. 160; TAPIA, Ob. Cit. Pág.320.
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residala personaa laquesedebetomarposiciones,seles hacesaberla existenciadel pleito, la

peticiónde recibimientoa prueba,su admisióny la solicituddecartapatahacerlas pruebas;

muchasde estasactuacionesseinsertanliteralmente.’97Sedicequesehaacordadolibrar la carta

receptoríasolicitadaporlaparte,y enbasea ella, y en nombrede su Majestad,exhortay require

a los juecesa los que se les presente,la mandencumplir; y en su consecuenciatomen las

posicionesa laspartes,paralo quesedaninstruccionesprecisasparael interrogatorio.Unavez

terminadoéste,y las demásdiligenciasencomendadas,debenremitir, o bienel original o bien

un trasladode lo actuadoal órganoquelo ha emitido atravésde la partequelo hapresentado

para su cumplimiento, que no es otra que la parte interesada.’98Como se ve, la única

especificidadquecontieneunacartareceptoriadepruebasonlasinstruccionesparala forma

de llevara caboel interrogatorio.Peroveamosen la prácticacomo sedesarrollabael esquema

de actuacionesmencionados.

Las receptoriasenlos nleitos

En primerlugarvamosaanalizarunacartareceptorialibradapor la Chancilleríaenun

pleito seguidoen primerainstancia.Encabezadaen nombredel Rey, y dirigida a todos los

Corregidores,AlcaldesMayoresy Ordinarios,y aotrosJuecesy justiciasde todaslas ciudades,

villas y lugaresde estosnuestrosreinosantelos quesepresentala RealCarta,seles hacesaber

queanteel Presidentey Oidoresde la Audienciay Chancilleríaselitiga un pleito, en el quela

demandanteesvecinadel Lugarde Campo,JurisdiccióndePonferrada;seenumerany citan las

La inserciónde peticionesy autoscompletosenlos documentosjudicialesquese expideny entregana
laspanesparasu diligenciamientopuedeteneren principio unafinalidad garantizadoradelo quese pretendecon la
expediciónde la carta,asícomoinformadora,perotambiéncabepensar,denuevo,en la desmesuradae innecesaria
actuacióndelos escribanos,quecon el afán deaumentarsussalarioshacianquelos documentossehicisenmás
extensos,sin verdaderanecesidadojustificación.

¡98 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág.28; GONZALEZ DE TORNEO,Ob. Cii. fol.9; TAPIA, Ob. Ch. Pág.

322; MARTíNEZ SALAZAR, Ob. Cii. Pág. 165.
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demáspartesy susprocuradores,paradespuésreferirseal objeto del pleito, el queporAuto del

Presidentey Oidoresfué recibidoa pruebapor plazoy términode los ochentadíasde la Ley y

cometidasla probanzasa ReceptordeestaCortequetocasepor turno; peronotificadoesteauto

a las partes,la solicitantede la cartamanifiestasuscortosrecursosparacostearlos gastosdel

receptory sus salarios,pidió sesometiesela ejecucióndeprobanzasa JusticiasyEscribanos,

yposteriormentenoticiosadequeen elparajesehalla un Receptorde estaCorte evacuando

otra Comisión,pidióselediesela competenteparael recibodesuprueba.De lapeticiónsedió

trasladoa las partesrestantes,y uno de los demandadosrespondióque sesometiesenlas

probanzasa quien la sala tuviesepor másconveniente.La Sala,porautoacuerdaencomendar

la ejecuciónde las pruebasalas Justiciasy Escribanosde estosnuestrosreinosy señorios.A

ello, lademandantepidió que semandaselibrar RealProvisiónReceptoria,peticióna la quese

accede.Porello, mandaa las Justiciasa las queles seapresentada,querequeridosdentrodel

término de prueba, compelan y apremien a los testigos para que se haga la prueba,

compareciendopersonalmenteanteun EscribanoqueelJuez nombre, tomándolesjuramento

en forma,y preguntándolesporestado,edady vecindady porlas demáspreguntasgeneralesde

la Ley, y por las de los interrogatoriosque seanpresentadoscon firma de abogado,haciendo

constarde dondeprocedensusdichosy cómo los conoce.Con todo ello, y con las actuaciones

subsiguientesa la presentaciónde la provisión, seharásacarun traslado,que selladose hará

remitir al oficio de D. BernardoZamora y Tejada,pagandolos derechosconformeal Real

Arancel,queasentaráel Escribanoal pie de su firma. Antesde quese comiencena hacerlas

pruebas,debeconstarqueestáncitadaslaspartes,las queesténenrebeldíaenestrados,paraque

dentrodel segundodíanombresu Escribanoacompañadoparaqueantelos dosseejecutela

probanza,y no lo haciendomandamosque sólo antepor el vosnombradoy haga tantafey
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pruebacomosi antelos dosEscribanossehiciera.Paratodoestoordenamoscomisiónen forma

,

paralo quesemandaacualquierescribanoquesearequeridocon la cartaquesele presente,que

la notifique y de fe. Secierracon los nombresde cuatroOidores,del Escribanoy del Teniente

Chanciller.199

La estructuradel documentono difierede la estructurageneralestablecidaparaestetipo

de cartasjurisdiccionales;Comienzacon el encabezamientopropio de unaChancillería,en

nombredel Rey,dirigida a cualquierjusticiadel reino.200Igualmentesemantienela estructura

en laenumeraciónde laspartesprocesalesy susrepresentaciones,y enlaconcrecióndel objeto

del pleito comofactoresidentificadoresde la contienday suslímites subjetivosy objetivos.Al

centrarseenlos actosprocesalespropiosdelmomentoprobatorioseespecificaqueenel auto

en el queserecibeel pleito apruebaseacuerdatambiénencomendarlaprácticade la probanza

al Receptorquelecorrespondaporsuturno:eralaprácticahabitualenestoscasosenqueera

necesariohacerpruebafuerade la demarcacióndel Tribunal, quepor otraparte,eranlos más

numerososteniendoen cuentael amplio territorio al quele correspondíalajurisdicción de una

Chancilleríao una Audiencia.Siguela realprovisióncon la narraciónprocesal,diciendoqueal

notificaresteautoalas partes,lademandante,manifiestasufaltaderecursoseconómicospor lo

que pide queno seencomiendea Receptorel hacerla prueba,ya que éstagestiónsuponeun

gastoparala parteinteresadaen lapruebaqueesquientienequepagarlos salariosy los gastos

de la personacomisionadaparahacerla prueba,y por ello solicita que sele encarguenlas

actuacionesa juecesy escribanosdel lugar,perosabiendoque en el mismoterritorio en esos

199A.R.CHAN.VALL. PA. 3558-1.

200 No hayqueolvidar queestetipo de documentosprocesaleseranentregadosa las partes“para su

diligenciamiento,hablandoentópicaterminologíaforense,lo quehacequesedirijan ajusticiasy escribanos,pero
sin determinarni concretar,ya quees la propiapartea la quesele entrega,y quees la mismaqueha solicitado su

emisión la quehade presentarlaanteun Escribano,;el vehiculoesun portadorde parteprocesal,y deél dependela
presentacióna uno u otro Escribano,enel casode queenlugaral quesepresentehayamásdeuno.
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momentosseencuentraun receptorde Chancillería,podríaencomendárselea ésteOficial que

realicelo contenidoen la carta, suponiendounareducciónde gastoparala mismaparteque

exponetodo esto. Siguiendoel espíritu privatistadel procesocivil, de estepedimentoseda

trasladoa la Dartecontrariaparaquedigao aleguelo quecreainteresarle;lapartedemandada,

no concretasudeseoencuantoalaspersonasa lasquesedebeencargarlapruebay sólodiceque

seahechaporquienla Salaacuerde;y la Salaacuerdaencomendaríaa las Justiciasordinariasy

Escribanosdel lugaren el quesehallanlos testigos.Comoparteintegrantede unacartao real

provisión, sedáninstruccionesen cuantoa la formade hacerlos interrogatoriosa los testigos,

especificandoquedebehacersecon citaciónde todaslas partes,y queen basea esacitación,la

partecontraria,puedenombrarun Escribanoacompañado.Terminanlasinstruccionesañadiendo

un mensajeal Escribanoporel quepasela cartao provisión paraque hagaun trasladode la

cartay de las diligenciasquesehagansubsiguientes,porlo queel original ha de quedarseensu

propioprotocolode escribanía;estetraslado,enel quequeseasentaránlos derechosdel arancel,

seentregaráa la parteque presentóla provisión de prueba;todo ello seencomiendaa aquel

Escribano al que sele presenteel documento.

Ante los Juecesunipersonales,lascuestionesseresolvíany ventilabanconmayorinmediatez

y menosrigurosidadqueantelas Chancilleríasy Audiencias.Anteel Corregidorde Olmedo,el

demandanteen un pleito declatativodeevicciónpresentaunapetición,en la quemanifiestaque,

recibido el pleito a prueba,necesitavalersede tres testigos,vecinosdel lugar de Aguasal,

personasnoticiosasdeltérminoysitiosdondeestándichastierras,y no quierenvenira deponer

lo quesupierensegúnlas preguntasdel interrogatorioquelamismaparteha presentado,por lo

quepidedel juezqueseles notifique laobligaciónquetienede veniradeclarar,y quea ello se

lesapremienporprisióny todo rigordeDerechosirviendoel autodedespacho.A estapetición,



77 Lafaseprobatoria

el Corregidorde Olmedo,D. JoséFernándezde Córdoba,sin mástrasladoni notificaciónde lo

pedido,dictaun auto,porel queacuerdaqueelpresenteEscribanopasea examinarlos testigos

queelpedimentocontiene,a costadela parte queparaello sele da comisiónenforma. Después

de diversassolicitudesde nuevostérminosprobatoriospor ambaspartes,setomadeclaracióna

los testigosanteel propio Corregidory en Olmedo,es decir, no secumpleel autoque se ha

narrado,ni sepidesu suspensión,simplemente,comparecenlos testigosy sehacela prueba.20’

Se dá en estecasola misma situaciónbásicaqueen el pleito visto anteriormente:los

testigosquehande contestara las preguntasqueles formulala parteque les proponeviven en

distinto lugaral del conocimientodel pleito; peroa diferenciadel supuestoanterior,seresuelve

de distintamanerael problema.Dejandode ladoel resultadofinal encuantoal modode hecerse

la prueba,interesadestacar,en primerlugarel intento de laparteproponentede la pruebapara

quelos testigossedesplacendesdeAguasala Olmedoa deponer;al negarseellos,pidedeljuez

el requerimientoparaque comparezcan,incluso apremiándolesde prisión. En segundolugar,

llama la atenciónla soluciónde corregidor,queparececontenerel mensajede “si no quieren

venir a Olmedo,quevayael escribanoaAguasal”,esosí, costeandola partelos gastosde esta

gestión.Por lo tanto,el “oficial” designadopararecibir la pruebade testigos,al no haberlosde

númeroen el Corregimientode Olmedo,es el propio escribanode la causa,al que se le

comisionararahacerla prueba;porello, no sepuedehablarde receptorde prueba,sino de

Escribano comisionado para hacer las declaracionesde los testigos.Lo que no se puede

deducirde los autos escómo los testigosdecidencompareceren Olmedo;quizásel propio

proponenteles convenceen el intentode evitarlos gastosde la comisión acordadade planopor

el juez; incluso el propio juez tomó esa decisióncomo una medida de presiónparaevitar

201 CHAN.VALL. PA. 3782-4.
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complicaciones,conocedorde quelaevitaciónde gastosprocesalespuedehacerquelas partes

sepongande acuerdoen determinadascuestiones.Perorealmenteestamosmoviéndonosen el

terrenode la hipótesisalmargende lo documentado.

En cuantoa la formade trabajaren el Consejo,esmuyclara la explicaciónque nosda

EscolanodeArrieta,ensu manualprácticode lasactividadesdelTribunal,enel quenosexpone

quedel autode recibimientoa pruebasetiene quepasarunacertificaciónal oficial encargado

de repartir los asuntosa los receptores,en virtuddelpri vilegio quetienepara la ejecuciónde

probanzascuandosepidanfuerade la Corte, devolviendootracertificaciónala escribaníaen

laquesehaceconstarquienesel receptoral queleha correspondido;medianteéstacertificación

sonrequeridoslos procuradoresintervinientesenel pleito,quetendránochodíaspararesponder

si deseanque el receptordesignadohagao no prueba;si en estosocho días,no dicennadani

presentanlos despachos,el receptoresdespedido,y los procuradoreshan de correr con los

salarios.2t>2

Sehabladeprivilegio deloficial repatidordereceptores,comoun valor a teneren cuenta

paralavaloraciónquesehagadel repartoy designación;llamala atención,y al mismo tiempo

es significativo de la estructuracióninternadel Consejo,el hechode quea los receptoressele

hayadenotificarporcertificacióndel escribanounadecisiónjudicial, y de queéstoshagansaber

alaspartesmedianteotracertificaciónla personadesignadaparahacerla recepcióndela prueba.

Comparándolocon la situaciónanterior,no dejade sersignificativala grandiferenciaentrela

inmediatezdel Corregidorde Olmedoen la tomade decisionesparalasoluciónde un problema

procesal,y la grancomplicacióninternadel órganoparadar cauceprocesala laprácticade una

202

ESCOLANODE ARRIETA, Ob. cit. pag.357. El autorhacereferencia,a pie depáginaal Auto del
Consejode 23 deJuniode 1774,por la EscribaníadeAguadoenel pleito entrela ciudadde Alfaro y D. Angelde3
Rio, Abadde su Colegial,sobrenuevosdiezmos.
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decisióntomadaen un pleito, queno esni másni menosqueun trámite.

Detodolo quesehavisto, sepuedenconsiderearcomoválidas ciertasconclusionesque

se extraendelo dicho hastaahoraa cercadelos actosdepruebahechosfuerade la demarcación

del órganoque conocedel pleito y de la intervenciónde receptoresy otrosoficiales.

1”.- No siempreque los testigosvivían fuerade la demarcaciónjurisdiccional del órganoera

necesanoencomendarla prácticade la pruebaa Receptoreso Comisionados.

2o.~ Salvo en escasosjuzgadosunipersonalesen los que podíaexistir algún receptor

adscrito,esteoficio seseguíaúnicamenteel las Chancilleríasy Audiencias,en las queexistían

unosReceptoresdenúmero,a los que seles ancomendabanlas pruebasque sedebíanhacer

fuerade la sededel tribunal, correspondiéndosesusingresoso salariosa los devengadosen la

prácticade estasactuaciones,esdecir,si no actuaban,no cobraban,de ahíque enlos Tribunales

no sedudeen mandara un Receptor,salvoen los casosen los quela partepideotrasolución,y

que edemás,secontrolenpor turnoparaentregarlos despachos,con el fin de no favorecera

algunosen detrimentode otros.

30.-Sepodíanencomendaren cualquiercaso,tantoen Tribunalescomo en Juzgados,la

pruebaa un Comisionado.EsteComisionadopodiaserel juezdel lugaren el queresidíanlos

testigos,o un escribanodenúmerotambiéndeesemismolugar,o bienotroescribanodesignado

paratalesfines del lugaren el queseencontrabael juezde la causa,inclusoel pronio escribano

de la causa.El hecho esque, a falta de la incomparecenciade los testigosante el propio

juzgador,lapruebahabíade hacerseen el lugaren el queestosresidian,encargándosesupráctica

a unapersonaajenaal procesoy a su tramitación,generalmenteun escribano,y añadiéndose

nuevosgastosparalas partesprocesales, que no sólo debíancostearlos gastosde trasladoy

habitación,sino quedebianpagarsussalariosy aranceles.
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6.8. Presentaciónde los interrogatorios y demáspruebas a prácticar.

El hechoprocesalquedeterminaqueenun pleito las partesdeseanquesehaganpruebas

parademostararla veracidadde los hechosquerespectivamentesehanalegado,respaldadopor

la decisiónjudicial de quetalespruebassepractiquenenun períododeterminadode tiempo, y

formalizadoprocesalmenteporel autoo la sentenciade prueba,hade tomarcuerpode realidad

procesalen el pasoquelas parteshan de daranteel juez diciéndolecualessonconcretamente

estaspruebas,tambiénllamadasmediosde prueba.Desdeel momentoen que el término de

pruebaha quedadoabierto,debenlas parteshacersuspruebas,y paraello ha de decirleal juez

cualessonlos instrumentosquedeseanaportaro complusar,en quehade consistirla pruebade

pericia,su deseode quelapartecontrariaconfiesea lasposicionesquepresenta,o cualessonlas

preguntasquehanderesponderlos testigosquesepretendenutilizar.Todosellossonunosactos

procesalesintermediosy tendentesfundamentalmentea prepararlas prácticasde pruebasen

concreto

.

Aunqueenestemomentodel procesoambaspartesconocencualessonsusfundamentos

fácticosy jurídicosparallevar adelantesu pretensión,igual queconocenlos de la contaria,es

muyprobablequeparaconcretarsusprobanzasnecesitenconsultarlas actuacionescomofuente

de informacionesconcretas.

recibidala causaaprueba,hande tomarlasparteslos autosporsu
orden para formar sus respectivosinterrogatorios,pedir se
cumpulsencon citaciónde la contrarialos instrumentosy cosas
que las conduzcansacar,segúnlo alegadoy deducido,y quese
compruebenlos reproducidosantessi tienen la tachade haber
sido sacadossin la referida citación.Y si les convieneprobar
algunosperticularesnuevos,concernientesa la acciónintentada,
puedenalegarlosen el mismo pedimentocon quepresentenel
interrogatorio.203

203 ALVAREZ, Ob. Cit. Pág.241.
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Enel casode quesepretendaalegarla falsedadde determinadosinstrumentosporno ser

los originales,o habersesacadosin lanecesariacitaciónde la apartecontraria,esprecisoque

hayansidotachadosde falsospreviamente;y en cuantoal señalamientodeparticularesdebeser

concretoy no genéricoo indefinido.Enel casoenquesepretendaprobarparticularesnuevosque

serefieranala acciónyaintentada,queno sehayanalegadoporolvido, debedarse,lógicamente

trasladoa la apartecontrariaparaque aleguey pruebecontraelloso impugnesuadmisiónpor

no serconcernientesal pleito.204

El hechodetomarlosautosseencuadradentrodelaactividadprocesalgeneralpor la que

una de la partes,previo a hacer alegaciones,necesitaconsultar lo documentadoen las

actuaciones;en estos casos,la entregase ha de haceral procurador,como garantíade su

devolucióny correctautilización. El procuradorha de compareceranteel oficio del escribano

atomarlos autos,autosquea suvezel escribanole hade entregaríntegros,exceptola última

solicitudde prolongaciónde la prueba,quedebequedaren supoderparaconstanciadel díaen

quesenotificó el auto,y porlo tantosaberquedíacumpleel término.205AunqueÁlvarezhabla

de quela tomade los autosladebenhacerlas partes“por suorden”,no parecequeésteseael

convencional:en primerlugarlo haráel demandante,y unavezdevueltosporestapartelo hará

el demandado.Si no quepuedehacerlosinpreferencia,yaqueestosseentregarán,sindistinción,

a la primera de las partesque comparecea por ellos; esdecir, sólo serespetaráel orden

convencional(demandante,demandado),si laspartescomparecenal mismotiempoatomarlos.206

204 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 186.

205 MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pág. 160.

206 TAPIA, Ob. Cit. Pág.l87
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Al devolverloslo haráncon lapeticióncorrespondientede prueba,en la quesepuedesolicitar

desdeel despachode la Provisióncorrespondiente,comola ratificacióndetestigosqueyahan

declaradoenun trámiteprevioy la comprobacióno cumpulsadeinstrumentos.Unavezlos autos

en manosdelprocurador,ésteselos harállegar al abogado,quehade elaborarel interrogatorio

de preguntas.207.El problemaparecíaestarprecisamenteenla devoluciónde los autos,yaquesi

no los devuelvena los ocho o auincedias (tal vezcomosuelesucedercon ánimo de queéste

quedeindefensoy no puedaformarsuinterrogatorio)selepuedeapremiara quelos vuelva.208

Las razonesporlas quesepiensaquelas partesno debentenerlos autosen su poderun tiempo

prolongadosontres:

- Cuandoel demandanteformulasu demanda,sesuponequetieneestudiadoel fondo

del asuntoy consiguientementeconocelos mediosde los quedisponeparaprobarsu intencion.

Lo mismo no le sucedeal reo queseve sorprendidopor la demanday disponede un tiempo

limitado parainstruirsey argumentarsu defensay las pruebasquele asisten.

2-Si los autosseentreganporsu orden,esdecir,en primerlugaral actor,el demandado

dispondráúnicamenteparainstruirsedel tiempoen el que el actorgustedevolverlos autos;por

ello el actordebeserapremiadoa devolverlossin quesirva alegarquela mitaddel términotoca

al actory quelospuedetenerduranteella,poraueestodorara todosy no seruededividir, pues

la leyno permitedivisión y “la prácticacontrariaha sidointroducidapor litigantesde malafe,

resultaviciosay sedebederogar”.

3-Al demandanteno le afectael tiempo queel demandadotengalos autosen su poder

puesel ya los hautilizado, y enel casode quelos preciseparahacerunacomprobaciónsiempre

207MART~EZ SALAZAR, Ibidem.

208 TAPIA, Ibidem.
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podrápedirlos.209En cualquiercaso,el ordenno espreceptivoporley sino porprácticade los

tribunales,y poreso,si el primeroquesepresentael esdemandadoen solicitudde los autos,se

le debenentregaraestapartey no ala actora.Es determinantey a teneren cuenta,quepartiendo

del término únicoy comúnal de la pruebaparaambaspartes,ésteno seve interrumpidoen su

cómputopor el hechode que algunade las partestengaretenidoslos autosparainstruirseun su

proposiciónde prueba.Quedaasíen manosde laspropiaspartesprocesalesla responsabilidad

de controlarlos tiemposen los quelas contrariastienenlas actuacionesen supoder,cabiendo

la facultadde exigirsudevolucióndesdeel tercerdiaenel quelos tengael procurador;actúaasí

estafacultadcomo un catalizadoro controladorde posiblesabusos,todavez que los jueces

siempreaccedena laspeticionesdedevoluciónde los autos.Sepodíanproducirinsistentemente,

hastatresvecesen cuatrodías,requiriendoala apartequetienelos autosen supodery no los

devuelveporapremiodeprisión»0

Quizás,lo queseamásdestacadodela prática,correspondaprecisamenteal problemade

las devolucionesdeautos,quesonreclamadas,a vecescon insistenciaporlapartecontrana,que

“está esperandoturno”, paraa su vez solicitar que le seanentregados.Para ello, presentan

peticióndiciendoquelos autosserecibierona pruebacon cierto términoparalo que le fueron

entregadosa la demandante,queporpeticiónrenuncióa los términosdepruebaadmitiendoque

los autossefallasendefinitivamente;de esteescritosele dió trasladodelo quelapartepropone,

y en consecuenciadejóde hacerla pruebaque le correspondía.En estasituaciónsele vienea

notificar un autopor el que seprorrogala pruebaasolicitudde la actora,de lo que suponeque

estaparteestáhaciendopruebacontrala renunciaen sudía presentada,situaciónque vienea

209 lbidem.

2¡0 CHAN. VALLA. PA. 2791-2.
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perjudicara suderecho.Por lo tanto, y parahacerpatenteel derechoquele asiste,pidequese

leentreguenlos autosparaejecutarsupruebaentesde queexpireel términoconcedido.Porauto,

elAlcaldeMayorde Villavieja, Licenciadoy Abogadodelos RealesConsejos,D. PedroHerrea,

acuerdaqueseentreguenlos autosal demandadoparaqueusede suderecho.Dadoquepor“otro

sí” estapartehapedidoqueencasode sernecesarioseleprorrogueel términohastalos ochenta

díasporestaren desventajacon el demandantequeha tenido los autostiempodemás,también

seacuerdaestaprórroga,para determinarlossin el másleve escrúpuloni presuntamalicia, y

mirandoa obviarquejas?>’Dejandoal margenla anormalsituaciónde renunciaa la pruebapor

unade laspartesy las prórrogaspedidascon posterioridadquehacensuponerqueno ha sido

consecuentecon su petición, lo cierto es que parapoderseguiradelantecon la pruebaque le

conviene,la partesolicitantenecesitaque seentreguenlas actuaciones,y así se acuerdasin

ningúnobstáculo.

Unavezqueel procuradorharecibidolos autosquele entregael escribanoen su oficio,

debehacerlosllegar al abogado,es decir,los procuradoresllevan las actuacionesprocesalesa

sus letrados,212que son quienestienen que examinarlaspara extraerlos datos necesarios

tendentesa mejorarticularsusmediosde prueba.A partir de ahí,esel abogadoquientienela

obligaciónprofesionaldeutilizarel trasladoenbeneficiodelapartealaqueasisteletradamente,

aunquela responsabilidaden cuantoa demora,extravío o deteriorode las actuacionesse le

exigirá al procurador,comoel cumplimientode unaobligacióninherentea suoficio.

Yalos autosenpoderdelos abogados,estoshan dehacerlos interrogatoriosde preguntas

211 CHAN. VALLA. PA. 2792-3

212 MUNOZ, Ob. Cit. fol. 20.
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que deseanseanformuladasa los testigosque presentarán,213aparteparaque por ellos sean

examinadoslos testigosquepretendenutilizar.214Sedebeentenderporlo tanto, comounalabor

específicadel letrado la formulaciónde la relaciónde preguntasy posicionesquepretendeny

precisanhacera las personasque en el momentode la pruebavanapresentarcomo testigos.

Estaspreguntassehande referira las cuestionesplanteadasy sobrelas queexistacontroversia,

con un matizprocesalmuy específico:las preguntasseharána presenciadel juez,escribanoo

receptor,pero las hacela parte,que selas presentaal juezy éstelas admite como válidaso

pertinentes.El contenidodel interrogatoriono lo asumeeljuez cuandoha de preguntara los

testigosqueselepresenten,sino queesla propiapartelaquepregunta,actuandoasíel ofical de

justicia como un mero ejecutor de las intencionesy voluntad de las partes.Además, el

interrogatoriodepreguntasparalos testigossuponeel cierre, enprincipio a posiblespreguntas

accesoriaso aclaratorias,ya quehade atenerselapartea sucontenido,sin que en el momento

de examinara los testigospuedavariarlo ni aumentarlo.Unicamentele cabriala posibilidadde

formularnuevaspreguntasa los testigoshaciéndolo“atravésdel juez”, con lo que el recorrido

seriadistinto: en el interrogatoriosecirculaparte/testigo,y en el casode formularsepreguntas

en el momentodelexamendelos testigosqueno estáncontenidasenel interrogatorioel esquema

seriaparte/juez/testigo;deestamanera,enun mismoactoel juezadmitecomoválidao pertinente

la preguntaque formula la partey se la haceal testigo. Los pliegosde interrogatoriosdeben

contenerlas preguntasrelacionadasde formaquequedendiferenciadasunasde las otras,lo que

en prácticaseconsiguenumerándolas.

En una cuestióntan decididamenteprácticacomo es éstala ley no dicenada,pero

213 MUÑOZ, Ob. Cit. fol. 20.

24 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág.25.
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tampopcolos prácticosindicanestaconvenienciaensusdisertaciones“teóricas”; únicamenteen

los apartadosde formularios,que vienena serzonasde aclaraciónde lo queseha explicado,

indicanla formaquehan detenerlos interrogatorios.Así, el interrogatoriodebecomenzarpor

decirquelas preguntasquecontienensonparaexaminara los testigosquese presentarán,no

incluyéndoseen estarelaciónlos nombresdelas personas,conunasimpleobservaciónal objeto

delpleito;seránexaminadosa tenor delaspreguntassiguientes,queseincluiránen la relación.

El interrogatoriopuedeincluir ademásla indicaciónde que le haganal testigo las preguntas

llamadasgeneralesdela ley y queserefierenal conocimientoquetengael testigode laspanes

del litigio, lo que sabendel pleito, su edad,condicióny vecindad,así comola formaen quehan

tenidoentendimientosobrelo queselespregunta,silo hanvisto, oído,lo sabenporserpúblico

215
y notorio,de públicavoz y famay de comúnopínion.

Aunquelos interrogatoriosde preguntasparalos testigosse analizancon mayordetalleal

estudiarlapruebatestifical y su práctica,sí convieneen estemomentoquesevea, conun sólo

ejemplo,cómo sehacíanenla prácticalos pliegosde preguntasa los testigos:

“los testigosquefuerenpresentadospor la partede [...] dirány
seránexaminadosatenorde las preguntassiguientes:
10 primeramenteseránpreguntadospor el conocimientode las

partes,noticiade estepleito y demásgeneralesde la ley.
20 si sabenque[...],9~,quelo sabenporqueespúblico y notorio,
pública voz, fama y común opinión, digan y de todo den
razón.[...] Otro sí digo, quela causaestárecobidaa prueba,y para
hacerla que a mí parteconvengapresentoésteinterrogatorio,
suplicoa VM le hayaporpresentadoy mandequeporel tenorde
sus preguntasse examinenlos testigosquepresentare.Firmado,
el LicenciadoNicolásNieto.2t6

Esclaroque laprácticadel foro no difieredelos mensajesquedabanlos prácticosen sus

2¡SGÓMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pág.206.

TAPIA, Ob. Cit. Pág.319.

2¡6 CHAN. VALLA. PA. 3782-4.
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fonnualrios,es decir eranplenamentecoincidentesen cuantoa las fórmulascontenidasen el

documento los testigossepresentarán,seles preguntarácomohatenido conocimientode los

hechossobrelos que se les preguntay la relaciónde preguntas.En lo único que la práctica

introduceun datoesen lanumeraciónde las preguntas.Así, las preguntassedíeferenciany

delimitanunas de otraslo quefacilta tresaspectosa la hora de interrogar:

- en el acta de la declaracionesno se transcribiránlas preguntas,si no que se hará

referenciaal númeroquecadauna tieneen el interrogatono.

2-las respuestasseránmás ceñidasy concretascuantomás diferenciadasestén las

preguntas.

3- las preguntasseunirán al unir el interrogatorio

El interrogatoriopodíapresentarsecomoseha visto, o bien comoun documentoanejo

a un pedimentoespecíficode aportacióndel interrogatorio,en el que sedirá que sehace

presentaciónaparte,coneljuramentonecesario,deun interrogatoriodepreguntas;sepideque

se tengapor presentadoel mencionadointerrogatorioy que en basea él se examinena los

testigosque sepresentaráncon citaciónde la partecontraria217o bien, el interrogatoriova

incorporadoala petición,218presentándoloparalapruebaqueseintentahacer.219En lapráctica

las dos solucioneseranutilizadas,aunquepara GomezNegrola prácticanormal era la de

presentarel interrogatorioy solicitar su admisiónpor medio de otro sí, aunqueen algunos

tribunalessehagala presentacióndel interrogatoriopor un escritoseparadoconcebidoen los

mismos términos, observándoseéstapráctica en las salasdel crimen de Chancilleríasy

217 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág.26.

TAPIA,Ob.Cit. Pág.320.

218MONTE~OSOY ALVARADO, Ob. Cit. Pág. 15.

219 GÓMEZNEGRO,Ob. Cli. Pág.207.
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Audiencias,aunqueen las Salasde lo civil no sepresentande estemodo, yaque sellevan a la

SecretariadeCámaracorrespondiente,dondelos tomanlos receptorescomisionadosparahacer

la prueba.220

En el mismo pedimentoque se presentacon la lista de testigos,puedenhacerseotras

alegacionesque serefieranasímismo a la prueba,éstasseríanlas queintentanevitar que los

instrumentospúblicospuedanserredargiiidosdefalsos.Paraevitarqueseproduzcasospecha

de falsedaden los instrumentosqueseintentanutilizar comopruebay queyasehanpresentado,

asícomo quepuedaalegarqueadolecenun vicio o defecto,sedebencomprobaro cotejarcon

los originales o sus protocolosde donde se sacaron,con citación de la partecontrariay

señalamientode díay hora.22’Estapeticióndeberáincluirsepormediodeotro sí enel pedimento

de presentaciónde listasde preguntas.

Presentadoel interrogatorioenla escribanía,debeel escribanoguardarlos interrogatorios

con la probanzaquepor ellossehiciere,sin queseanvistospornadie,únicamentepor el juezy

los testigosenel momentodedeclarary serexaminados.222A lapeticiónquele acompaña,debe

el juez dictar auto en la que tiene por presentadoel interrogatorio223en todo aquello que

pertenezcaal juicio de quesetrata.224Con estafórmulalo quesepretendees concretarque el

interrogatorioesválido en cuantoa queel contenidodesuspreguntasseciñea lo queen el pleito

seestádebatiendo;sehacenecesariosalvarasí lavalidezde laspreguntasa los testigos.La otra

posibilidadque sepuededar es la de sustituirel autode admisióndel interrogatorioporuna

220 GÓMEZNEGRO,Ob. Cit. Pág.207.

22¡ TAPIA. Ob. Cit. Pág. 190.

222 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág.26

223 GÓMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág.207.

224 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág.27.
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diligencia del escribanoal que sele presente;con estesistemasehacenecesarioen cualquier

casoquesedicte un autoposteriorsobrela admisióndel contenidodel interrogatrio.225•

La obligaciónde custodia de los interrogatorios que tiene el Escribano, implica que ~g

manten2anen secretoparael restode los intervinientesen el pleito. Y la necesidadde

secretoconlíeva que las pruebas sehagan en piezasseparadas,que sereservarán en las

Escribanías,basta quesehagapublicación y seentrguen en el pleito.226

CAPÍTULO VII.- LA PRUEBA DE CONFESIÓN Y EL JURAMENTO EN JUICIO

Aunquela confesiónjudicial esun medio de prueba en el sistemaprocesalcastellano,

al igual queen el restode sistemascuyo origenestáen el DerechoComún,y el juramentoesun

instrumentoprocesalajeno a la pruebay a sus límites, ambasinstitucionesprocesaleshan

discurrido indisolublementeunidas hastatal punto, que unade las formas de juramento,el

llamadonecesarioo supletorio227 sefue incorporandoa la pruebainstalándosecomo una

diligenciaparamejorproveer.Perola confesiónno siemprefuepruebajudicial; se sitúacomo

tal en el procesoprocediendodirectamentedel DerechoGermánico y siendo adoptadapor el

DerechoVisigótico. El derechoRomanosóloreconocíadosmediosdepruebaenun proceso:los

228 mediosse

testigosy los documentos; a estos añadióposteriormentela confesiónjudicial.

225 Ibidem.

226 ORTIZ ZUNIGA, Ob. Cit. Pág.52

227 Estaposibilidad se da en el momentoprocesalen el queel Juez, una vez concluidoslos autosparadictar

sentencia,y teniéndolosa su vista, decidequeparaproveermejor la decisiónqueha de tomar, suspendiendoel
trámite de sentencia,necesitaquealgunade laspanesconfiesesobre determinadopaniculardel pleito y asi
tomarmejorsu decisión,es lo queprocesalmentese ha llamadodiliuenciasparamejorproveer

.

228 El juraínento.comoInstrumentoprocesal,no teníareconocidocarácterprobatorio.
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Desuorigengermánicoy suubicaciónenlajusticiacriminal antesde serlo en la privada,

conservaesta institución un marcadomatiz de sacralización,aunqueen el desarrollode las

institucionesprocesalesdurantelaEdadMedia,la confesiónno teníaungranvalorreconocido,229

reduciéndosea casosdeterminadosy exigiéndoseenocasionesquesecompletaraconotromedio

de prueba,talescomo instrumentoso testigos.

Situándonosya en la consolidacióndel procesoprivado con su gran aportedel Derecho

Común, esla confesiónenjuicio el medio de pruebaque porsi mismotienevalor probatorio

plenoy que puedehacerquesedecidaun juicio. Suapoyaturaen el juramentocomo formade

reconocerunaverdadle da el valorquele hacellegar a serla reinade las pruebas.Peroa pesar

de su magnificocarácter,en la prácticaseguíasiendola pruebade testigosla másutilizada.Con

todo ello, y comoiremosviendo,nosencontramosconun medio de prueba,de origensacraly

germánico,introducidoenel procesoprivadocastellanoparadirimir lascontiendasenel nombre

de Dios.

7.1. Evolución de la confesióncomo prueba en relación con el juramento

.

Laconfesiónenjuicio comoprueba,a lo largode la formacióndel procesoy desusnormas

reguladoras,no dejade teneruna grantrascendencia,no sólo porsucontundenciaprobatoria,

sinoporquepuedeservirparafinalizarunagrancantidadde procesosen un momentoinicial de

la formacióny desarrolloprocesalcoincidenteconel periodode laAlta EdadMedia.Seproduce

un reducciónde su valor con la recepcióndel DerechoComúny con su sistemade pruebas

objetivas,que hace que la confesión en juicio (a la confesiónextrajudicial nuncale fue

229 BENEYTO PÉREZ,Historiade la AdministraciónespañolaeHispanoamericana,págs.285 y ss.
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reconocidovalor probatoriosalvo en casostasados)seequiparecon el restode los mediosde

prueba.230La proximidad de la confesióny el juramento,por tratarsede institucionesmuy

similares,nos haceestablecerel origen de la confesiónen la figuradel juramentoprimitivo y

sacralque quieredesplazara la ordalía,pero cuyafunción,en el casode la confesiónesla de

probaren el proceso.No setratade prepararun pleito o de exculparal demandadofinalizando

así el proceso,sino de probarunoshechosya alegadospor las partes.Aunquepareceque el

juramentode calumnia,23’aquelque haceel actoro el demandadoparagarantizarunabuena

gestiónprocesalsobreel derechoquele asisteal pleitear,esuna

3figuraqueprocededel derechoRomano,enrealidadesunainstitucióndiferentede laconfesión

bajo juramento con valor probatorio.232El valor del juramentodecae con la pérdidade la

religiosidady el avancecultural en la sociedad,peroen su formapermaneceincorporadoen la

pruebade confesiónque ha de hacersebajojuramento,queen el casoqueésteseadecisorio,

decideo concluyela contienda,mientrasqueel juramentoindecisorio que el confesantehace

previo a absolverlas posicionessu valor instrumentalreside en que actúa en contra del

confesante,perosin decidir por sí mismoel resultadodel juicio.233 Por lo tanto, sepuededecir

queenmomentosde consolidaciónde lasestructurasprocesales,el juramentopierdesu aspecto

230 Sobrelanaturalezade la confesiónsecreaun largapolémicadesdeel momentoenqueapareceen Las

Decretalestratadaen titulo aparte,y antesde los mediosde prueba,por lo quesediscutesi laconfesiónesun medio
de pruebao porel contrario,eximedehacerpruebasobrelos hechosya confesados;la realidadesquelos efectosde
la confesiónhechaenjuicio son equiparablesa los delaspruebasprocesales,por lo queal margende su naturalezao
del momentoprocesalen queseplantea,se la consideraunapruebamás.MARÍA PAZ ALONSO,El procesoPenal
en Castilla.pág. 18.

231 Se sueleequipararal antiguojuramentode mancuadraporser cincolas cosassobrelas quesedebe

jurar : ausenciade maliciaen la demandao enla contestación;las partessiempredirán verdad;no sehacohechado
ni secohecharáa los oficialesreales;no sealegaránpruebasfalsasy no sepediránplazoscon malicia. JORDAN DE
ASSO, Ob. Cit. Pág.296.
Es el juramentoquehacenlas partesdequeen el pleito actuaráncon verdady sin engaño.PP. 23.11.3.

MARIA PAZ ALONSO, Ibidem.

233 Sobreevolución,en generalde lasinstitucionesprocesales.LALIiNDE ABADÍA, Ob. Cit. Págs.757 y

55.
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sacraly su valorexculpatoriocon caráctergeneral, conservandosólo valorliberadoraquelque

sehacecomo supletoriode la pruebaya hechacuandosusresultadosson insuficientes.234La

legislaciónRealmantieneestecriterio en los momentosde evolucióny formaciónde lasnormas

procesales.El FueroReal235admitequeel juramentohagapruebacuandono existaotro medio

paraprobaro cuandolaspruebasdequesedisponeseaninsuficientes.236En cuantoala confesión

en sí misma,apareceen la épocade no fijación de las estructurasprocesalesconfundidacon el

allanamientodel demandado,comounaforma extraordinariade finalizar el proceso.237

Antesdecomenzarahablardela confesióncomopruebaprocesal,hayque concretarque

nosencontramosconun mediodeprueba,queporsusespecialesconnotacionesy relacionescon

el hechode jurar adquirió valor de pruebaplena; valor que originado en las instituciones

germánicasseunió a los dosmediosprobatoriosreconocidospor el DerechoRomano,esdecir,

los documentosy los testigos.Y enel sistemadepruebaslegalesy tasadasqueinfluyeel proceso

castellano,la confesiónadquierela categoríade reinade laspruebasporno necesitarde más

instrumentosque le hagantenerefecto;y tambiénpor servir paraprobarcuandolos medios

empleadosno hayansido suficientes.Peroa pesarde lo dicho,y del valorquela doctrinale dió,

la prácticanosrevelaquela confesiónno seutilizabacon todala frecuenciaquecabríaesperar

de todo lo ya dicho, mientrasque las formas de juramento,que ya veremosmás adelante,

aparecenconprofusiónen los pleitos,antesde alegary despuésde alegar;en realidad sepodía

declararbajojuramento,a peticiónde lapartecontrariao espontáneamente,sin limitesde fases

procesales.

234 PÉREZPRENDES,Ob. Cit. Pág.1275.

235 FR, 2.12.4.

236 VALLEJO, La regulacióndel procesoen el FueroReal,pág. 537.

237 VALLEJO, Poidem.LALINDE ABADÍA, ibidem.
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7.2. Sobre pué esla confesióny cualesson susrepuisitos

.

La confesiónenjuicio esun mediode pruebaprocesalqueconsisteen la declaracióno

declaracionesde las partes,a peticiónde la contraria,paraque semanifiestesobreaspectosde

hechoquetienenrelevanciaenelproceso;no esunadeclaracióndecienciao conocimientoy no

sehaceparaqueeljuzgadorllegueatenerconstanciade realidadesfácticasqueignora,sinopara

fijar en la sentenciaunoshechosquetienenel valor de ciertosy verdaderos.Por lo tantosus

efectosse producendirectamenteen la sentenciaporentenderseque los hechoshan quedado

probados.

Es laconfesiónde laparteenjuicio el mejormediode prueba238yaqueespruebaplena

cuandosehaceenjuicioconfesandolapartecontrasi,239y consisteenuna“declaraciónjudicial

en formaderespuestaafirmativaqueun litigante da enjuicio a lo queel colitiganteo el juezde

oficio le preguntauna o más 240 LasPartidasllamanala confesiónconocenciaque es

hacerpreguntasenjuicioa las partessobrecosao hechoallí alegado.Suponequeno sehagaen

el pleito otro tipo de prueba,ya que es la manerade probarmásciertay másligera,y menos

costosaparalas partesquelos testigosy los documentos.24’Y conocenciadebeentendersecomo

reconocimiento,porqueporla confesiónlapartereconoceel derechoy justiciadel contrario.242

Comoseve, el reconocimientocomovruebaesgeneralentreladoctrinaquele reconoceunvalor

liberadordel resto de las pruebas.E igualmentela doctrina seremite o se refiere a LAS

238 GÓMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pág. 106.

239

SALA, Ob. Cit. Pág. lOS, y HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit pág. 84

240 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 124.

241 PP. titulo Xlii, de la Partida3; introducción

242 JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pág.297.
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PARTIDAS cuandoha de definir la confesión como prueba:conocenciaes respuestade

otorgamientoquele haceunaparte a la otra enjuicio243 Seentiendeporlo tanto,queenesencia

la confesiónsuponeun reconocimientoentreparteshechoenjuicioporhechosenél contenidos,

y la parteestáobligadaa contestara las posicionesquesele haganpor la otraya quelo manda

el juez; y lo haráen su presencia,en secreto,sin dilacióny sin queselepuedadartérminopara

aconsejarse;ha de responderclara y abiertamente,negandoo confesandoclaramente.244La

confesiónquesehaceconestoscriteriosy reuniendounaseriederequisitosdeleyesconsiderada

comopruebaplenay quesuperaa todaslas pruebas:

‘hacepruebaplena,aprovechaal contrario del confeso,le exime
del gravameny precisiónde probar,superaa todaslas pruebas,
porque ningunaiguala al dicho de propia boca, inutiliza las
opuestashechasportestigoso instrumentosa sufavor,desvanece
las presuncionescontrarias,y esde tal calidad,que aunquese
hagaen procesoineptoo inválido, puedehacersesentenciasegún
ella, y el confesosetienepor condenadosin ningunaotra”245

Comosepuedever, la contundenciadel valordadoa la confesióncomopruebaeratotal, no

sólo porlo queen si mismapuedesuponerdentrodel pleito, sino tambiénen relaciónconlos

restantesmediosde prueba,queno podíancompetircon la fuerzaintrínsecade la confesión,a

los queincluso podíainvalidar. Al serla confesiónel mejormedio de pruebade todoslos que

sepuedenutilizarenjuicio,puedeserutilizadaencualquiermomentodelpleito,inclusodespués

de conclusoslos autos,siemprequeno sehayadictadosentencia,y por lo tantosepuedepedir

entrelas partesqueseabsuelvanlas posicionessiemprequeseconsiderenecesariola aclaración

y definicióndealgunosdelos hechossobrelos queno sehayaconfesadoanteriormente.Además,

24~ P.P. 1.13.3.

244 HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.84.

245 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 126
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el mismojuezpuedede oficio acordarla confesiónde una de las partescuandoconsidereque

esnecesarioparael mejorentendimientode lo que en el pleito sedebate. Deestamanerase

evitangastosy dilacionesparalos litigantes,ayudandola confesióna que los pleitosseanmás

brevesy menoscostosos.246Peroaunque puedenlas partespedirseconfesiónmutuamenteen

cualquierestadode la causahastasentencia,no estápermitidopor ley queel demandanteo el

demandadohaganmáspreguntasantesde abrirse la causaa prueba,que aquellasque sean

necesanasparacontinuarel pleito,247ya quesonde tal naturaleza,quesi no se hacen,el juicio

no se puedeplantearo seguiradelante.248

Unavez situadosen el granvalor quela doctrinada a lapruebade confesióny qué se

entiendepor tal, vamosa concretar,siguiendoa los autoresy lo quedicenLas Partidas,cuales

sonlos requisitosquedebíareunirsemejantemediode probarparaque tuviesetodala eficacia

que se le dabadentro del pleito. Dice la ley 4 del titulo 13 de la Partida3, que paraque la

conocenciapuedatenerefecto,debeserhechavoluntariamente,sin yerro, sobrecosaciertay

honesta,delantede la parte o su procurador y por personahábil.249 Es decir, que los que

confiesentenganlaedadnecesaria,quedeclarenconclaroconocimientode los hechos,siempre

a suvoluntady sobrecosacierta.250Seexigenportantounaseriede garantíasen la personaque

confiesay en las circunstanciasen quela confesiónselleva a cabo,todavezquelos efectosde

estapruebasontancompletosy tandeterminantesparalapartequeconfiesay parael pleito en

246 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 127. Insisteel autoren la convenienciadequelosjuecesaccedansiemprealas

solicitudesdeconfesióncuandoasílo pida algunadelaspartes,ya queasísepracticaen la Corte.

247 Se estánrefiriendoalasdiligenciaspreliminaresparaantesde comenzarel pleito y sonaquellas

confesionesque el queva a demandartienequepediral queva aserdemandadoparaasípoderponersu demanda.
PP. 1.10.3.

248 GOMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág.109.
249

JORDANDE ASSO, Ob. Cit. Pág.298.

250 GÓMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág. 111.
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si mismoy sudecisiónfinal.

Elaboradaspor la Doctrina, los civilistas, partiendode Ano, llegan a exigir diez

circunstanciascomorequisitosde la confesión,que seresumenen unaseriede versos

:

“Majon sponte,sciens,contra se,uNjusfit, ¿thostis,

Certum, lisque,favor,jus nec natura repugnet”.

El desarrollode esteenunciadonosva a dar el contenidode las circunstanciasquese

debíanteneren cuentaparaquela pruebade confesióntuviesetodos susefectosen el proceso,

o “paraquehagadañoal quela hace’.251

1 ‘t- La confesiónsólo puedeserhechaporquien seade edadcumplida,252 queseráel

mayorde veinticincoaños,y si es menory entró en lapubertadhade hacerlacon autoridady a

presenciade sucuradoÑ3,siemprequeésteno lo contradiga.254Tampocoes válidala confesión

hechapormayoresqueseanlocos o desmemoriados,si las personasencargadasde sucustodia

supiesenquealgunacosaenjuiciopodíacausarlesalgúndaño.255Sesigueporlo tantoel criterio

de la mayoríade edad comouna garantíade quela personaque confiesalo hacecon suplena

capacidady con el conocimientode lo que hace,suponiendosiempreque un menorno está

capacitadoparadecíren contrasuya.Perofundamentalmentelo que se valora o se tiene en

cuentaes queno existaningúnvicio de conocimiento.

2o.~Quesehagaespontáneamente,sin amenazas,ysin miedo ala tortura,ni porengaño

apromesaquele hagael juezdequele libertará,ya queno esválidala confesiónconseguidapor

251 SALA, Ob. Cit. PáglOS.

252 SALA. ibidem.

253 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 125.

254 JORDANDE ASSO, Ob. Cit. Pág.298.

255 PP. 1.13.3.
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tormentoa menosqueal díasiguienteel quehaconfesadoseratifiqueen ella.256Porqueel miedo

al tormento,a la muerte,heridaso deshonora,haceinválida la confesiónsin queperjudiqueal

quela hace.257Laexistenciadela librevoluntaddelqueconfiesaenjuicio,serequiereparaevitar

quelapruebaestéviciadaal estarviciadatambiénla voluntadde lapersonaque confiesa,pues

todadeclaracióno consentimientode voluntadsehacennulos si en si mismatieneun vicio o

defecto,comoseriael actuarapremiadopor un miedode tal fuerzaque sehaceinvencible.258

30 Debeserhechala confesióncon suficienteconocimientoo ciencia,ya quesi sehace

partiendode un error de los hechos,error quedespuésesprobado,puedehacerquela prueba,y

todo lo quede ella sederivequedeinvalidado; inclusoaquelerrorno voluntarioperoqueparte

de un estadodeánimoo deunafalsedadanterior,puedetenerlos mismosefectos.259.Porlo tanto,

la confesiónhechaconyerro,puedeno tenerefectocontraaquelquelahaga,y siempreantesde

darsela sentenciapuedeprobarlo.260Estamos,igual queen el primerrequisito,en el planodel

conocimientoexactoparadarvalideza unadeclaraciónde voluntad;si lamenoredadpuedeser

causade quela personano tengatodo el conocimientonecesarioparadeclararen contrasuya,

el errorinvoluntarioo procedentedeunairao descontrolpersonal,hacenquelo declaradopueda

256 JORDAN DE ASSO, Ibidem.
TAPIA, Ibidem.

257 PP. 5.13.3.

258 Sobrelaconfesiónobtenidacontormento,prácticasólo seguidaenen los procesoscriminales,ver

MARIA PAZ ALONSO, El procesopenalen Castilla.El actuarbajola presiónde un miedo real e insuperable,
entrañaun vicio tal quehacequeel actodeconocimientoasi efectuadonazcanulo. Así lo alegaANTONIO DE
AVILA en el pleito quePEDROGARCÍA leponeante el Corregidorde Salamancaen 1715 paraejecutaruna
escriturade obligación. El demandado,en laoposiciónala ejecución,presentaunaescriturapúblicadeprotesta

,

hechainmediatamenteantesde obligarse,enlaquehacela manifestacióndeque, estandoen prisión, le violenta
el miedo a las tropelíasy mortificacionesqueestásufriendoen la cárcel,por lo quetodo lo quedigaes
“nullius. CAN.VALL.P.A.2485-G

259 TAPIA, lbidem.

260 pp~ 5.13.3.

JORDÁNDE ASSO,Ibidem.
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seranuladoantesde queseuseparadictarsentencía.

40.. La confesiónhade hacersecontrauno mismo,es deciren contrade la personaque

confiesa;26’el sentidode la pruebaesprecisamenteel de perjudicaral que confiesa,y en ese

matiz residensu gran fuerzaprobatoria,ya que debepresumirsequenadiementiríanuncaen

detrimentopropio, sobrehechosque sólo afectanprecisamentea aquellapersonaque está

confesando.

50< Es requisito imprescindibleque la confesiónseahechaenjuicio y antejuez

competenteo persona,oficial real, en la que el juez delegue.262Se hade exigir ademásla

presenciade lapartequehapedidola confesióncomo prueba,o al menossuprocurador.263El

hechode queuna personadeclarebajojuramentosobreunoshechos,y que esasdeclaraciones

haganperjuicioen contrade quienconfiesa,no tieneningún efectoprocesalsi no sehaceante

el juezqueseacompetenteparaconocerde la contiendaen la que sepretendeque hagaefecto,

puesla confesiónextrajudicialno tieneningún valorprocesalsi no sehaceen el mismopleito,

aunqueluegosepretendaaportaral procesocomoun medio de pruebadocumental,ya queen

estecasotendríael valor quesegún le correspondieseaunapruebade documento.Aunquela

doctrinapiensaquetienevalor la confesiónhechaporordendeljuezde la causaanteel alguacil

o el escribano,la Leyno mencionaestaposibilidad.En las escasasdisposicionesquesededican

a la confesióny al juramento264,no semencionala posibilidadde quesejure y declareanteel

Alguacil o el Escribano,sino que serefiere a “los oidoresantelos quela causapendiere,u

261

TAPIA. Ibidem.

262 JORDÁNDE ASSO, Ibidem.

TAPIA, Ibidem.

263 PP. 4.13.3.

264 Cinco leyesdel Titulo 7 delLibro 4., NR. ademásdel titulo II dela PARTIDA 3.
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otro juez anteel escribano de la causa”.265A lo que seestáhaciendoreferencia,esquela

confesiónpodráhacerseantelos oidoresque conocende la causa,o bienanteotro juez, que

puedeno sera quienle correspondeel fallo poractuarpordelegacióno porcomisión,pero sí

anteel escribanode la causa,lo queno quieredecirquepuedahacersela confesiónanteun

oficial sin la presenciadel juez.266

6o.~ Hade estarpresentesiemprelapartecontraria,o suProcurador,precisamenteporser

quienhapedidoquesehagala confesióny haconfeccionadolasposicionessobrelasquequiere

quesu contrarioconfiese;aunquehayquesuponerque las declaracionesvan dirigidasal juez

paraque tengamejorconocimientode los hechosy puedamejorfallar, lapresenciade la parte

supone,no sólo una garantíade veracidaden la prueba,sino tambiénque las incidenciasy

valoracionesque sehagannecesariasal juez puedanpasarpor ella, puesse puedenhacer

preguntasen le momentode la confesiónno directamentede la parte, sino de éstaa travésdel

juez. Al fin y al cabolas partespuedenpedir las confesionesde sus contranasen cualquier

momentodelpleito,y enconsecuenciapuedenpediraclaracioneso afirmacionescuandosehace

la confesión,es decir,la intervenciónde las partesen estemomentoestájustificada.Aunqueen

laprácticano siempresehacíaasí,la citacióna lacontrariapodíaevitarse,y comonosdicenlos

autores,raravezseusabaestadiligencia,másbiensehacíalapruebasin lacitacióny presencia

de la partecontraria,ydespuésde lo documentadoen los autossedabatraslado.267

70 La confesióndebeser hechasobrecosa,cuantíao hechocierto, tanto sobreel

265 NR. 2.7.4.

266 La inmediacióndel Juezen la prácticadelas pruebasno estabareconocidao mencionada,y podiaen

esemomentopensarseque lo documentadoen los autosera suficienteparaqueel juez, a la vista de lo declaradopor
la confesantepudiesedictar sentencia.Se puedetenerla certeza,por los comentariosy las críticashaciala formade
hacerjusticiadelos jueces,queaunqueen lasactasapareciesequeestabapresenteel juez, queno secorrespondiera

con lo queenrealidadocurría.

267 TAPIA, Ibidem.
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fundamentocomosobrela cantidad,yaqueno existiendoestacertezano puederecaersentencia

y porlo tantono perjudicaal queconfiesa;si la no certezapartede un error, podríaaquelque

lo hasufridoprobarloantesde sentenciaparaasí evitar queel resultadogravosodela prueba

recaigasobreella.268Sesigueel criterio de exigirquelo quecontienelademandaseasobrealgo

cierto y determinado,porlo queel quedemandadebefijar los limitesde sureclamación,tanto

en cantidadcomoen calidado porcircunstanciasdelugaro tiempo.En el casodequela persona

queconfiesanopreciseestoslimites,el juezpuedecompelerleparaquerespondaconcretamente

a lo queselepregunta,siempreclaro está,que lapreguntaestéhechacon todacerteza,ya que

si no esasíel confesanteno estáobligadoa responder.269

80.-Laconfesióntienequeserhechaenjuicioparaquehagafuerzade verdaderaprueba,

pueslaqueno sehaceen el pleito solo tendrávalor de presuncióna efectosprobatorios.270El

rotundovalor procesalde la confesióncomo un instrumentoprobatorio,depende,entreotros

factores,desurealidadprocesal:‘y sobretodoqueseahechaenjuicio” sediceenLasPartidas,

comoel requisitodeinmediaciónen elprocedimientoqueconfiereel carácterprocesalun hecho

tanpersonalcomoreconocerunoshechospropios.Poresematizpersonalistadela prueba, si la

confesiónsehahechofueradel marcoprocesal,sólo sele debedarel valorde unapresunción,

lo que suponeprocesalmentey prácticamente,que dichadeclaraciónnecesitade otraprueba

complementaria,como la de testigoso documentos,parapoderser valoradacomo prueba

procesalplena.

90 El contenidode la confesiónno puededarseenfavor del queconfiesa,ya quesi está

268 TAPIA, Ibideni.

PP. 4.13.3.

269 PP. 6.13.3.

270 TAPIA, Jbidem.
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contestandoaposicionesque le favorecen,lógicamenteseestáliberandoal confesantede una

carga,y ademástendriael valor de lo probadopor un testigo.27’

l0~.- La confesiónno debeserhechacontrala naturalezani contrala ley. Contrala

naturalezaporqueel objeto de la confesiónseriaun hechoimposible,tal comoqueel hijo esde

mayoredadqueel padre,y por lo tantoseríanuloporsu mismocontenido.Elmismoresultado

tendríalo confesadocontralo quedisponenlasleyesreales,haciendoinválidoel resultadode lo

quesepretendeprobar.272

Sepuedenresumirlos requisitosexigidosparaquela confesiónseaválida,comoaquellos

que afectan a la personaque confiesay a su capacidad,aquellosque se refieren a las

circunstanciasprocesales,y finalmentelos que afectanal propio contenidode la manifestación

de voluntad.Los dospi-linerosgruposde circunstanciasexigiblesparaquelaconfesióntengael

valor quesepretende,las circunstanciaspersonalesy procesales,puedeny debenserexigidos

y controladospor el juez de la causao por el juez anteel quese celebrela prueba;deberá

preguntaral confesantesu edadaproximaday observarsi en su personalidadpuedatener

deficienciasquelehaganincapazparacontestara las posiciones;igualmente,comocontrolador

del procedimientoy sus normas,seráde su cargoquela pruebaseinstrumenteprocesalmente

correcta.Sólo en el grupode requisitosque serefierenaelementospersonalesdel confesante,

talescomo la voluntad y el conocimiento,quedaal arbitrio de la parteque confiesa,o de la

contraria,la facultadde impugnarlapruebay su valoren el pleito. Porlo demás,unaconfesión

hechaenjuicioantejuezcompetentey a presenciade contrario,porpersonaconcapacidad,sin

error enel conocimientoy la voluntad,sobrecosaciertaqueno vayaen contrade la naturaleza

271

Ibidem.

272 TAPIA, Ibidem. y PP. 4 y 6. 13. 3.
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o de las leyes,serápruebaplena a favor del quepidela confesión,sin quetengaresquicioso

imperfeccionesque lehagannecesariade sercompletadacon másmediosde prueba.

7.3. Lasclasesde la pruebadeconfesión.273

Aunquelapruebade confesiónesunainstituciónprocesalde carácterúnicoy diferenciado

delasotraspruebasporsuspropiascaracterísticasinternas,ladoctrinadel DerechoCivil elaboró

unadivisión en especiesde la pruebade confesiónsegúndeterminadascircunstanciasquela

podíanafectar.Y lo hacecon el criterio de anteponerconceptoscontrarios.

a)confesiónverdaderao tácita,tambiénllamadaficta..- La verdaderaconfesiónesaquella

quesehaceen unjuicio, compareciendolaparteconfesante,o suprocuradorespecial,quereúne

los requisitosexigidosporla ley,y enla queserespondea las posicionescon palabraso señales

manifiestas e inequívocas, negando o confesandosobre lo que se le pregunta.274En

contraposiciónaestaespeciedeprueba,secolocala confesiónquesesuponehecha,porrebeldía

del confesante,pornegarsea contestaro por responderindebidamente.275Si el que confiesa

contestaqueno sabealo queselepregunta,o si unavezqueel juezlehamandadoqueresponda

a las posicionesmásde unavez, no quiererespondero no lo haceclaramente,hade sertenido

porconfeso, lo mismoqueunavezpreguntadoseausenta.El sertenidoporconfesosupone“que

en todasaquellascosasqueen las posicionesy artículossecontienen,sobrequeno respondió

273

Para lasclasesdeconfesión,TAPIA, 125 y GÓMEZNEGRO 109.

274 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 125.

GÓMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág.109.
NR. 1.7.4.

275 Ibidem.
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y le fue mandado,queseahabidoporconfesoy así lo pronuncieluego el juezpor sentencia~~2~6

El no querercontestarequivale comosi otorgaseaquellosobrelo quelepreguntan,lo mismo

queparael queeludela respuestaclara,277por lo queparecequeel legisladortienela intención

de penalizarestasconductasprocesalesqueno seatienena labuenafe y paraello le da a estos

actosel valor contrariodel pretendidoporel quelos realiza.Sirve ademásestaficta confesio

parano alterarel cursodel procedimientoen las pruebas;las pruebassesolicitan, seautorizan

y sellevan acabo,y la intervencióndemalafe deunade laspartesno puedeinterrumpirel curso

del pleito, paraello seutiliza de nuevounaficción procesal,similar a la de la ficta respuestao

contestacióna la demanda,que se entiendecomo una herramientapara nivelar posibles

situacionesno encuadradasen una conductaprocesalcorrecta.

U confesiónsimpley confesióncalificada.El tipobásicode pruebade confesiónesaquel

en el queel confesantelo hacede formalisa y llana afirmandoo negadosin mássobreaquellos

hechosque su contrarioen el pleito le pregunta,éstaseriala llamadaconfesiónsimple.Porel

contrario, cuando la parte que confiesa, al hacerlo lo hace añadiendoalguna calidad,

circunstanciao cualidad,de tal maneraquedestruyela intencióndel interroganteponiéndoleen

la necesidadde hacernuevapruebasobrelo añadidoo modificadoal confesar.Estetipo de

confesiónpuedesera su vezdividua o individuasegúnquela circunstanciasepuedasepararo

no del hechoconfesado.

c) confesióniudicial y extrajudicial. Aunqueyasehacomentadoquela confesiónhecha

fueradel juicio no teníael valorliberatorioquesedabaa la confesiónhechaenjuicio, podiala

parteantela queseconfesabaextrajudicialmenteutilizar estapruebaenjuicio, aunquecomo

1.7.4.

3.13.3.277
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pruebano plenaque necesitabade sercompletadapor otros mediosprobatorios,teniendoel

mismo valor que una presunción.Por lo tanto, se debetenercomo un tipo imperfectode

confesión,frenteala hechaen juicio, quesi teníatodo el valory fuerzaprobatoriareconocida

a laprueba.Seentiendecomopruebaextrajudicialaquellaquesehaceanteunjuez,perono el

competenteparaconocerde la causa,o pararecibir laprueba,o bienanteun juezárbitro.

‘7.4. Lasposicionesy suvalor frenteal interro2atorio.Formadehacerse

Tantola confesióny eljuramento,comola pruebatestifical soninstrumentosprocesales

eminentementepersonalesy tienenen suformamaticescoincidentes;ambaspruebassehacen

antejuezcompetente,o personaqueéstedesigna,consistiendoen preguntasy respuestas.La

primeradiferenciaentreambasesla personaa la quesele dirigenlas preguntas,ya queen la

confesiónha de sernecesariamenteformuladaa unapersonaqueseaparteen el pleito,mientras

queen la pruebapor testigos,laspersonasquerespondena las preguntassontercerosajenosal

pleito. Peroesla propiaformade las preguntasy susmaticeslo que las haceserdiferentes.

Si la confesiónsólo debereferirse a los hechosy asuntosquesondel pleito, las

posicionesdebenserpor lo tantoconcernientesal puntocontrovertido8quesedebehacerclara

y positivamente,y no con oscuridado en formadepreguntaporqueel quelasponeafirma como

cierto lo que en ellas asienta.279No sele haceunapreguntaal que confiesa,sino que se le

conminaaque digaqueescierto determinadohechoo circunstancia.Deahí quela definición

dadapor la doctrinaseala de simpleaserciónhechapor escritode hechopertenecientea la

causa,sobreel cualpideenjuicioel litigantequeel otrodeclarebajo juramento,para relevarse

2WAPIA, Ob. Cit. Pág.27.

279 Ibidem

GÓMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pág. 107.
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deprobarle?0Mientrasen las posiciones,que esla formade preguntaren confesiónsobrela

certezay autenticidadde los hechoslitigiosos, (de ahíque seexpresediciendoqueel contrario

declarecomo quetal hechoes cierto o incierto) sepretendede la parteque confiesaqueafirme

como ciertolo quesele estápreguntando.Porel contrarioen las interrogacioneso artículosde

la pruebade testigos, existe una intención del que preguntapara probar determinadas

circunstancias,y asíno los formulalapartecomohechosciertossino en formade interrogación,

no deafirmación.La consecuenciade esta intenciónde averiguarla certezade determinadas

circunstanciasdel objeto litigioso, haceque las preguntasque sehacenparainterrogara los

testigosno sólo las puedahacerla partequelos presenta,sino quetambiénpuedeel juezhacer

preguntasen le momentodel interrogatorioparamejorconocimientode lo queallí seprueba.

Porlo tanto,mientrasquelaspreguntasquela partequepresentaa los testigosconsisten

en preguntarlessi sabeno conocendeterminadoshechos,y queexpliquencómo y porquélos

conocen,sin queel preguntadoenestecasotengamásobligaciónderesponderquela quederiva

de supropioconocimiento,las posicionesquesehacenen laconfesióncontienenunacargade

profundidadparael resultadodel pleitoy parael queconfiesa:no sepreguntaalapartequediga

lo quesabesobrehechoso circunstanciasde la contienda,sinoqueconfiesequeescierto lo que

el contrarioafirma;en estereconocimientodeveracidadde las afirmacionesdel contrario,con

su matizde afirmar y corroborarlo quedice en el pleito, estásuverdaderafuerza; si alguien,

estandosujetoajuramento,reconocequelo queafirma su contraríoen el pleito esverdad,está

admitiendola razónde estaparteen la contienday liberándolede tenerqueseguirprobandoy

demostrandolo quealega.De ahí, que lasposicionessedebenformularantesde la pruebade

testigos,ya que si el confesantereconocelo quesele reclama,es innecesarioseguirprobando

280 Ibidem.
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paraqueel juezconozca,puesen sumismaafirmaciónestátodala fuerzadela prueba?81

Formadehacerselas Dosicionesy realidadprácticadela pruebadeconfesión

.

La confesiónjudicial, como instituciónprocesal,estáencuadradaen el proceso,de ahí

queparatenervalor como tal, hayade serrealizadaa presenciajudicial y conlos requisitosy

formalidadesdela leyy la práctica.Y en lainmediacióndel actoconel juez,ésteseresuelvede

unaforma simple.En principio, el confesante,quesiempreeslapartecontrariaa laquesolicita

la prueba,hade compareceranteel juezen un momentodeterminado,ya queal actoseha de

convocara la partequeha solicitadola pruebaencuestión,y despuésdejurar conlas fórmulas

de rigor, eljuezhadetrasmitirlelas preguntaso posicionesquelehapresentadoen sumomento

el solicitantede la prueba;previo a estecomienzoel juezha de considerarsi estasposiciones,

dadala trascendenciaquehandetenerparael confesante,seajustana lo pedidoen el pleitoy por

lo tantosonpertinentes.Serealizael interrogatorioporel sistemade contestacióno absolución

alas cuestionesquele ha formuladolaotraparte.282

Paraentendercualerala formarealderealizarseestapruebaprocesal,hay queestudiarlo

en los autores,en los prácticos,fundamentalmentepor los formulariosqueincluyen,ya queen

los pleitos aparecepocasvecesestapruebacomosolicitaday realizada283

281 Enla prácticano se dabaestemecanismoliberadordela confesión,yaqueseutilizabacomouna

pruebamásinclusoacontinuaciónde lapruebatestifical.

282
LALINDE ABADÍA, Ob. Cit. Pág.786.

283 El porcentajede confesioneses muy bajoenel materialcon el quesehatrabajado(aproximadamente

unos cuarentapleitosen los quesólo aparecendos confesionescomotal prueba).Especularcualeseranlos motivos
por los quesepreferiala pruebatestifical sobrela de confesión,no pasadeserprecisamenteeso,especulaciones.Se
podíapensaren las dificultadesparatraera la confesiónala partecontrala queselitiga, comounaresistenciaal
resultadotan definitivo; se puedevolvera pensaren el interéseconómicode los profesionalesqueen ellos
intervienen:procuradores,abogados,escribanos,receptores,queven incrementadossusingresosal aumentar
tambiénel númerodeactuacionesjudiciales.Y si la confesióntiene un efectoliberatorio y decisorioen el pleito,
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En principio las posicionesdebenpresentarsede tal formaque segaranticeel hechode

queno seanconocidasporel confesantehastael momentode llevarsea laprácticala prueba,o

lo queeslo mismo,recibirsepor eljuez; paraello sepresentanen un pliego cerradoy sellado,

284

queno seabrehastael momentode ir a contestarel litigante:

Peroyaque sehavisto queel arranquede laprácticade lapruebade confesiónson las

llamadasnosicioneso preguntasquesehandehaceral confesante.Vamosa partirde su estudio

paraseguirconociendolo queeraconfesarenjuicio y con valorde prueba.Ya hemosvisto que

lapruebade confesiónesunafacultadde ambaspartes,y por lo tanto las posicioneslas pueden

formulartantoel demandantecomoel demandado,aunqueen la prácticaesmásfrecuenteque

seael actorquiensela vengaa pediral demandado,siempredespuésde contestadala demanda

queconfiese.

‘‘posición essimpleaserciónhechaporescritode
hechopertenecienteala causa,sobreel cual pide
enjuicioel litigante queel otro declararebajo de
juramento,pararelevarsede probarles”285

Se tratadediferenciarlos limites y contenidode lasposicionesconel fin dequelos

escribanosno las confundancon las preguntaso interrogacionesque sehacenalos testigos.286

En consecuencia,al referirselas posicionesa algún hechodel pleito , debenestarhechasde

287
esdecir,forma asertivay no enformadeinterrogacion, el contenidodelas posicionesno sólo

hacequeesténde mástodasaquellaspruebasqueseplanteen,lo quehacepensarquelos letradospreferíanlos
testigosa la confesiónpor el hechode queparahacerprueba,con los baremosde su valor,debíanhacercomparecer
a numerosostestigos.En cualquiercaso, no dejade serunapreguntael porqué, siendola confesiónla reinade las
pruebas,y susefectostotalesenel pleito seusabade unaformatanrestringida.

284 ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Vit. Pág.43.

285 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 127.

286 Ibidem.

287 ALVAREZ, Ob. Ch.Pág241.
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ha de serde los hechosrelativosal punto controvertido,sino quetambiéndebenestarhechas

claray positivamente,y no con oscuridado con formade interrogación.288Porqueprecisamente

la formay contenidodelas preguntaso interrogacionesquesehacena los testigosdeberánestar

hechasen forma de interrogación“que sonpartode la intencióndel interrogante”289y quien

contestano confirmaque lo que sele preguntaes cierto o no, sino querespondeen conciencia

lo quesabey conocededeterminadoshechos.Sepodríadecirqueun testigoal contestaralo que

sele preguntaha de implicarsemás en su respuestaque unapersonaque confiesa,ya que el

testigoha de hacerun actode conocimientoy relaciónde lo quesele preguntay de los hechos

queconoce,mientrasqueel confesanteseve limitado a contestarsi los hechosquesele plantean

sono no ciertos.Conel matizdiferencialen cuantosuvinculaciónal resultadodel pleito, yaque

el confesanteestámediatizadoporel resultado,queenpartedependede surespuesta,y el testigo

esun tercerollamado,al que sele hade suponerqueno tieneinteréspersonalen el resultadode

la contienda.El autor,Tapia en estecaso,insisteen diferenciarlas posicionesdelas preguntas

o interrogaciones,“bienquehoy los confundenmuchos”;sedebetenerun cuentaestecomentario

puesviene a reflejar una situaciónen la práctica.Por ello insistedándonosun catálogode

diferenciasentreambasmecánicasprocesales,diciendoen quesediferencianlas posicionesde

las interrogaciones:

-1 <‘.-en su origen, ya que las posicionesfueron inventadaspor la costumbrey las

preguntasporel derecho.Con estaafirmaciónsehacereferenciaal origendeambaspruebas:es

lapruebade testigosunaformadeprobarprocedentey propiadel derechoRomanoquellega a

nuestroderechocon susprincipios , formasy estructuras,mientrasquela confesión,de origen

288

289

Ibidem.

Jbidem
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más tardío y germánicoarrancade un derechomenos estructuradoy con matices más

consuetudinariosqueel DerechoRomano.

20...por su forma,yaquelapreguntasa los testigossehacenenformade interrogación

mientrasque las posicionessehacende formaafirmativa de algún hecho.

30 Porsu finalidad, las posicionesvan dirigidasa liberar a la partequelas utiliza de

tenerquehacermáspruebas,mientrasquelaspreguntasquesehacenalos testigosvandirigidas

precisamentea la realizaciónde actosde prueba.

40 El queconfiesaenjuicio afirma al contenidode las posiciones,si ha sucedidoo no,

quédebehacero no, qué escierto o inciertoaquellosobrelos quesele pregunta.De ahíquela

forma de preguntaren el foro seaconfiesecomoescierto, o incierto; porel contrariono afirma

serverdaderoel contenidodelas preguntas,sino quedicelo quecreesaber,de ahíquela fórmula

forenseseasi saben,han visto o tienennoticias.

50.-Mientrasque las interrogacionesa testigosson comunesa las causasciviles y

criminales,las posicionessonpropiasde los pleitosciviles o privados.

60.-Mientrasque las posicionesson un facultad exclusiva de la parte,no pudiendo

intervenir el jueznadamásque en casode duda, las preguntasa los testigospuedenhacerlas

tanto lapartecomoel juez.El argumentoseriaquelasposicionesantecedeno sustituyenapriori

a la prueba,y por lo tantoel jueznadatienequeprobar.290

Aunqueestaclasificacióny diferenciaciónsetratede unaelaboraciónde tipo doctrinal,

no dejade tenerreflejosde la realidaden la prácticade los tribunales,por lo quesuutilidad

radicaen lo quede ahí transciende.Al tenerlas posicionesel valor liberatoriodel pleito quese

pretenden,haceque en la prácticasetraduzcaen un excesivocuidadoy control, por ello no

290 TAPIA, Ob. Cit. Pág.128.



110 Lapruebadeconfesión

puedencambiarseni enmendarseunavezqueestánenlos autos,salvoqueseainevitableporque

hayaexistidoun errorde hecho,o bienporno serlo suficientementeclaras,y sepuedenvariar

o haceraclaracióna peticiónde la partecontrariaque es la que estáobligadaa contestar.En

cuantoa lapresentaciónde las posicionesque sele han de haceral queva aconfesar,aunque

deberíanpresentarseen un pliego diferenciadodel interrogatoriode testigos,ya que segúnel

sentidode la prueba,la confesiónha de serpreviaa lapruebatestificalporsucarácterliberador

.y excluyente,en la práctica,y para abreviar, lo que se venia haciendo era presentarel

interrogatoriode preguntasparalos testigosqueteníanqueserexaminadosa tenorsuyo,y en un

otrosíde esemismopedimento,sedecía,queantesdeprocederal examendelos testigos,jurase

posicionesel contrarioal tenorde todaso algunasde las preguntasdel interrogatorio;también

podíapedir la partequesehagala confesiónantesde presentarel interrogatorio,y formaréste

sólo sobrelo no confesado,ya que no en todoslos pleitos se puedepedir la confesiónde las

partes,puesno siempreéstasconocentodoslos hechosrelativosa la prueba,lo quesuponealgo

superfluoe innecesarioel pedir que confiesencuandode antemanosesabeque no pueden

hacerlo.29’

Aunqueel sujetode laconfesiónestáreservadoa aquellaspersonasque seanparteen un

pleito, como cualidad elemental,ya que no puedeconfesarsepor otro, se admitía que los

procuradoreslo hicieranen nombrede las partesa las querepresentaban,y con poderespecial

quehaceresteacto. En estoscasos,el quepidequela confesiónsehagaatravésde la persona

del procurador,debehacerconstarla protestade quelo quedigano le vinculasalvo en lo que

le sea favorable.292Asi lo permite la ley real, cuandola parteestuvieraausente,puedesu

291 TAPIA, lbidem.

292 GÓMEZNEGRO, Ob. Cir. Pág. III.

TAPIA. Ibidem.
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procurador,con poderespecial,queestébien instruidoe informado,responderbajojuramento

a cadaunade las posicionesquele fresenpuestas,conla verdaddelo quesupiese,aunqueestén

puestaspor escrito,confesandoo negandosimplementey sin cautela,y noporpalabrade

creo,o no creo,bajopenade quedarpor confeso293.Serequiere,como requisitoprevio, la

ausenciadel llamadoa confesarparajustificarla presenciadelprocuradorenla confesión.Ahora

bien,si seentiendequelos hechossobrelos quesehadepreguntarsonpersonalísimos,asícomo

las respuestas,el simplemandatoqueseda al procuradorcon caráctergeneralparaactuarante

los Tribunalesno puedeampararla facultadde confesar,de ahí la exigenciade un podercon

carácterdeespecialparaconfesar,enel queel poderdantefacultaal apoderadoparaqueabsuelva

las posiciones.El segundoaspectoateneren cuentaen estasituaciónesprecisamenteel hecho

de quela absoluciónde posicionesimplica o suponeuna vinculaciónpersonalcon lo que se

preguntay lo que se contesta,por lo que en la absoluciónde las posicionesel procurador

apoderadodebecontestarsegúnlo queconocepersonalmentey no lo quesuponequehade saber

laparteinteresadaen el pleito.

Paralos casosen que freseel Procuradorla personaquecontestasea lasposiciones,

podíautilizar una fórmulaquele hacíaevitar que lo dicho en confesiónle pudieseperjudicar.

Consistíaen unacláusulao protestade “no estara lo dicho, sino en cuantole seafavorable” 294

con la que se evitabanlos posiblesinconvenienteso perjuiciosderivadosde la respuestaa las

posiciones.

En cuantoa la formamaterialde hacersey contestarselas posicionesen unapruebade

confesión,pocasvecesnosencontramoscon unaley Realqueregulecondetenimientola forma

293 NR. 2,7.4.

294 GÓMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág. 111.
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de llevar a efecto un actoprocesal;en el caso de la pruebade confesión,recogela Nueva

Recopilación dos disposiciones,la primeradadaporJuanlíen las CortesdeBriviescaen 1387,

en la que seprescribequecadaunadelas parteshade respondera las posicionesporpalabras

de niego o confieso,o lo creo o no lo creo.295En el casode queel contenidode la respuestasea

que no sabe de aquello sobrelo que se le pregunta,no puedeser tenidapor recibidaesa

contestación,y el confesanteserátenidopor confeso.En los casosen los quesedé negativaa

contestar,cuandoel juezselo tiene quemandarmásde unavez, o contumaciaen comparecer

296aresponder,igualmenteserátenidaestaparteporconfesa,y asíseharáconstarenla sentencia.

La segundadisposiciónpertenecea Las Ordenanzasde Madrid, de 1502, y es una

reiteraciónde la anterior; se mandaque anteel juezde la causa,ya seaoidor u otro juez, y a

presenciadel escribano,lapartehaderesponderbajojuramentoalas posicionesquepor la otra

partesele hagan,de formasecretay apartada,sin dar trasladoni tiempo paradeliberary sin

consejode letrado,y sin quetengael juez quemandarlomásde unavez.297

Sepuedenexceptuarlos casosen los quelaspreguntassereferíana libroso cuentas,en

los que el confesante,acompañadodel juez o del escribano,puederecogerlos papelesy en su

vista declarar, y en el supuestoen el que el confesantetenga más de 70 años o esté

desmemoriado,enestecasono debecontestarinmediatamente,sinoqueseledebeentregarcopia

de lo quesele pregunta,siemprequepreviamentesehayajustificadola edado el hechode estar

295 Sedeberáresponderotorgandoo negandollanamenteaquellosobrelo quesele pregunta,y si aquelal

que sele preguntatienealgunaduday necesitaun tiempo paraacordarse,debeel juez darleesetiempo pararecordar
mejor la respuesta.PP.3,13.3.

296 NR 1.7.4.

297 1-lE VíA BOLAÑOS.Ob. Git, Pág.84.
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desmemoriado.298

Enesteaspectoestasegundanormaesmásrestrictivaque lamencionada,puesno permite

la insistenciaen laspreguntasdel juezparaexigirlaobligacióndel confesanteehacerlo.Paralos

casosen que la posición contengavariasparteso apanados,el que respondeestáobligado a

hacerlosacadauna de las partesde la posición,sin quepuedacontestardiciendoquela niega,

y si no respondeserátenido por confeso.Y paraevitarla posibilidaddeque los confesantes

perjuren,imponela leyunapenaparaestoscasos,ademásdelasquesele imponganporel delito

de perjurar,específica,queequivaleal perjuicio que ha de soportarel confesanteque hace

perjurio en el pleito en queocurre,en estesentido,al actorsele daráporperdidala petición,y

al demandadosele tendráporconfesoen lasposicionesque sele hayanhecho.299

Se puedededucirclaramentedel contenidode estasdos leyes,que la intencióndel

legisladoreninsistirenunamaneragarantistaderealizarseporlosjueceslapruebadeconfesión.

En principio, la segundade las leyesinsisteen el hechode queseharáanteun oidoro un juez,

a presenciadel escribano,de forma reservada,300incluso secreta,sin que al confesantese le

permita consultar,ni siquieracon su letrado parahacerlas respuestas;30’pero se le exige

298 BERNI Y CATALÁ, Apuntamientosde Partidas,pág.92. Secontradicecon el criterio deplenojuicio

y cónocimientodel queconfiesa.

299 NR. 2.7.4.

300
FueradeesteLibro de la NuevaRecopilación,enel Libro II en el queseregulanlas funcionesdel

Presidentey Oidoresde Chancillería,serecogeunanormadadaal siguienteañoa las Ordenanzasde Madrid,enla
queexpresamentese dicey seinsiste, enqueen los pleitos quea los Oidoreslesparezcande gravedade
importancia,debenguardarlo dispuestoen ley deMadrid,recibiendopersonalmentelasposicionesy juramentosde
las partes,tomandola confesiónensu propiapersonasin encomendárseloaotra, no sirviendolatomadaante
escribanoaunquese ratifique despuésanteel oidor.N.R.60.5,2.

301 El juez no debepermitir queel abogadodel queconfiesaestépresenteen la declaración,ni darlecopia

de las posiciones,ni tiempo paraqueseaconseje,puesdeberespondera ellasen el mismoacto. TAPIA, Ibidem.
En LAS PARTIDAS hayunagrandesconfianzahaciala intervenciónde los abogadosenestetipo de

actuaciones,ya quese sospechade los consejosquepuedandara la partequeconfiesa,por lo queel juez no debe
dejarqueel abogadoestécon su defendidomientrasésteconfiesa;puesocurrequelos abogados,consu interéspor

ganarel pleito no guardana Dios ni a susalmas. y hacena sabiendasquelas nartesnieguenla verdaddelas
cosassobrequeles hacenlaspreguntas,PP. 3.13,3.
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concreciónen la forma de respondery sepenanlas actitudescontrarias,talescomo eludir un

respuestaconcreta,respondiendoambiguay confusamente302negarsea contestara lo que sele

pregunta,inclusoausentándoseparano hacerlo303;y porúltimo contestara sabiendasalgoque

no es cierto, paralo que se articulanconsecuenciasquevan en perjuiciode la partequetales

manifestacioneshaga.

Elmatizquecontienenestasdosleyesmencionadasde la NuevaRecopilaciónen cuanto

la exigenciay obligaciónde contestara las preguntasquesele haganquetieneel confesante,

quedamatizadao paliadaporlo que Las Partidasregulanen estoscasos,y que serefiere a

preguntasconfusaso queno seafectanal pleito, quelos litigantesno estánobligadosacontestar

ni el juez debeadmitiríasni hacérselasa la partea la que se le pidequeconfiese.304 Deesta

maneralas preguntassehan de hacerde forma cierta y con pocaspalabras,no conteniendo

muchosargumentosen uno, de maneraqueel preguntadolas puedaentendery respondercon

certeza,puesen casocontrariono serátenidoporhechani la partea la quese lehagaobligada

a contestar.305

Paralos casosen los queel confesanteestáausentedel lugaren el que sesigueel pleito,

puedenpedir las partescarta-receptoríaparalasjusticiasdel lugar en el queestuvierelaparte

ausenteparaque le haganrespondera las posicionesque le hayansido puestas,respuestaque

deberáajustarsea lo dispuestoen las leyesque sehan mencionado.306Por supuestoque el

302 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 129.

303 TAPIA,Jbidem.El autornos dicequeen casosde ausentarseel confesanteparaeludirhacerla
confesión,deberárequerirleel juezportresveces,con tresautos antesdetenerleporconfesoa lasposiciones.

304TAPIA,lbidem.

305 pp~ 2.12.3.

306 NR. 3.7.4.
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documentoparahacerestapruebaa travésdereceptor,debesersolicitadoporlaparteinteresada,

haciendoreferenciaa que

“las contrariasjurende calumnia,porlos artículos
y posicionesquepormi partesepondrán,claray
abiertamente,negandoo confesando,conformea
la ley, bajopenade ella~3U~

Por lo demás,la cartao provisión parahacerla pruebasigue los trámitesy pasos

establecidosparael restode estosdocumentos.

Finalmente,hay quehacerunareferenciaa la fórmulade hacerel juramentoprevio a la

absolucióndeposiciones,ya queseentiendeel juramentocomoun requisitoesencialparaque

lapruebatengavalidez.La fórmulaqueseutilizabaeraabreviada,en la quesehacíaconstarque

serecibíajuramentoen forma de derecho,por Dios nuestroSeñory una señalde la Cruz,

haciéndoloasíelconfesante,prometiendodecirverdad.308LasPartidasdecíanquesedebejurar

por una cosa santa,que no entiendeque sea cielo, tierra u otra criatura, sino por Dios

primeramente,y porSantaMaríasumadreo poralgunode los otrossantos;tambiéncabejurar

por laCruzo porel Altar, einclusoporla Iglesia.309Enotro título delamismaPartidaseregula

con minuciosidadla formadejurara laquesehande sujetarcristianos,morosyjudíosparaque

sujuramentorevistacarácterde validez;no dejande serfórmulasa tenerencuenta,aunquecomo

sehadicholaprácticahabíaestablecidounaformasimplificadadejurar.310

Al comenzara hablarde Jaconfesiónenjuicio comoprueba,ya sehizo notarla escasa

incidenciade estemedio probatorioen laprácticaforense,en los pleitoserainfrecuentequese

307 PÉREZDE AYALA YAULESTIA, Formulariosdela Chancilleríade valladolid, fol 69.

308 Ibidem.

309 PP. 1.11.3.
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pidiesequeuna de las partesconfesasea las posicionesque le hacíala contraria,prefiriéndose

con mucholasdeclaracionesdetestigosparahacerpruebasobrelaconfesióndeparte.Peroaún

asísepuedevercomo se desarrollabaestepasoprocesalen la práctica.

En principio, se solicitaba que una de las partesconfesasea continuacióndel

interrogatoriode preguntasparalos testigos.

El pliego, en general,seencabezabacon la fórmula“por las preguntassiguientesserán

examinadoslos testigosque fuerenpresentados”;a continuaciónsehacíauna mencióna las

partesy objeto del pleito, para comenzarcon las preguntasdel interrogatorioque aparecen

numeradas.Unavezfinalizadalarelacióndepreguntas,sesolicitaqueseadn’iitaelinterrogatorio

y queseexaminenlos testigos,con citaciónde la contraria,

“y que por la DoñaJosefaMartínez del Royo,
absuelva por posiciones, las seis primeras
preguntas,compareciéndolaporestefin pormedio
de requisitorio, en el casode que no concurra,
compeliéndolaa que manifiestey declare [.1~
sobre cuyos panicularesprotesto practicar las
demásdiligenciasque a mí parteconvenganen
justicia”3’

Y en el auto de admisiónsediceexpresamenteque

“Doña JosefaMartínezdel Royo jure y declare
como sepidepor las seis primeraspreguntasde
dicho interrogatorio, y que para ello siendo
necesario se libre competente despacho
Requisitorio”312

Del documentosepuedeentenderqueel planteamientodela confesióncomoprueba

liberatoria no sedabaen la práctica.En primer lugar, sepide la confesióna continuacióny

secundariamentea lapruebade testigos,y no a la inversaque escomoquedaplanteadopor la

~“ CHAN. VALL. PA. 3325-1

312 Ibidem.
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doctrina;no setrataúnicamentede queno seestápidiendola confesióncomopruebaprincipal,

sino que se invierte el orden que los autoresprevienen:sesolicita la pruebade testigos,y a

continuaciónsepidequela partejurey declare,esdecir, confiese,precisamentea algunasde la

preguntasqueseharánasuveza los testigos.Tiene asíel valor de unapruebamás,sin quese

le dé el carácterde exclusiónde otrosmediosprobatorios.

Y en segundolugar, la partequepidequesehagala declaracióny juramento,a su vez

protesta para poder hacerotras diligenciassobrelos mismos particularesque se le van a

preguntaren confesión.Es decir, no sólola pruebano excluyequeseutilicen otrosmediosde

probar,sino quesobrelos hechoso particularesquesepretendequeconfieselaparte,sereserva

el solicitante la posibilidad de hacernuevasdiligencias a favor suyo, desposeyendoa los

resultadosde la confesiónde su valorprobatoriopleno,y dandoa entender,queen el casode no

obtenerlos resultadospretendidoscon las posiciones,probadalos hechosporotrosmedios.

Veamosahoracomo sedesarrollalapruebade confesiónpropiamentedicha.Conviene

en estepuntoaclararquesetratadeun pleito queno comenzódefonnacontenciosa,sinoporuna

solicitudhechaa unjuezparaconstituirtuteladeunanienoraa favordela abuelamaterna;a esta

pretensión“sale” la madrede la niñay reconvencionaa la demanda.Essobrelos hechosquela

madrealegaensureconvención,sobrelos quesepidequeconfieselapartecontraria,demandante

y demandadareconvencionada.

Comienzala declaraciónporrecabarlejuramento“por Dios NuestroSeñory unaseñal

de la Cruz,en forma de derecho, y siendo preguntadaa tenor de las preguntas del

interrogatorio,dijo”; y aunqueal comienzo de las respuestasdice que es cierto, continúa

explicandoel contenidode lamismasin ceñirsea contestara la certezao no de la pregunta,sino

queincide en la explicacióny narraciónde hechosy circunstanciasque afectana la pregunta.
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Paraterminarla declaración,sehaceconstarquelo quedicho lo hacea cargodel juramento.Se

sigueviendo,quetampocoen la prácticade estapruebaserespetanlas prescripcionesde la ley,

salvo la de hacerla declaraciónanteel juez y prestarjuramentoprevio, pero máspareceuna

declaracióndeun testigoqueunaconfesióndeparte.313

Unavezqueseha efectuadola confesiónde unade las partes,quedebehacerse

enformadecontestacióna las posicionesquesehayanpresentado,sedebedartrasladoa la otra

,

esdecir, a la quehizo las preguntas,aunqueno lo pidaexpresamente.3t4Así sedisponeen las

Ordenanzasde Madrid de 1502, completadapor unaley de Toledode 1525 con ocasiónde la

visita de D. FranciscoMendoza:

“[...] quela respuestadelas posicioneshechaspor
cadauna de las partes,sea traída ante los del
nuestro Consejo, o ante Presidentey Oidores
dondependierela causa,y se dé trasladode las
posicionesy respuestaa la parte, sin nue haya
necesidadde pedirloen la Audiencia [.j”315

Nuevamenteuna ley procesalestádadasólo paralos casosde enjuiciamientoenteel

Tribunal de Audiencia,sin hacerloparalos juecesunipersonales,en los quela inmediaciónde

las pruebassedebepresumirquesedabaenmayormedidaqueen los Tribunales;en cualquier

caso,serefiereestaley a lanecesidadde queunavezquesehayahechola confesión,sesupone

queanteuno delos Oidoresde laAudienciao la Chancilleria,ladocumentaciónde estaprueba

debeserunidaa las actuacionesprocesales.Y unavezenlos autos,sedarátrasladoa laparteque

ha pedidola confesiónde las respuestasa lasposicionesquepresentó,sin quelapartetengaque

~ Ibidem.

314 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 130.

HEVIA BOLAÑOS, Ob, Cit. Pág.84.
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solicitaresetraslado,sino queel propio Tribunalha de hacerlode oficio, y comounaformade

impulso procesal,aunqueno le seasolicitado.Estetrasladosehacíacon el fin de quela parte

interesadapudieraalegar lo que le convinierasegúnsu derecho,pero una vez unido lo

documentadoen la confesióna las actuaciones,ya sea en el pleito principal o en ramo de

prueba,316quedabaconcluidaestapruebasobrelaqueyano podíanrecaermásactoso diligencias

de prueba. Es decir,laparteno podíahacerpreguntasni pruebasobrelo yaconfesado,y a

los letradosqueasí lo hiciesen,seles imponeunapenadc tresmil maravedíesparalos estrados

del Consejoo de la Audiencia.317

linicamenteen los casosen que la confesiónsetengaporhechaporno declararo no

hacerlocomodebehacerloel confesante-fictaconfesio-,enestoscasossi queseadmitelaprueba

quepreteridahacerel confesante,“ya queestaconfesiónsurteel efectodequesetrasfieraa él

la obligaciónde probarque incumbíaal interrogante’’,3ít

Peroaunqueparececlarala ley mencionadasobrela no posibilidadde prueba,si quela

prácticacreóla estrategiaparaque sobrehechosyaconfesadossí pudierala partequepidela

confesióninterveniry pedirqueseaclareno sepruebennuevamente.La doctrina»~utiliza el

argumentode no perjudicaral interrogantecon la declaraciónde su contrario,paralo quesele

trasladala obligaciónde probar los hechosque el confesanteniegueo altere;y la práctica

introducela fórmulapormediode una cláusulade estilo sin queseavistoestara sudichoo

316 No sepuededecir quesetrabajaseconlaspruebasenespecíficaspiezasdeprueba, perolo quesí

ocurríaeraquelas pruebasquesehacíanmedianteReal ProvisiónReceptoria,unavez queéstaeradevueltaa la
escribaniaen la quese seguíael pleito, quedabacomounapiezaseparadade los autosprincipales.

~ TAPIA, Ibidem NR. 4.7.4.,”in fine’.

~ TAPIA, Ibidem.

HEVIA BOLAÑOS, lbidem.

319 TAPIA mencionaaPAZ y GUTIÉRREZ
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declaraciónmásqueen lo favorable,y sinperjuicio de la pruebaen casode negativaen todo

o enparte.Con estafórmula,quehemosvisto enparteutilizadaen el pleito de Chancilleríaen

el quesehizopruebadeconfesión,sepretendíasalvar,no sólo los efectosnegativosquepudiese

tenerparaquien pide la pruebalas respuestasde lapartequele escontraria,por el métodode

utilizar sólo aquelloque le sea favorable,sino la posibilidadde demostrarpor los mediosde

pruebaquela leypermite,quelo contestadoporel queha confesadono escierto o estáalterado.

Frentea lapoca incidenciade la confesiónutilizadacomopruebaen lapráctica,estála

realidadde las confesionespedidasentrelas partesen cualquiermomentodel pleito, unavez

fijadas las peticiones;en el pleito sobreejecuciónde contratade suministrosanteel Alcalde

MayordeParedesde Navaya mencionadoenotrasocasiones,en el momentoenqueenel pleito

ya sehanhecholas alegacionesdelas dospartes,el demandadosolicitaqueel representantedel

Monasterio,esdecirdel demandante,declarey confieseconjuramentoa las posicionesquese

le presentan.Estaconfesiónsehace,y a ella alegala partequehaconfesado,quepesea quese

haplanteadoel pleito comounaejecuciónde contrato,al demandadoselahadadotrasladocomo

si de una demandaordinaria se tratase,y pesea ello hanjurado a las posicionesya que la

confesión puedepretenderseen cualquiermomento antesde la sentenciade remate. Esta

confesiónen concretosecomponede cuatroposicionesy dos otrosí, a los que contestael

confesantecon todolujo dedetalles,iniciandola respuestaconla expresión“no escierto”, pero

a continuaciónargumentatodaseriederazones,quevanmuchomásalláquelasimpleaclaración

o concrecióna la respuesta]20Indudablementela fuerzaquepuedatenerestemediode prueba

quedaasídesvirtuadaal añadirsetanprolija aclaracióny explicaciónsobrelos hechosy razones

objeto del litigio.

320 CHAN, VALL. PA. 3581-3
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En cuantoa laúltima formade confesión,la llamadaconfesiónextrajudicial ya que se

hacefueradel ámbitoprocesal,aunqueladoctrinaestáde acuerdoquela pruebade confesión

con pleno valor essólo aquellaquesehaceenjuicio, aestetipo de confesiónsele atribuyeun

valorrelativoenfuncióndela formay con las garantíasqueestáhecha.Se requiereenprincipio

lapresenciade lapartecontrariaa la queconfiesa,y quelo hagaantedostestigos;además,en

cuantoa la formadellevarsea efectoestadeclaración,seexigeparaquetengavalorlos mismos

condicionantesquea lapruebade confesiónquesehaceenjuicio: que las respuestassehagan

conpalabrasclaras,terminantesy dispositivas,además,debelapartequeluegola intentehacer

valerenjuiciolos motivosquejustifiquenestaformadeconfesar.32’Contodoello, unaconfesión

extrajudicialsepuedehacervalerenjuicio, presentándosey aceptándosepor la partea quien

perjudica, aceptaciónque tambiénpuedehacer su procurador; así se haceprueba plena.

Obsérveseque no seexigeque la declaraciónsehagaanteescribanoo personaautorizada,

salvándoseel valor de documentopúblico por la presenciade testigos.Ahora bien, hacela

confesiónextrajudicialpruebaplenasiemprequelapartequeha confesadono estáausente,ya

que en estecaso sólo hará pruebasemiplena,aunquesi concurrea ella un testigo u otra

presuncióno indicio, puedehacerseplena.Las Partidas,no admitenquela confesiónhecha

fueradejuicio puedaserutilizadaposteriormentecontrael queha confesadoen el cursode un

pleito, y si el confesanteen el juicio niega lo ya confesado,debeser tenidaen cuentaesta

negativaen contrade lo reconocidofueradel ámbito procesal,puessedebesospecharde la

razónporla queconfesó;322seintroducela dudasobrelo confesadoparaqueno seatenidaen

cuenta,y prevalecelo queel confesantediceen lejuicio porcontenerestadeclaraciónmayores

321 TAPIA, lbidem

IIEVIA BOLAÑOS, Ibidem

322 pp, 7.13.3.
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garantíasquela que sehacefuera deljuicio.

7.5. El luramentoenJuicio.Suvalory si2nificado

.

Con la consolidaciónde las estructurasprocesalesdesdela recepcióndel Derecho

Común,correparalelaunadecadenciadel juramentoexculpatorioy unabúsquedade medios

probatoriosde convicciónracional.323En estecontexto,el juramentosedebeconsiderarcomo

un medio de pruebaextraordinarioo excepcional,sólo utilizable como la únicasolución

posibleparala resoluciónde la controversiajudicial en el supuestode que no hayapruebas

contrael demandado,o seaninsuficientescomomediosde convicciónlaspresentadas.324Por lo

tanto,vamosaestudiaraquíaqueljuramentoquesehaceunjuicio, en ausenciade otraspruebas

y queadquierepor sí mismovalor probatorio.Ya sehavisto lo queson los distintostipos de

juramento325,peroel queaquínosinteresaesdistinto del quesepuedehaceren la primerafase

del pleito que debeceñirsea las cuestionesfundamentalesparaque el procesopuedaseguir

adelante,y que segúnLasPartidas,sonde tal naturalezaquesi el demandanteno lashicieseo

si el demandadono contestaa ellas,no sepodríair adelantecon el pleito.326Estaformadejurar

entraen lo quesehanllamadodiligenciaso actuacionesparaprepararelpleito queen nada

estánrelacionadascon el momentode probar.Sólo en la faseprobatoriase puededeclararbajo

juramentoa preguntasquevanmásalládelasnecesariasparaseguiradelanteconel pleito, y que

ya si puedenreferirsea cuestioneso hechosdel fondodel asunto.327Encuadrandopor tanto el

323 MARÍA PAZ ALONSO,Ob.Cit. Pág. 19.

314
VALLEJO, El procesoenel FueroReal,pág.537.

32~Versupra3.2.8

327 GÓMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pág. 109.
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juramentoenjuiciodentrodelaprueba,sólopuededarsecuandosehafijadolacuestiónlitigiosa

parasobresu alcancey contenidopoderpreguntara la partequeseopone.

Es porlo tantoeljuramento,desdeel puntodevistade la prueba,unainstituciónprocesal

quecomotal seeninarca,siempreque la necesidaddeserutilizado derivede la imposibilidad

de probarlos hechospor los normalesmediosdeprueba.Se sitúadentrodelperíodoprobatorio,

o como mucho en el momento de conclusiones,lo que implica que no se estájurando la

existenciade unascircunstanciasprevias a la litis, sino sobrelos hechosobjetodel pleito que

ya hansido fijadosen la faseprimerao de alegaciones.

La elaboraciónde las posicionesdoctrinalessobreel juramento,aunquearrancade Las

Partidas,no dejadetenerun elevadocontenidode formaciónteórica.Secomienzaporadmitir

la formade unadeclaraciónjurada328y distinguir entrejuramentoquedecideel resultadodel

pleito (juramentodecisorio)y juramentoquesehaceenjuicio, perosin resolverla cuestión

planteada.(juramentoad litem, o juramentoindecisorio).

Es la primerade las dos fórmulas,el juramento decisorio la que en principio parece

tenermayorfuerzae importancia,puessus efectossonmásconcluyentesy definitivos,yaque

haceplenaprueba.329

Unavez definidoel juramentodecisoriopor sus propios efectos,330pasala doctrinaa

relacionarlos distintostiposde juramentodecisono

:

lO.~ JuramentodecisoriovoluntarioSeriaaquelquesehacesin intervencióndeljuez, se

lo pideunapartea la otraunavez iniciadoel juicio, y su valory eficaciaderivadela fuerzade

328 GOMEZ NEGRO.Ob. Cit, Pág. 110.

329 HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.84.

330 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 131

GÓMEZNEGRO.Ibidem.
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la voluntadde las panes.Unade las panesinvita a la otra, fueradeljuicio, paraquejure que

aquellosobrelo quelitigan escomodicela partequesolícitael juramentoquelo cumplirá,y en

consecuenciael demandantedesistirádelpleito.33’ Setratadeno seguirconla contienda,sinque

sehagaa presenciadel juez. Sele llamavoluntariopor lo tantoporestarsuvalor enla voluntad

de quienlo pidey quien lo hace332y porqueseda o serecibeconplacerentrelas partes.333En

consecuencia,el quejuredeestamanera,debeserliberadodelpleito,tantocomosi el juramento

fuesehechoenjuicio.334Unavezquelaspaneshanpactadoestaformadejurar,no puedenegarse

el obligadoa hacerlo,y porlo tantoestaríaobligadoapagaro renunciaral objetodel litigio.335

El únicorequisitoquesepuedeexigir en el juramentovoluntario,ademásde los generalespara

obligarse,es el de queno existaprohibiciónexpresaparahacerlo.

2o.~El juramentonecesario-Estaformadejuramentopuedequedarfueradela autonomía

de las partesy entrade lleno en lo que sepuededenominar‘‘impulso procesalde oficio’’336

Aunquelaspartespuedeninstara queel Juezlo pida,siempresereservala posibilidaddeadmitir

o no quesehagaesta prueba.Sólo puedeacordarseen los casos,en los queunavezhechala

pruebapropuestapor las partes,éstano ha sido suficientepara demostrarlas pretensiones

aducidas.33’Al queasísele ordenajurar, no puedenegarsea hacerlosi no esporcausalegítima,

PP. 2.11.3.

332 TAPIA Y GÓMEZ NEGRO, Ibidem.

PP. 2.11.3.

Ibidem.

33,; TAPIA, Ob. Cit. Pág. 131.

336 El llamadoimpulso procesales unafigura implícita enla actividadprocesaly sin la cual los pleitosno

prosperarían;enépocasde predominiodel sentidodela justicia rogada,anterioresal períodoconstitucional,este
impulso eracasiexclusivode las partes,aunqueen determinadosaspectosel juezdeoficio podíaintervenircon
carácterdedecisiónen la marchaprocesal;éstees el quedenominamosimpulsoprocesalde oficio, comouna
facultaddiscrecionaldel juezparaactivarlos pasosde un pleito sin quela parteselo pida expresamente.

GÓMEZNEGRO, Ibidern.
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y si seresisteahacerseledebedar por convicto.338Estaformadejuramentosellamatambién

supletorio porquevienea suplir la falta de pruebao de los resultadosde la queseha hechoen

el pleito, y sólo sepuedemandarhacercuandoel resultadodel mismoesdudosoen cuantoa la

tomade decisióndel Juez,ya que no sehajustificadoplenamentela accióno las excepciones

planteadas.Estaformadejurar, queLAS PARTIDAS llaman de,premiapuedeserpedidadesde

la publicaciónde pruebashastael momentode dictarsela sentencia,inclusodespuésde la

conclusión,y no puedeserhechapor el Procuradorsi no tienepoderespecial.339

Paraquepuedallegarsea plantearestaformade probar,sonnecesariosvariosrequisitos:1<>,

que la parteno estésujetaa ningunaprohibición de jurar, ni consecuentementede pedir el

juramento,queel asuntoestédudosoy quela pruebano seasuficiente,yaquesi lo solicitadoesta

probadosuficientemente,no procedeque sehagapruebasobreello .20,Hacefalta quela causa

estésemiprobadapor un únicotestigoválido o por otro medio queseaverosímil,puessi nada

estáprobado,debeserabsueltoel demandado.Lo queserequiereesquehechala prueba,ésta

seainsuficiente,no nulani inútil, esdecir,que sehayahechopruebasemiplena.30,la partea la

quesepidequejure no puedeestarsujetaa limitacionesparaconfesaro declararcomotestigo;

y que estéllamadala partecontrai-ia.40,la causaha de sercivil y de pocaentidad,aunquela

dificultad o gravedadde la causaestáa la decisióndel Juez,que deberáhacerloteniendoen

cuentaentreotrascosas,la calidadde las personas.50,es requisitoparaquese puedadar este

juramento,queaún existiendopruebasemiplena,éstano estédesvirtuadapor algunaprueba

hechaporla contrana.

3”.- El Juramentoiudicial. Participaestaforma dejuramentodel contenidoen las dos

TAPIA, Ibiden

~ lbidem.
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formasanterioresdejuramento:originándoseenla voluntaddelas partes,hadeseraprobadopor

el juez,340dependiendoporlo tanto de la libre voluntadde aquela quiensepideel hacerlo.La

intervencióndel juezen suautorizaciónhaceque aquelal quesele pideel juramentono pueda

excusarsede hacerlo,teniéndoselepor confesoy perdiendosu derechosi no tiene causaque

justifique su resistencia.34’

En cuantoa la otra formadejuramento,el llamadoiuramentoen juicio o adlitem

,

consisteen unaforma dejurarqueno sirvepararesolverlacontiendani decideporsí mismoel

juicio, sino que,existiendounadeficienciaencuantoalaprueba,el juez,deoficio, pidea laparte

quejureel dañoquesucontrariolehacausado,olavaloraciónde la cosasobrela queselitiga.342

Estejuramento,tambiénllamado asesorio, esel verdaderojuramentode decirverdad,

cuandola estimacióndel valor de la cosao de los dañoses imposibleestablecerlodesdela

prueba. Se puedeutilizar en los casos,en los que una vez que el demandanteha probadola

justiciade su derecho,no hay acuerdoen cuantoal valor, tantosi el objetodel juicio esunacosa

comosi serefiereavalorarlos dañoscausadosporel demandado.Estosdañosdebenserdolosos

y no culposos.Paracuandoseha dereferir a los daños,eljuramentodeberáhacerloel actory no

el demandado,“el señormismo del pleito”.343 Nos encontramoscon una forma especialde

juramentoen juicio , ya que sólo se puedeutilizar en los casosen los que se dan las

circunstanciasquela ley previene:queel objetodelpleito seaun bieno los dañosenel sufridos;

que el fondodel pleito, o la razóndel quepideestédemostrada;aunquesehayahechoprueba,

340 GÓMEZ NEGRO, Ibidem.

341 TAPIA. Ibidem

342 GÓMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pág.líO.

PP. 5.11.3.
TAPIA, Ob. Cií. Pág. 133.
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éstaesinsuficienteparaprobaresteaspectodel pleito. En cuantoala causade los daños,éstos

hande serhechosporel demandado,interviniendomaliciao dolo enellos,no simplenegligencia

culposa.Además,seexigenlos requisitosgeneralesde la confesiónenjuicio, esdecir, que se

hayaabiertoel períodoprobatorioy que el quejura tengacapacidadparahacerlo.Porúltimo,

decirquelavoluntaddelaspartesesajenacompletamentealadecisióndeljuezparaacordaresta

formadeprobarun aspectoconcretodel asuntoafallar; en estoscasos,no puedeserpedidopor

la parteinteresadaquela partejure,sino quetienequeserel propio juzgadorel que,unavez

hechaslas pruebas,y antesdedictarsentencia,acuerdeestapruebaparamejordecidiren el fallo

porexistir desacuerdoentrelas partes.

Cuandoel dueñojura,no sobreel valorde cambioqueteníala cosa,sino por el aprecio

queparaél suponíay el dañoqueel demandadolehacausado, esnecesarioqueel reohayasido

condenadopor dañosdolosos, y seque nieguea restituir la cosaa su estadoanterior a los

hechos;que el objeto del pleito no seanbienesfungibles,y sobretodo que el dueño,en su

valoraciónactúedebuenafe, exigiéndoseparaque quededemostradoestebuencriterio, queel

jueznuevamentele pidaquejure sobrela cantidadqueha estimado.344

Porúltimo,estaformadejuramentotambiénpuedeserutilizadacontrae’tutor,unavez

finalizadala tutelaporlamayoriadeedaddel menortutelado,en los casosen los que seresista

adar el inventariode los bienesdel menor,aunqueen estossupuestosno esnecesariolapremisa

de la existenciadel dolo o la intención maliciosa de desbaratarlos bienesdel menor;

simplemente,esunaformade obtenerunavaloraciónde un patrimonioqueno sehacedesdela

voluntaddel que estáobligado a ello, y sehacenecesariala intervenciónde otros mecanismos

probatorios.

‘~ Ibidem.
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La aplicaciónen la prácticade estasnormas,supuestosy requisitos,no parecemuy

frecuente;si erarelativamentefrecuentepeticionesde jurar sobrelo pedido,sin que setengan

en cuentalas fasesprocesales;a un escritode alegacioneso de manifestacionesde una de las

partesen el queseplasmabandudas,sepedíaque lapartecontrariajurasesobredeterminados

extremosdudosos,y losjuecesasí lo acordaban.En 1763, en Segovia,sesigueun complicado

asuntocontralos AlcaldesOrdinariosy los demásoficialesdejusticiadel lugardeBernardosque

lo fueron en el año anteriorde 1762por no haberdadobien las cuentasy consecuentemente

deberal Concejounacantidadde fanegasdetrigo, quepor cierto, el Síndicodel Comúnrefiere

sermuynecesarioparalos habitantesdel pueblo. Despuésdediversosavatares,de comenzarla

ejecuciónde la deuda,de decidir el juezen Comisiónla prisión deuno de los demandadospor

resistirseadar las cuentas,de idas y venidasentreSegovia,su AlcaldeMayor, Bernardosy el

Juez Comisionado,uno de los demandadospide que un consortejure y declare clara y

abiertamentecon palabrasde juro y confiesoa tenor de los capítulosque se presentan,sin

embargodelos queselitiga ypara los efectosquehaya ¡ugarEljuez,queen esemomentoes

el Regidorperpetuoen ausenciadel Alcalde Mayor, acuerdaquesehagala declaraciónquese

ha pedidoy que unavezhechasele de trasladoa lapartequelaha solicitado.Estaconfesiónse

haceanteel escribanocomisionadoa talesefectos,y unavezquehacomparecidoel confesante

lerecibejuramentoporDiosnuestroSeñory una señalde la Cruzsegúnformadederecho,bajo

del queprometiódecir verdadde lo quesupieseyfuesepreguntado;a continuaciónel escribano

le formula las tres preguntasque figuran en la petición, y con las respuestasse da por

finalizadaLaspreguntasserefierena las cuentasdelañoanteriorquesonel verdaderoobjetodel

pleito, y en estepunto el JuezComisionadoya no sabecontraquien setieneque dirigir para

hacerla ejecución.Aunqueno es ejemploqueseajustea los distintostipos dejuramento,si es
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expresivode como en laprácticaserecurríaa lasdeclaracionesbajojuramentoparadeterminar

o fijar algunosaspectosdelpleito, enestecasosetratadesabercontraquiensetienequedirigir

parapoderejecutarlascuentasdelConcejo.Encualquiercaso,esunamuestradecomolaspartes

sepidendeclararsobrelascuestionesdelpleito, y queal hacerseestadeclaraciónbajola fórmula

dejurar, no dejade serun mediode presiónprocesal.

CAPÍTULO VIII.-- LA PRUEBA DE TESTIGOS Y SU TRASCENDENCIAEN LA

PRÁCTICA

.

Mientrasquelapruebade confesióneraconsideradaporla doctrinacivilista y la doctrina

prácticacomo reginaprobatorumy, segúnseha visto en el capítuloanterior,en la aplicación

de la prácticaforense,estemediodepruebaestabarealmenterelegadoporlamasivautilización

de la pruebade testigoscomo el mediomásfrecuentede llegar a la conviccióndel juezsobre

aquelloshechosqueseintentandemostrar.Porotro lado,lapruebadetestigosfue siempreorigen

de discusionesy desconfianzasporpartede los hombresdel derecho;sediscutíasu fiabilidad a

causadelas distintascondicionesdeinteligencia,percepción,retentivay críticadelas personas,

lo quehacequeel testimoniodadoporlas personastengamarcadocarácterde falibilidad; y se

desconfiabapor el peligro de falsedadque encerrabadebido a lo dificil que puederesultar

mantenerla objetividad de la conductahumana.De esesentimientode desconfianzahaciala

pruebade testigos,se puede decir que nacetoda la limitación formalista en cuantoa su

admisibilidad y exclusiónde personaspara ser testigos, que por otra parteencuentrasu
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plasmaciónnormativaen la regulaciónquede ellahaceel DerechoCanónico.

El porquéde la granimportanciaquetienelapruebade testigosen el sistemaprocesal

consolidadodesdela recepcióndelDerechoComúnhastala Codificación,hayquebuscarloen

laspropiasestructurasde unasociedadde AntiguoRégimenen lasquelaexistenciay la eficacia

de los mediosobjetivosde pruebaeramuchomás limitada que los mediossubjetivos. Enuna

sociedadcon una capacidadde informaciónlimitada,en la quela palabraseguíateniendovalor

casiporencimade lo escrito,sobretodo en las sociedadesrurales,eranormalque“los dichos”

de las personasfuesenen muchasocasionesel único medio de que se disponíaparapoder

demostraraquelloqueseargumentabaal juez.

Siguiendouna guía evolutiva lineal desdela Baja EdadMediaen lo que suponela

trascendenciay el alcancede laescrituraenla actividadsocialengeneral,muyespecialmenteen

lo queserefiere a surelacióncon el mundodel Derecho,sepuededecirqueel predominiodel

documentopúblico-(como tal seentiendenlas decisiones,órdenes,peticiones,quesemueven

en el ámbitode lo político y no de lo privado)-empiezaacederafavordel escritovrivado - (que

no es el quepermanecelimitadoal círculode la privacidadpersonal,sino el queva dirigido a la

actividadhumanaquequedafuerade la esferapública)-con el augede laburguesía,en general

y especialmentela burguesíacomercial.Estecrecimientode la escrituraen detrimentode lo

dichono estanclaroenlasociedadrural, enlaquepersistenlasformasde“información” a través

delapalabrasobrelo escrito,perodesdeluego,sepuededecirqueen Castilla,desdeel sigloXVI

hayunaclaraimposicióndelo escritosobrelo dicho,al habercedidola concepciónmedievalque

considerabainferior el testimonioescrito al verdaderotestimonioque era el oral y vivo.345

Tendenciaporotrapartegeneralizadaen la culturaeuropea,en la quela escrituraesel signo del

MARIA PAZ ALONSO,Ob. Cd.Pág.229.
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tiempoy dondelo jurídico asumeformasescritas.346Ahorabien,estecrecimientode lo escrito

sobrelo dicho,yamuy definidoen el siglo XVI y consolidadoen el XVII y XVIII, no haceque

decrezcael valor de los testigosprocesalesa favor de los mediosde pruebaobjetivos. Los

documentosen los que se plasmanpor escritolas diversas actividadeshumanas,no tienen

generalizadosu usonadamásqueenlo burocráticoy en lo mercantily comercial,peromuchas

delas accionessocialesdelas personasno teníanmásjustificaciónqueotraspersonasdeclarasen

antela autoridadque debíavalorarlas,como habíanocurrido y que circunstanciaslas habían

rodeado.Sepuedeentenderestasituaciónsi setieneen cuentala inmensatrascendenciasocial

de lo judicial, como lleganaparticiparde ella todaslas capassociales,y la granmagnitudque

llegaalcanzarla escrituraprocesal.En menormedidala actividadcomercialy contablefue el

otro vehículoa travésdel cual la escrituray la documentaciónde la actividadhumanay social

fueronadquiriendomayorimportanciaparaincorporarsepaulatinamenteal proceso.Peropese

aestecrecimientode lo documentadoy lo escrito,lo dichocontinuósiendodurantetodo este

períodola principal herramientaprobatoriade la sociedad,incluso, lo dicho seutilizaba para

validaro invalidar lo escrito.

Estamospor lo tanto antela pruebasubjetivademayoréxito histórico,que soportóla

competenciade los mediosobjetivos de pruebamejor que la confesióny el juramento.347El

DerechoComúnconsiderala pruebatestifical como la pruebaporexcelencia,partiendode la

realidadhistóricade la escasadifusión de los documentosy de sudificil conservación.348Es

posibleque de esa sobrevaloraciónque seda a estemedio de pruebanazcasu permanente

346 MARAVALL, JOSÉANTONIO, Estadomodernoy mentalidadsocial2, págíSí.

LALINDE ABADÍA, Ob. Cit. Pág. 788.

348 VALLEJO, JESÚS.La regulacióndelprocesoenel FueroReal,pág.528.
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importanciay trascendenciapesealos avancesde laescrituray la documentación,aunquecomo

sehadichoya, estasobrevaloraciónde] derechoy la doctrinano puededejarde conjugarsecon

las realidadessocialesy culturalesrespectodel medio escritoy su difusión. Su importancia

derivadirectamentede su necesidady utilidad, ya quela mayorpartede las causaso negocios

no sepuedenprobarde otramanera,deahísuusofrecuenteencasitodoslos asuntos.349Además,

no sepuedeolvidar quelos testigosfueronunaherramientaprocesalqueexcedíadelos limites

de la prueba;se hacíancon muchafrecuenciainformacionestestificalesparadar valideza un

documentoo para fijar el contenidoy los límites de una alegación;estasdeclaracionesde

testigos,aunqueefectuadasen y parael proceso,no puedenserconsideradascomo mediosde

prueba,yaque no sesolicitabancomo talesni sellevabana caboen el momentoprocesalde

probar,pero desdeluegorefuerzanla ideafundamentalde quelos testigoseranel medio más

utilizado en el procesoprivado para fijar las cuestionesprocesales,consecuenciade las

dificultades inherentespara poder demostrarlos hechospor medio de otras pruebas o

instrumentos,lo que haciade las declaracionesde tercerosla única fUente de información

posible,tantode los hechoscomo de la existenciadederechos.350

Enresumen,la pruebade testigos,de origenromano,no seinstauradefinitivamenteen

el sistemaprocesalcastellanohastala recepcióndel DerechoComún, teniendosu primera

regulación,muy extensa,en LasPartidas,gozandoen el FueroRealde atenciónpreferente

sobrelos otros tresmediosde pruebaqueadmite.35’ Del OrdenamientodeAlcalá pasandos

~ SALA, Ob. Cit. Pág. 199.

350 Piénseseen los pleitos de hidalguía,en los se hacianecesarioprobardeterminadascircunstancias,que
dadala inexistenciadeconstanciadocumentalserecurriaa las declaracionesde testigos,paraacreditarposesión
inmemorial,inexistenciade oficios bajosen los ascendientesy la reputaciónen general.PÉREZDE AYALA Y
AIJLESTIA, Formulariosde la ChancilleriadeValladolid, folios 16 y ss.

~‘ VALLEJO, JESÚS,Ob. Cit. Pág.528.
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leyesde estamateriaa la Nueva Recopilación, las que serefierena los testigosquedeben

recibirsey el plazoquedebadarsea los testigosde fueradelreino.Esportantola legislaciónreal

unabuenafuenteparael estudiodelapruebadetestigos,además,porsupuestode laelaboración

doctrinalde autorestanto teóricoscomoprácticos,y desdeluegola aplicaciónen la prácticade

todoestesistemalegal y doctrinal,queen estecasoofreceunariquezainusitada.

8.1.Ouéeslauruebadetesti2os.Requisitosparasertesti2osy prohibicionesque les

afectan

.

Enesencia,lapruebadetestigossondeclaracioneshechasporpersonasajenasal proceso,

es decir, que no son parte ni tienen interésen el resultadodel pleito sobrehechosde su

conocimiento352;con estadeclaraciónse aportannoticiassobrehechoso circunstanciasque

conocenporhaberlasvistou oído,sin queestatrasmisiónde conocimientoal pleito supongaun

información“técnica”.Al declararlos testigosno lo hacenendisposicióndeningúnderecho,por

lo que no seprecisaque tenganuna capacidadespecífica,sino la que determinesu relación

directacon el asuntodel quesetrate.El objetodirectode las declaracionesde los testigoshade

seraquelloque se ha alegadopor las parteslos hechosy circunstanciasque tenganrelación

directacon ellos,y siempreseránacontecimientosocurridoscon anterioridadal planteamiento

de la cuestiónlitigiosa. Sepretendiósiemprequelas declaracionesde los testigos,ademásde

aportaral procesodatose informacionessobrelas alegacionesde las partes,contuviesenun

razonamientológico quellevaseal testigo a concluir sobrelo queinforma.

Es importanteteneren cuenta,que en el momentode fijación del sistemaprocesal

castellano,escuandoseproduceunadelimitacióno separaciónentrelapruebadetestigosen el

352 LALINDE ABADÍA, Ob. Cit. Pág. 788.
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procesocivil y en el criminal;mientrasque enel procesoprivadoseexigeconocerel nombrede

los convocadosy de laspreguntasa las quehande responder,esdecirla publicatio testium y

capitulum,conun marcadocarácterdepublicidadhaciael restodelas partes,enel procesopenal

seacentuóla tendenciaa interrogaren secretoalos testigossin queel acusadotuvieseaccesoni

aunaidentificacióndelos mismos. Se eliminalapublicidaddelas preguntas,del nombrede los

testigosy delas respuestasqueestosden;estaprácticano pasóal procesocivil, enel quelaparte

contrariatuvosiemprelaposibilidaddediscutir,no sólo lo testificado,sinotambiénlaidoneidad

del testigo353

Los autoresno definenlapruebade testigosni porsu contenidoni por su objeto, sino que

recurrena la definición que dan Las Partidasde lo que son los testigos~ aunquededican

extensoscapítulosal estudioy explicaciónde la pruebatestifical.355 “Testigossonhombreso

mujeres,quesontales, quenopuedendesechardeprueba,queaducenlaspartesenjuicio para

probar las cosasnegadaso dudosas”356La definición no sepuedeconsideraren ningún caso

completa, ya queselimita a hablarde hombreso mujeresqueenjuicio hacenpruebasobrelo

queno estáprobadoo esdudoso;no seprecisaen que sentidosehaceestaprueba,ni cómo , ni

quevalor sele da finalmenteen el contextodel procesoprivado. El valor de estapruebao su

resultadoa posteriori,hayquebuscarloen los casosconcretossegúnseplanteey se desarrolle

pÉREZ PRENDESY MUÑOZ DE ARRACO, Cursodehistoria del derechoespañol.pág. 1275.

~ SALA, Ob. Cit. Pág. 199;
MUNOZ, Ob. Cit. fol.20

GÓMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pág. 100
JORDÁN DE ASSO, Ob. Cit. Pág.298.

35~”Apenashayautorque no se hagacargode tan importanteasunto,puespor testigosse libran los
pleitos [...] en asuntode testigoshay muchoque saberparaapurarla maliciacon que suelendeponer;y es
menesteratendera las circunstanciasde los testigos,verosimilitudesde susdichos,contrariedadesde sus
deposiciones,animosidadesdesusrelaciones,suspasionespretextadas,ocultandoamo¡; odio einterés’
BERNI Y CATALÁ, Apuntamientode Partidas,pág. 103

~ PP.1.16.3.
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finalmente,como severá.Pero,apriori, eraconsideradade granutilidad, ya queatravésde la

declaracióndelos testigossepodíaconocerla verdad,queen otro casoestariaocultay no podría

servirsede ella la parteparallegar a la conviccióndeljuez •3S7

Los requisitosparapodersertesti2oy lasprohibicionesqueles afectan:quiénpuede

testimoniary quiénno

.

Al serlapruebade testigoslautilizadaconmayorfrecuenciaen los pleitos,esentendible

que estuviesela declaraciónde los testigossujetaa determinadosrequisitoso exigencias,que

actuaríancomo en el caso de la confesión,a modo de garantíarespectode sus efectosy

resultados.Comoen otrosmuchoscasosde derecho,la teoríadel DerechoComúnelaboróesta

tabla de condicionesde forma positiva y de forma negativa:exigiendoa los testigosunas

circunstanciabásicaso requisitosy al mismo tiempo no estar sujetos a una serie de

358

prohibiciones. Dadolo extensoy minuciososque suelenserlos autoresen el desarrollode
estascircunstancias,sehaelaboradoun catálogode circunstanciasparaunamejorcomprensión

y análisis.

A) Circunstanciasqueafectanalacapacidaddelas personasparasertestigoen iuicio.Se

exige, con caráctergeneral,que las personasque seanpresentadascomo testigostenganel

conocimientosuficienteparadeclararen juicio; al igual que en la confesión,no eséstauna

~ SALA, Ob. Cit. Pág.l99
El granvalordelos testigosderivabade suutilidad, ya queennumerosísimoscasosera el único

medio factibleparapoderprobarunoshechos,perola desconfianzaexistía,deahíqueseregulaseestemedio de
pruebacontantaprecisión;consu usoforensey sunecesidadpareceque quedapaliadala desconfianzaque los
testigos podianhaberdespertadoendeterminadosmomentos,tal como parecededucirsedel consejoque seda
en LA MARGARITA DE LOS PLEITOS, y querecogeun mensajedeLAS DECRETALES:”cuandotraigas
los testigos,pónlosdeacuerdoquedigan aquelloque tu quieresprobar;pero todavíaguardae/juramentode
calurnnia quejurastequeno aduciríasfalsaprueba,yguardaquelos testigosno digan todosunapalabra
igual /....] puessemejaríaquevienencorrompidos”Titulo XIII, no. 1

358 queseancontestesy mayoresde toda excepción‘ELIZONDO, Ob. Cit. Pág. 127.
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capacidadespecialprocesal,sino simplementela capacidadgeneralparaobrary serresponsable

de los actospropios.Paraello seexigeen primerlugarun límite de edad;estalimitación actúa

comomínimao como máxima.En cuantoa los añosque debetenerun testigo paraque su

testimonioseaválido,no hayacuerdounánimeenlos autores.LasPartidasexigencatorceaños

paralos testigosquehande declararen causasciviles y veinte paralos quetienenquedeclarar

en causascriminales.359Estecriterio de exigirmayornúmerode añosparalas causaspenaleses

seguidopor la totalidadde los autores,360aunqueno hay acuerdoen cuantoa los añosque se

debenexigir a estostestigos,puesla mayoríaabogapor los veinte añosque establecenLas

Partidas,pero se puedenexigir hastatreintaaños,36’o por el contrario,en un momentomás

avanzado,reducirestaedadadieciséisañosparaconsiderarque“estáatemperado”lo quedice.362

Sevaloranestacircunstanciacon ciertosmaticesde dudaen cuantoal valor quese puededar a

lo declaradopor unapersonaqueporsu edadno esconsideradacon suficientejuicio paradar un

testimonioenjuicio,o lo quedicenLasPartidas,un hombrequesentidohaya;porla gravedad

de los resultadosen las causaspenales,en las quepuedeproducirseunacondena,aunquese

admitequepuedandeclararmenoresde veinte añoscuandodeclarensobrelas cosasquehan

visto y seacuerden,debasu testimonioservaloradocon sumo cuidadopor el juez,tal como

aconsejaTapia:

“Por lo mismo,y suponiendoen los jueceslos
conocimientos necesariospara juzgar de la
capacidado incapacidaddelos testigos,cosamuy
dificil, se requiereen ellos gran prudenciapara

PP. 9.16.3.

360ELIZONDO. TAPIA, HEVIA BOLAÑOS,JORDÁNDE ASSO, ORTIZ DE ZUNIGA, GÓMEZ
NEGRO.

361 1-IEVIA BOLAÑOS,Ob. Cit. Pág.86.

362 BERNI Y CATALÁ, Ob, Cit. Pág. 107.
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graduarla de los muchachos,a lo menoscuando
se trata de la vida de un hombre.[...]No quiero
decirconestoqueno seadmitansusdeposiciones,
sino que se debe proceder con mucha
circunspeccióny muymaduroexamen”363

Admitiéndosela declaracióndeun menordeedad,éstanohacepruebaplena,sino quetiene

el valor de unapresunción,por lo que debeservaloradacon muchaatención,y en cualquier

caso,paraquehagaplenapruebadeberíasercompletadacon otro medioprobatorio.

En cualquiercaso,existeunanimidadparaadmitir quelos catorceañossonsuficientes

paraconsiderarcomoválidaunadeclaraciónde untestigoen unpleitocivil, y lo mismoquese

ha explicadoparalos procesoscriminales,si el testigoestáen la edadpuber,sin tenerlos años

exigidos,y espresentadoy admitidasudeclaración,no harápruebaplenay el juezdebevalorar

sutestimoniocon el cuidadonecesario,partiendode laideadel escasoconocimientoquepueda

tenerestetestigo sobrelos hechosy circunstanciasquerecuerde.364

Encuantoal límite máximodeedadparasertestigo,no actúade formaabsoluta,sino que

el númeroexcesivode añospuedesercausade negarseadeclararsin queel juezpuedaobligar

a la personaa comparecer;nopuedeserobligadoa declararcomotestigola personamayorde

setentaañosen los juicios civiles,365 con lo quepuedenauto exeluirseaquellaspersonasque

aleguentenerestaedadsin que e! juezpuedaobligarlesa ello.

La circunstanciade la edad era tenida muy en cuentaen la práctica,y en la

documentaciónde las pruebasde testigossehacíaconstarsiempreel númerode añosquetenía

363 TAPIA, Ob. ch. pág. 135.Notapie depáginacitandoaFebreroadicionado.

364 HEVíA BOLAÑOS,Ob. Cit. Pág.86.

365 TAPIA, Ob. Cit, Pág.138.

ORTIZ DEZUNIGA, Ob. Cit. Pág.44
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el quedeclaraba;en partedesdeluego comogarantíade quehabíacumplido los añosquela ley

le exigíaparadeclararcomo testigo, y jugandotambiénun papelde ayudaparaque el juez

pudiesevalorarlo quesele estabadiciendo;la edaderatambiéndetenninanteen cuantoa Jos

conocimientosseexigíanal testigo segúnlos casosy los hechossobrelos que éstedeclarase.

Cuandoseestátratandodeprobaracontecimientosocurridosmuchosañosatráso derechosno

documentadosqueseveníanejerciendocontinuadamente,el númerode añosquedecíatenerel

testigoerafundamentalparahacero no creíblesudeclaracion.

366En 1767sesigueanteel Alcalde mayorde Zamoraun pleito de obranueva ; en él la

partedemandante,parafundar suderechocomo propietariade la casa,aportaun documento

privadoconsistenteenunacartafechadaenPalenciaen 1748porel quesecomunicaasumarido,

ya muerto,que e] Obispode Calahorraha hechodonaciónde Ja casa,objeto del litigio, a su

marido.Al mismo tiempo pide la declaraciónde testigosparavalidar lo queen la cartase

comunica;en estecaso,al tenerquedeclararsobreunoshechosocurridoscasiveinteañosantes,

esentendiblequelaedadlostestigosllegueatenerimportancia.Veamoscomosedesarrollaesta

informacióntestifical en el aspectoqueen estemomentonosinteresa:

A los testigosseles preguntasobreel conocimientode la cartade donaciónen cuestióny

sobreel disfrutedurantelos últimos añosde la posesiónde la fincay de la casa;puesbien, el

primertestigodicequeno puedereconocerla cartapuesno sabeleer,perosí sabe,porhabérselo

dichoel maridodelademandantequeD. JuandeLuelmoPrietolehabíacedidolacasay la tierra

con advertenciaasusparientesde que no le inquietasenen el derechode propiedad;asímismo

declaraque el corral en el que se estáhaciendola obra siempreha sido de uso comúnde los

propietarioscolindantescomopasode carros.Terminala declaracióndiciendoquees de edad

366 CHAN. VALL. PA. 2791-2
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de sesentay dosaños.El segundotestigo,unavezqueselehaleído la carta,dicequeporestar

corto de vistano puedereconocersi la letra esla del Ilustrísimo SeñorObispode Calahorra”

peroporsu notay lo queel testigohasabidoenel lugar pornotorioañoshaceno dudaque

seaciertaladonaciónhechade la casay tierra”. Estetestigo afirma serde la edadde cincuenta

y dosañoscon corta diferencia; sonfrecuentísimaslas imprecisionesen cuantoal númerode

añosde lostestigos,en los quedicenlos añosquecreentenerporaproximación,o máso menos,

no discutiéndosenuncapor las partesestacircunstanciacomúnpor la falta de registros,en

mediosen los queerala transmisiónoral la quepermitiaconocerestainformacion.

Entre 1748 y 1751 el Capellánde Cojerespretendeanteel AlcaldeOrdinariode Iscar

ejecutarun censoconstituidoa favorde la capellaníaen 1675367,pidiendosu reconocimientoy

el pagode susréditos;aunqueesun pleitoejecutivo,sediscuteel deslindedelastierrasgravadas,

por lo queel ejecutante,pidelos 10 díaspara“encargar”y solicitacomopruebala de testigos

y la de los peritosque actuaronen el deslinde.Los testigossonpreguntados,no a preguntas

concretas,sino sobrelapetición inicial; diceel primertestigoquelos anteriorestenedoresdel

censohicieronarreglocon el deslinde,”loquele constaporhaberlestratadoy conocidomuchos

años”,añadiendoqueesde edadde cincuentay tresañospocomáso menos.Otrode los testigos

insisteen que el deslindefue hechocon todo arregloy justificación,puesaunqueuno de los

censatariosyahafallecido , le conocíay erapersonaajustadaensusactos;y dicetenercuarenta

y seis años.Al serel censoun derechode transmisiónhereditaria,y habiendomuertounade las

personasque intervinieronen el deslindede las tierras objeto de las hipotecas,la pruebade

aquelloqueestapersonahiciesedeberiaserverificadaporpersonascon suficientesañospara

haberconocidoa la personay a sus actos.

367 CHAN. vALL. PA. 3783-4
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Entre 1720y 1 723 sepretendeanteel Corregidorde Olmedoel saneamientoy evicción

deunastierras368;nosencontramoscon quela escriturade ventade las tierrasesde 1685, es

decir, treinta y cinco años antes del litigio. Para poder demostrarla legitimación de los

demandantes,selespreguntaalos testigossi los padresde éstostuvieronmáshijos y herederos,

así como sobrela cabidade las tierrasque es la cuestióndebatidaen el fondo del pleito; los

testigosdeclaranconocerlo queselespreguntaporserdepúblicavozy fama,no pudiendohaber

conocidodirectamentecon juicio suficientelos hechosy las trasmisiónque dan origen a la

demanda,porello, sólo sehaceconstarla edaddeuno de los testigos,quedicetenercincuenta

y seisanos

.

Desdeluego esmás frecuenteencontrarsetestigosde edadsobrelos másjóvenes,pues

se les suponemásconocedoresde los hechos:los testigosqueintervienenen la pruebaquese

hacea petición del demandanteen un pleito de arrendamiento,369tienenentre 53 y 69 años,

exceptouno deellosque dicetener30 años,y lo queseintentademostrarcon estapruebaesla

existenciadel arrendamientoverbal,ya con la personadel padredel demandantey el tracto

sucesivode la relaciónarrendaticia;de ahíquedeclarensaberqueel padre“trajo muchosaños

enrentadiversastierraspertenecientesa los mayorazgosdeD. BernardoAlaizay quehanpagado

puntualmentela renta”; el másjovenaclaraquelo sabepor habérselodicho supadre.

Espor lo tanto la edadde los testigosun factordegarantíaen cuantoa la credibilidad y

autenticidaddela prueba,perotambién,comoveremosmásadelantelaedaddelos testigosjuega

un importantepapelen los criterios a los queel juez seve sujetoparavalorarestaprueba.

La otracircunstanciaque afectaa la capacidadde las personasquedebensertestigos,y

368 CHAN. VALLA. PA. 3782-4

369 Villacastin.antesu AlcaldeOrdinario, 1751. CHAN.VALL. PA. 3782-3
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enconsecuenciaasuconocimientoesla razóndesuentendimiento:370setratade quelos testigos

denrazóndelo quedicen,conteniendola respuestaun razonamientológieo,ydebiendocontestar

positivamentey con conocimientocierto,371 sin que sebasenen lo queles pareceo creenque

percibieroncon los sentidos,ya queunarespuestadadaen estesentidoesunaconjeturay sólo

puedeservaloradacomo unapresunción.Por el mismo motivo, la respuestano puedeconsistir

en tenerel conocimientode oídas de otras personas,ya que no sebasaen un conocimiento

auténtico,sino en el dicho de un tercero,salvo que seestérefiriendo el testigo a hechostan

anterioresoídos alos mayoresy éstosa los suyos372

Aunque el planteamientogeneral es que todapersonaque tengala edadexigida y el

conocimientode loshechospuedesertestigo,y deformaexcepcionalseplanteanlasexcepciones

o prohibicionesparasertestigo, esteconocimientoque seexigeprevio en el testigode aquello

sobrelo que se la va a preguntar,no puededisociarsede la necesidadde conocimientoo

capacidadgeneralque ha de tenertodapersonaparapoderhacerafirmacionesválidas;cabe

aclararque no seestáhablandode capacidadde obraren sentidojuridico, sino de capacidadde

conocerde todo serhumano,no llegandomásalláparalos testigosquealanecesariaparapoder

informarsobrealgo quesabenpor supropio conocimiento,ya que no quedanvinculadosni

obligadospor su declaración.

Peseaserestacircunstancia,la delconocimientode la persona,básicay fundamentalpara

quelo dichoporun testigoseaválido enjuicio y hagaprueba,no aparecedocumentadoen las

actasprocesalesquesehagaun previo examende la capacidaddel testigo paradeclararni por

GÓMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág.101

371 ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pág.44.

372 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 136.
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el juez ni por el escribano;sencillamentesediceel nombrede quiencomparece,se le toma

juramento,y al serpreguntado,sehaceenlaprimerapreguntasobreel conocimientoquetiene

del pleito:” a laprimerapreguntadijo queteníanoticiade estepleito y de qué setrata”373.No

suponeuna informaciónsobreel conocimientoque tieneel testigo de los hechosni sobresu

capacidadde conocer,sino simplementeselepreguntapor la partequele propone,paraqueel

juez tengaestainformación,si conoceel testigo de qué trata el pleito o sobrelo que seestá

litigando.Desdeluego,estaausenciadeconstataciónde estacircunstanciasepuedeentenderque

quedasubsanadaporla libreposibilidadquetienelapartecontrariadela quepresentaal testigo,

de tacharleporausenciade conocimientosuficienteparadeclarar.

Dentrodel juegode exigenciasy prohibicionesqueseaplicana los testigos,quecomo

ya se ha dicho no esnadamásque el aspectopositivo y el aspectonegativode una seriede

circunstancias,en las que serefierena la edady conocimientode los testigos,estáclaroquelas

prohibicionesparasertestigo dentrode estasdoscircunstanciasserálas de no tenerla edad

exigida, con las matizacionesqueya sehan explicadoparalos menoresde catorceaños,y

aquellaspersonasfaltasde conocimientonatural,o lo quees lo mismo,las quehayanperdido

seso,mientrasles durala locura374

B) Circunstanciasqueafectana la vecindady localizacióndel testigo

.

Aunquela exigenciade queel testigo seavecinodel lugaren el que sesigueel pleito

pareceun residuode épocasde apogeode ordenamientoslocales,375o de dispersiónnormativa,

si escierto que erapreferidoun testigo con vecindaden el lugar antesque un transeúnte376

CHAN. VALL. PA. 2987-2

374 PP. 8.16.3.

LALINDE ABADÍA, Ob. Cit. Pág.788.

376 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 136.
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posiblementecomounagarantíamásdeestabilidaddelapersonay deproximidadconlos hechos

quesedebatíanen el pleito. Consecuenciade estaexigenciade vecindadse puedeentenderla

necesidadde citaciónpreviadel testigo,paraevitartodasospechade falsedad.377Sepuededecir

que lacitaciónactúaaquícomounagarantíade queno van a serpresentadostestigosfalsos,ya

quelapartequelos proponehade dar su nombrey lugarde vecindad,y en consecuenciael juez

debeordenarqueseancitadosexpresamenteconla finalidaddecompareceradeclarar.Además,

en el restringidomundode lasnoticiasen la sociedaden la queestamoscentrandoesteestudio,

erade mayorgarantíadeveracidady conocimientolo dichoporpersonasdel lugar,puesseles

suponemayor informaciónpor el tiempo en el que se convive y la proximidad entre los

convecinos,que aquellosqueprocedende otro lugary no estánal corrientede los hechosy

acontecimientos.

Lacitacióna los testigosla hacíael escribanode lacausao el del lugaren el que residan

los testigosporcomisión del propiojuez de la causa;en 1772 secomienzaen Segovia,anteel

intendentey corregidor,un juicio universalde concursode acreedores378;una de las partes

llamadas,parapoderprobar la existenciade un testamentosolicitaprobarunos extremosy

proponepruebade testigos;al residir en lugar distinto del que sesigueel juicio, se libra un

despachoparahacerlas declaracionesde los testigos;el escribanode SantaMaria de Nieva,se

desplazahastaAnayay allí notifica y hacesaberel despachoantecedentey cita en todaforma

parael efectoqueexpresaa Angel Manso,vecinode dicho lugaren supersonaquiensedio por

citado;a los cuatrodías“haceotranotificacióncomola antecedente”aotro de los testigos,e “in

continenti” hacelaúltima delascitaciones.Curiosamente,despuésde las diligenciasdecitación

Ibidem.

~ A.H.P.S.3-II 88/2
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en la quehainvertidooncedías,poneel escnbanounadiligenciaen la quediceque,pesehaberle

sido entregadoel despachopor la parteel día tres de juniopor habermehallado sumamente

ocupadoen el servicio de £M en mi villa y en otrospuebloscon despachosdel Sr Alcalde

Mayor, no hepodidoantespracticarestasdiligencias.Con estanotaen los autos,el escribano

queríaeximirsede la responsabilidadque se le pudieseatribuir por el retrasoen citar a los

testigos,y pordistanciaren variosdíaslas citaciones.En cualquiercasono esfrecuentequese

justifiquenen autoslos retrasosen hacerlas diligencias.

C). La imparcialidaddel testi2o.Si la cualidaddel testigoesla de serun terceroajeno

alpleito,quedaexcluidopororigeny principio la posibilidadde quealguienactúecomotestigo

encausapropiao deaquellaqueesperaalgúnprovecho379Esportantodeterminanteparaconocer

sí esrealmenteimparcial, el sabersi tiene algún interésdirecto o indirectoen el pleito. Este

interéspuedeserindirecto,puesno sevalorasólo comopersonal,sino los de la familia tantode

origencomo de convivencia.Se suponequeestáincursoen estaprohibiciónparasertestigoel

amigoíntimo y el enemigocapitalde quienle presenta,aunquela enemistad,si es comúna

ambaspartespuedenojugarcomoprohibición.380Comola imparcialidadde untestigo semide

por la ausenciao no de relacionesde afectoy parentescoy de interesescomuneso opuestosen

la resoluciónde la contienda,debeserexcluidoel testigo al quele unerelaciónde parentesco

hastael cuartogrado;38’ los ascendienteso descendientes,salvoque seintentenprobarla edad

o el parentesco382ni el maridoporsumujero a la inversa,ni los hermanosmientrasestánenla

~ GÓMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pág. 101

380 ‘Aunque parecepeligrosoadmitir comotestigoal enemigocapitalde amboslitigantes,porquepodría

serlo deuno más quedel otro, y faltar a la verdad,vengándoseasi del uno más quese vengaríadel otro con decirla”
TAPIA, Ob. Cii. Pág.137.

38 HEVIA BOLAÑOS,Ob.Cit. Pág.86.

382 TAPIA, Ob. Cit. Pág.137.
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patnapotestad.383Porel mismomotivo no puedesertestigoen la causael familiar o criadodel

presentante,sino cuandosetratede resolverasuntosdomésticosy queno sepuedanprobarde

otro modo.384De formageneralcualquierinteresadoen la causaestáexcluido comotestigo3~5,

ya seapor interésdirecto o indirectoderivadode la misma contienda,y en esteaspectose

excluyecomo testigostanto al juez de la causa,como el abogadoo procuradorque hayan

intervenido, extendiéndosea los apoderados,agentesde negocios,tutoresy curadores;por el

contrario,las personascon estetipo de relaciónsi puedenserpresentadasporlapartecontraria

a la de sus vinculados,que para evitar serperjudicadopor lo que dicen, al momento de

presentarlodebehacerlaprotestadeno estara sudichomásqueen lofavorable,yaquepueden

declarara favor de la otra parte,y por el hecho de valersede ellos de forma ilimitada hacer

pruebaen contra.386

D) La cuestiónde la moralidady la reliRión de los testigos.Al hablarde la pruebaen

generalserefirió la grantrascendenciaqueparael procesoprivadotuvo el sistemadepruebas

legalesy tasadaspropio del DerechoComún.Dentrode estesistemaobjetivo devaloraciónde

la prueba,a los testigosse les atribuíadistinto valor segúnfuesela condiciónpersonaly social

de la personaque declarase.Los mencionadosen la prácticacomo testigosabonadosson

personasquellevanunabuenavida, tienenbuenafama,y setienede ellosbuenaopinión,porlo

que susdichoshacenmásfe y tienemásfuerzaquela de aquellaspersonasqueno reúnenestas

cualidades: todo hombrede buenafama fi puedeser testigopor otro enjuicioyfuerade

383 GÓMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pág. 101.

384 Ibidem.

385 Seexcluyede la prohibición a los miembrosdeconcejo,comunidad,cabildo o universidad,siempreque

no actúenen interésparticular,sino comomiembrosde lacomunidad.

386 TAPIA, lbidem.
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juicio.387Perono sólojuegalabuenafamay la conductamoralde los testigoscomoun factorde

valoración,sinoqueenausenciadeéstaspuedenserrechazadasdeterminadaspersonas,quepor

susactosanterioresestándescalificadasparaatestiguarenjuicio puessehacensujetode duda

en cuantoa laverdadde los quedicen: los hombresconocidamentede malafama, queestalque

nopuedensertestigoen ningúnpleitot8 Así, no puedensertestigosel quees conocidocomo

infame,tantoporhechoo por derechoy el quetieneunamalaviday fama,talescomoel tahur,

el alcahuete,el ladróny el borracho,aunqueno lo estémientrasdepone,lo mismoqueel hombre

vil en general.389Ademásde estacondiciónde malafamaen general,quedanexcluidosde la

posibilidadde sertestigosaquellaspersonasa las que seleconocehabercometidofalsedad,en

testimonio,en documentoo en otromedio,y en generala los delincuentes,comoel traidoro el

alevoso.390

Se incluyen en estaprohibiciónespecíficaparasertestigola personaqueporsu forma

de vida o porsusactosanterioressele suponeque su testimoniopuedeno serde verdady que

por lo tantopuedealterarel efecto dela prueba.

En cuantoal aspectode la religión, es motivo deprohibiciónparaatestiguarenjuicioel estar

excomulgado,en el mismoplano equivalentede suponerunacondiciónde no fiabilidad quea

la personade mala vida y fama; pero ademásseexcluyede declarara los judíos,moros y

herejesen los pleitoscontracristianos,puesen los pleitos quetraiganentreellossi puedenser

387PP. 8.16.23.

388 pp, 8.16.3.

~ TAPIA, Ob. Cit. Pág.137.

PP. 8.16.3.

390 PP. 8.15.3.; enestaley serelacionanunaseriedeactividades“ilicitas’ comoexcluyentesdela cualidad

detestigo,talescomoenvenenar,hacerabonar,hacerdañocorporal,matar,tenerbarraganasconocidasestando
casados,o los quefuerzana las mujeres,e incluso los menoresquesalensin licencia.



147 Lapruebode testigos

testigos.39’

E) Las formalidadesen las declaracionesde testigos.Ademásde la edad,la capacidad,

la vecindady la probidadde las personasquesepresentencomo testigosparaquepuedanser

admitidoscomotalespor el juezy no tachadosporla partecontraria,en la declaraciónde estas

personasdebenconcurrirunaseriede circunstanciassin las cualesno seriaválida. En primer

lugardebehacersela declaracióncon citaciónde la parte contraria, estacircunstancia,común

alaprácticadetodala pruebaprocesal,esparticularmentetrascendenteenla pruebade testigos;

la presenciade la parteen el actodel juramentode los testigoses unafacultaddiscrecionalque

viene a posibilitar a la contrariael conocimientopersonalde los testigosa los que se va a

interrogarparapoderen el casode quelo considereoportuno,ponerleslas objecioneso tachas

queconsidereprocedentes.Las parteserancitadas, normalmentecon la notificacióndel autoen

el que seadmite la pruebade testigosy seacuerdaque así secelebre,dándoletrasladodel

interrogatorioy al mismo tiempocitándoleparaver jurara los testigosquecomparezcan.392A

la solicitud de la parte, recaeauto en el que sedice que con citación contraria sereciba la

información queofrece,y a sutenorseexaminenlos testigosquepor ella sepresentasen393A

continuaciónel escribano“notifica y hacesaberel autoantecedentecitandoen formaparalos

efectosque en él seexpresan”.Estacitación-notificaciónsehacíanormalmenteal procurador,

peropodíaocurrirqueel procuradordigaqueseciteenpersonaa suparte,protestandola nulidad

de lo actuadomientrastanto.La finalidadde la citaciónalacontrariaeslade facilitar suacceso

a la pruebaparaestarpresenteen el momentodel juramento,pudiendodesignara alguienque

rtp. 8.16.3.

392 GÓMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág. 103.

‘~‘~ A.H.P.S.3-1188/12
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comparezcaen su lugar. Era el propio escribanoel que “en consecuenciade la respuesta

antecedentepasaa lacasaen dondeS.S~sehallahospedado,y habiendoestadoen ellay dando

a un criado de dichacasael recadodeurbanidadcorrespondiente,aparecióen persona,se le

leyó el despacho,y dicequeparalos testigosqueesténen Darocaque secita a sumujer”; a las

vanassemanas,enDaroca,el escribano,“habiendoprecedidorecadodeatención y porlo dicho

porlademandante,compareceparacitar a sumujer”, queasuvezdicequesecite al procurador

de su marido.394Estacircunstanciaobservadaen un pleito no esuna casualidad,ya que los

Formularios de la Chancillería de Valladolid incluíancomo fórmulaparacitar al procurador

de la “otra parte”unamuy similar a la que seacabade ver:

“Yo el Receptorcité [...] a Fulanoprocuradoren
nombrede suparte,el cual dijo: se le cite a su
parteen personaparaque sehalle presentea ver
jurar y conocerlos testigos”395

Comoseve, la formula esmuy similar que la de Daroca,lo quehacepensaren esta

prácticacomo usual. La justificación estariaen la facultaddiscrecionalque seda a la parte

contrariaa la quehapedidolapruebaparaestaro no presenteenel actode al misma,de ahíque

el procuradortransfieralanoticiaa lapropiapartequees la llamadaatomarladecisión,quepor

extraordinariaquedafueradel procesoy porlo tantoseconsideraríaexternaalas facultadesque

tieneel procuradorcomodirectoro señordelpleito. Desdeluego,estamosanteun claroejemplo

decómola prácticaforensevaintroduciendosusformasy suscondicionantesen ellargocamino

recorridode perfilar los actosprocesales,puesen concretoestaprácticano tienebaseprocesal

paraexistir

A.H.P.S. J-l 188/12
A.H.N. CONSEJOS.22196.

FERNÁNDEZAULESTIA, Ob. Cit. Pág.66.
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Si lapartecontrariaa lapruebade testigosescitadaparaqueestepresenteen el momento

dejurar, y pesea ello no lo hace,la pruebaseguiráadelante.396

En las formalidadesparaque la declaraciónde un testigo seaválida, hay queincluir

desdeluego el juramentode la personaque declara,que seráhechoanteel juez que le va a

preguntarpuesno valeel dichodel testigo si no sedúo conjuramento.397El juramentode los

testigospertenecealas solemnidadesde la recepcióndeestaprueba,aunquelas partespueden

conveniren lo contrario.398Vale para el juramentode los testigostodo lo dicho al hablardel

juramentodel confesante,y se explicarála formadehacerloen laprácticacuandosehablede la

manerade interrogara los testigos.

E) Obligacióndecomparecerlostestigos.Los testigoseran“presentados”por la parteque

pretendíavalersede ellosy porlo tanto la comparecenciano eraprecedidade citación,ya que

lo hacíande formaespontáneaen la mayoríade los casos;sólo en aquellosen quesetratasede

personasno cercanasalaesferadel presentante,sepodríasolicitardeljuzgadorquesele citase

previamente,apremiándoseleparacomparecer,yaqueel juezpuedecompelery apremiara los

testigosde la parteque seintente valer, paraque comparezcana declarar,y puedehacerlos

comparecerantesí, aunqueno quieranjj..j.399estafacultaddeljuzgadorparaexigira los testigos

a comparecera contestara laspreguntasqueseles formulentienesuslimitaciones.

Debidoa circunstanciasespecíficasde determinadaspersonas,y sólo en los pleitosciviles,

no tieneel juezqueapremiara laspersonasmayoresde setentaaños,ni alos soldadoso personas

ocupadasen la guerra.Igualmenteestáexentode la obligaciónde comparecercomotestigola

396 JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pág.300.

HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.87.

398 JORDÁNDE ASSO, Ob. Cit. Pág.300.

NR. 6.6.4.
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personaque tuviere un enemigotal, que el hecho de comparecerle pudieseacarrearun gran

riesgo;tampocoestáobligadoel enfermomientrasduresu enfermedad.Pordistinto motivo que

los anteriores,no puedenserobligadosa declarardeterminadaspersonaspor la dignidad que

ocupano que estáninvestidos,así los obispos,o próceresimportantes;y por un motivo de

salvaguardiadel honorde las mujeres,éstasno estánobligasa declarar,y si la causafresede

gravedad,deberáir al jueza sucasaa tomarleallí la declaración.400

Las prohibicionesgenéricasparasertestigosen cuantoa las relacionesde parentesco,

vínculo y dependencia,actúantambiéncomo un obstáculolegal paraque el juezpuedaobligar

a declarara determinadaspersonas.Así estánexentasdel deberde comparecerlos ascendientes

y descendientes,y los parientesporcolateralídadhastael cuartogradoen causasen lasque se

discuta su condición personal, su fama o la pérdida de la mayor parte de sus bienes,

extendiéndoseigualmenteal parentescoporafinidad,y desdeluego pormatrimonio.40’Pesea

laprohibiciónqueafectaa estaspersonasparasertestigoy a la restricciónqueseimponealjuez

paraquele obligue a declarar,y lo hacenespontáneamentey el escribanolo haceconstar,su

declaraciónpuedeserválida.402Porla relacióndedependenciatambiénseimposibilita al siervo

a declararen causade suseñoro contrasu señor,peroel juezsólole puedeobligaracomparecer

en causacnmínal de gravedadcuandoseael único medio paraesclarecerlos hechos,en los

pleitos privadosestaobligaciónno existe,puesseentiendeque no sepuedever lesionadola

persona,los bienesy la famadel señor.

400 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 138y ss.

401 TAPIA, Ibidem.

JORDAN DE ASSO,Ob. Cit, Pág.299.
GÓMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág.101
PP. 10,11 y 15. 16.3.

PP. líAn fine, 16.3.
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8.2. Número de testigosnecesariopara hacer prueba

.

En la filosofia jurídica es muy frecuentequedeterminadosprincipios conceptualesse

considerenfundamentaleso invariables,informandola formadehacerla doctrina,e inclusode

hacerlas leyes el legislador. Estos principios básicosseplasmarondesdeLa Glosa como

axiomasmanejadosdesdeentonces,y hastahoy, por todos los juristastanto teóricoscomo

prácticosque semovían en los márgenesdel derechoprivado,objeto directo y concretodel

DerechoComún.Puesbien,uno de estosaxiomasjurídicosconteníae] principiopor el cual un

solo testigo no podía,en principio hacerpruebaen juicio: “tesfls unus. testisnullus”. Ningún

pleitopodíaprobarseporun solotestigo,aunquesi estetestigoeshombrebuenoy honradoharía

granpresunciónsobreel hechoque atestiguase.403Es decir, la declaraciónde un único testigo

equivaldríaa pruebasemiplena,lo quesuponelanecesidadde completarestapruebacon otro

medio probatorio, salvo que el asunto sea de poca importancia, ya que entoncespuede

completarsecon el juramentodel actor.Tambiénen asuntosde alcabalas,puedeserválido el

testimonio de una sola persona,si ésta es el Corregidor, y es hombre de buena fama,

justificándosequeno sepuedepresentarotro testigo.Y engeneralserávalido el dichodeun solo

testigo cuandono se causepeijuicio a tercero,las partesestánde acuerdo,el testadorha fijado

a una personapara que se estéa sus dichos, y en general, cuandoseintente demostrarla

inocenciade un acusado,o cuandono existeotromodode probarsin dificultad.404 Peroaúnhay

otraexcepcióna la unicidadde] testigo: los casosen que la personagocede una cualificación

muy alta estamentalmentehablando: “si elEmperadoro elReydiesetestimoniosobrealguna

cosa,decimosque abondaparaprobar todopleito”, en estoscasosla cualidadde la persona

403P.P.32.16.3.

1-ILVIA BOLAÑOS,Ob.Cii. Pág.88.

TAPIA, Ob. Cii. Pág.152.
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destruyetodo rigor del principio juridico que dudade que lo dicho poruna sola personalos

hechosesténprobadostS

En resumen,el principio y normagenerales que lo dichoporun solo testigono es

suficiente para hacer pruebasobre lo que alega, ahora bien, a esta norma se le fueron

yuxtaponiendounaseriede excepciones,basadasen la imposibilidadde hacerotrapruebao en

la cualidadespecíficadelapersonaquedeclaracomotestigo,paraqueconunaúnicadeclaración

sepudieranllegar a probarefectivamentelos hechos.

Desdeque la recepcióndel DerechoComúntuvo su reflejo en la legislaciónreal, se

acogióel principio generalquepostulala necesidadde un mínimo de dostestigosparaquela

pruebasurta los pertinentesefectos.406Aunqueel númerode dos testigos seentiendecomo

mínimo parapoderhacerpruebasobrealgúnhecho,LasPartidassólo exigenquelos testigos

seande buenafamay queseanhábiles,es decir,no sujetosa prohibiciones;posteriormentela

doctrina,interpretandola necesidaddequelos testigosestuviesenlibresdetodaexcepcióncomo

la coincidenciaen susdeclaraciones,seafiadió otraexigenciaen estosdostestigosparahacer

prueba,y eraquelasrespuestasfuerancoincidentesenla cosa,el hecho,el tiempo,el lugary las

circunstancias;por lo tanto,si no hayconcordanciay sondiscordantesen susdeclaraciones,se

entiendenquesonsingularesy porlo tantono hacenplenaprobanza,lo queequivalea un solo

testigo,aunqueseanmil.407 Tampocohacenpruebaplenalos testigosvariosy singulares,queson

los que declaransobrediversoshechos,de modo que cadauno testificade un hecho y no

~ TAPIA, Ibidem.
ORTIZ DE ZÚÑIGA, Ob. Ch.Pág.4?.

406 VALLEJO, La regulacióndel procesoenel Fueroreal,pág. 529.

PR. 2.8.1.
PP.32.16.3

~ TAFIA, Ob. Ch. Pág. 152.
HEVIA BOLANOS, Ob. Ch. Pág.SS.
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concuerdacon el testimoniode los otros. Estallamadasingularidadde los testigospuedeser

de distinto tipo:

4asingularidadadversativa,queesaquellaquecontienecontradicciónenlos hechosque

haceimposiblequeambasdeclaracionesseanciertas,porlo queno puedenserutilizadascomo

prueba.

-la llamadacumulativa, cuandosin contradecirseen sus dichos, sondistintos pero

complementarios,por lo que el uno no destruyeal otro, haciendoplenapruebacuandolo

declaradoserefiereahechosde naturalezasucesiva.

-la singularidaddiversificativaserefierea distintoshechosperoqueno secontradicen

entresi, sino quese acumulan;no hacenpruebaplenapuesno soncoincidenteslos hechos,en

todo casopodríanhacersólo pruebasemiplena.408

Aunquelanecesidaddeno discordiaserestringesólo a lo principaly susustancia,pues

cuandoes sólo en lo accesorioy de pocaimportanciasedarávalor al testimonio,aunquela

declaraciónharámenosfe quesi fuesecoincidente.Existeotraexcepcióna lanormageneralde

hacerpruebaplenados testigos,y es que seexigemayornúmero,hastacincoparacuandoel

deudorquieraprobarla excepciónde pagoen la ejecuciónde un titulo, lo debeaveriguar[...j

eljuez por carta valederao por cinco testigosque digan que estabanpresentescuandose

pag¿.409Y hastasieteparaprobarla autenticidaddeun testamento,quesi resultaqueel testador

esciegoel númeroexigido seráde ocho.4t0

Asi pues,la normageneralerala de sernecesariosdos testigosque reúnanlos requisitos

408 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 153y 154.

HEVíA BOLAÑOS,Ob. Ch. Pág.89.

409 ~ 32.16.3.

410 JORDAN DE ASSO,Ob. Ch. Pág.301
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exigidos a las personasque se presentencomo tales,y que a su vezseancoincidentesen sus

declaracionesparapoderhacerprueba.Ahorabien,en los pleitos examinadosningunade las

pruebastestificalesreduceel númerodetestigospresentadosa dos,siempresonmáslaspersonas

que sepretendequedeclarenparahacerpruebasobrelos hechosque seintentandemostrar.

Como en otrosmuchosaspectos,la realidadprocesaleraajenaa lo previstoen las leyes.En la

mismaley deLasPartidasquehemosvistoparael limite mínimo detestigos,en el párrafotÉin

finet aparecela limitación al númeromáximo de testigosque sepuedenpresentarenjuicio. El

juezno debeconsentira las partesque utilice másde docetestigosen pleito, puesseconsidera

que con estostestigosestásuficientementeprobadolo queseintentedemostrar.Puesbien,esta

limitaciónno debíasertenidamuyencuenta,yaqueel númerodetestigoseramuyelevadohasta

el punto que sehacenecesariofijar un nuevolimite máximodel númerode testigos)” En las

OrdenanzasdadasporFemandoeIsabelen Alcalá de Henaresen 1503,seordenaqueninguna

delaspartespuedapresentarenlos pleitosy causasmásde treintatestigos;perosi las preguntas

fuerandistintasparacadatestigo, sepermitequepresenteporcadapreguntalos treintatestigos

siemprequejure que no lo hacepormalicia, ni pordilatar. Incluso puedela parte,unavez

nombradoslos testigos, variarlossi llegaa su conocimientola existenciade otraspersonasque

puedanprobarmejor,siemprequerenunciea algunode lospresentadosy enlimite detreinta.412

Unavezpresentadostodoslos testigos,si la parteno quiereque seanexaminadostodos,puede

renunciara los queestime,sin quenadiele puedaobligara queseaninterrogados,ya queentra,

el númerode testigosque sepresentany seexaminan,dentrode lasfacultadesdiscrecionalesde

4t1 LALINDE ABADÍA, Ob. Ch. Pág.789

412 NR. 7.6.4.
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las partes.413

Encuantoal númeromáximodetestigosquelesonpermitidos a laspanespresentar,nos

encontramoscon unadela situacionespropiasdel sistemaprocesaldelaÉpocaModerna,en el

quela acumulaciónde actosinnecesariosdabaal procesoen generalla pesadezy pocaagilidad

quele haciaacumulativoy lleno de actuacionesde las quesepodíaprescindir;y comoen otras

ocasionessimilares,(reiteraciónde la solicitudesde rebeldia,de los escritosde conclusión,de

requerimientosparadevolverlos autos) si sebuscael origen de las que podríamosllamar

“disfunciones”,habríaquehacerloenla formagravosaparalaspartesdeactuarlos profesionales

del Derechoy de la administracióndejusticia. Si la ley y ladoctrinaconsideransuficienteslas

declaracionesdedostestigosparahacerprueba,esinnecesariolapresentacióny elinterrogatorio

de mayor númerode personas,y si así sehacees con fines distintosa la buenamarchay

consecucióndel proceso.El númerode testigosencarecíael pleito a costade las partes,pues

aunquesuasistenciaadeclarareragratuita,enel casoque el testigoviviesefueradela sededel

tribunal, habíaque costearleslos gastosde traslado,pero además,las actasen las que se

documentabalapruebatestifical sehacíanmásextensasy porlo tantomáscostosasenbeneficio

económicoparalos escribanos;perosobretodo, latiala intencióndelos letradosy procuradores

de complicarel pleitoantesurepresentadoy defendidoparaaumentarlos honorariosy derechos

profesionales.Porello, los beneficiadoscon un númerode testigosexcesivos,no eralaparteen

sí misma y su derecho,sino los procuradores,los letradosy los escribanos,así como los

comisionadosparahacerlapruebafueradel lugarde lajurisdicción.Y los pleitos seprobaban

conexcesivostestigosquerepetíanmonótonamentesusrespuestasalaspreguntasqueleshacian

laparte,sin quesu excesosupusieseparaeljuezningunagarantíade veracidad,ni muchomenos

413 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 153.
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unaayudaa la horade fallar el pleito por considerarlosufientementeprobado,puessegúnlas

normasdeapreciacióny valoraciónde la prueba,el excesodedeclaracionesdetestigosno tenía

utilidad finalmente. En cualquiercaso,la prácticacomúnde los juecesy escribanos,como

tambiénlo eraen otrascuestiones,consistíaen admitir los testigosque las partespropusiesen,

ya quela partecontrariapuedeutilizar la posibilidadde la tachade testigos;con estecriterio,

sedejabaabiertala puertaparaquelas partesactuasensin limitacionesy sin teneren cuentalas

normasde procedimiento.4t4

Finalmenteseda unalimitación específicaenlos testigosen segundainstancia,tantoen

apelacióncomo en suplicación,al no podersepresentarcomo testigosa personasqueya han

declaradoenla primerainstancia,puesla pruebaen estainstanciatieneun carácterdeexcepción,

ya quede lo quesetrataesde valorarsi el juezde instanciajuzgobieny correctamente.

8.3. Los interro2atoriosdeDre2untasy su presentación

.

Esun elementoesencialenlapruebade testigosel interrogatoriodepreguntasqueha

de confeccionarla parte que presentaa los testigosparaque seanexaminadosconformeal

contenidodel mismo.Estosinterrogatoriossonunapiezafundamentalen lapruebay tienensu

propiaidentidad,ya que no seincluyenen laproposiciónde las pruebas,sino que seformana

parte y se presentancon un pedimentoespecifico. La partes han de confeccionar los

interrogatoriosdespuésde queseles notifique la sentenciao el autode recibimientoaprueba,

y paraello se les da vista de los autospor su orden, esdecir, primeroal actory despuésal

demandado.4t5Estavistade los autossehacenecesaria,ya que suponeun repasode todasla

JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág.31.

415 ORTIZ DF ZUNIGA, Ob. Cit. Pág.45.
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alegacionesde las panesquepuedendarunaideade cualessonaquellosaspectosde la litis que

necesitanserprobados.Porlo tanto,a lavistade los autosla parteformaun interrogatoriopara

examtnara los testigos,queno esotracosaqueun catálogoo cartadepreguntasquecadaparte

ordenay presentacon pedimentopara que a su tenor seanexaminadosy preguntadoslos

testigos.

La cuestiónde los interrogatoriosde preguntassereducecasi en exclusiva a lapráctica

procesal,quefue perfilandounasformasquese impusieron,de tal maneraqueexisteunatotal

unanimidadentreaquelloquelos autoresprácticosexplicany lo queen la prácticasehace.En

primerlugar,hayque ver de quétipo sonlas preguntasy cuestionesque sehande incluir en el

interrogatorio.En todos los casosseincorporarántrespreguntasllamadas generales,que se

situantantoal principio comoal finaldel pliego. Selepreguntaráel testigoenprimerlugarsobre

el conocimientode las personasquesonparteenel asunto,y la sobrela noticiaque tienendel

pleito su objetoy contenido4t6;y lasverdaderamentepreguntasgeneralesdeley, quesonsi tiene

parentescocon alguno de los litigantes amistadíntima o enemistadmanifiesta;si han sido

sobornadoso intimidadosporalguno de ellos para ocultarla verdado decir en falso.4t7La

intencióndepreguntarestoexpresamentealtestigo,quecomoseve serefierea lasprohibiciones

parasertestigo, sedirige a las tachasque les pudeponerla partecontraria,puessi algunale

comprendesudeclaraciónpuedesernula.Yencualquiercaso,si el testigoreconocequealgunas

de estascuestionesle comprendeo le afecta,no poresodebedejar de examinarleel escribano,

despuésde preguntarcualde los impedimentosle afectany si a pesarde ello no dejaráde decir

4t6Et conocimientoqueseexigealos testigossobreelpleito,no va másalládelo quelaspartes
pretendenen su contienda,puesquedafueradeestaexigenciael dicurrir procesal,bastacon quelos testigos
conozcanlas intenciones, no el proceso

417 ORTIZ DE ZÚÑIGA, Ibídem.
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la verdad.4~5Laúhirnade la cuestionesde caráctergeneralque sele hande haceral testigo se

refierea sus circunstanciaspersonales,así debepreguntárselela edadque tiene y el oficio y

destinoque ejerce,y de dondees vecino.En cuantoa la edad,estáclaroque , comoya sedijo

cuandosevieron los requisitosparasertestigo,debeconstarparateneren cuentala validezdel

testimoniodado;másdifuso esel hechode preguntaral testigoporsu oficio, puessejustifica

estapreguntaen conocersi el testigo ejerce o no un oficio vil, puessi así fuesehabríaque

suponerlecapazde cometerla vileza de declararsin honor. Por el contrario, el dato de la

vecindadsí tienesentidoque le seapreguntado,puessirve paratenermejorreferenciade su

conocimientoy suprocedenciay tenerlelocalizadoen casode queseaverigÉlequees perjuroy

hayaque castigarle.4t9

Finalmente,se incluye en los interrogatoriouna última preguntapor la quese le

preguntaal testigosi lo queha contestadoespúblicoynotorio, de pública vozyfamay común

opinión. Esta pregunta,que en la prácticano se omitía y se incluia siempreal final del

interrogatorioantesde firmar el testigo,podríaserconsideradaimpertinenteparaserutilizada

en las causasciviles, ya quequedandentrodel marcode la privacidady porlo tantono sepuede

pretenderque los hechosque allí sediscutenseande público conocimiento.420

El segundogrupode preguntasqueformanun interrogatoriode testigos,sonlas llamadas

preguntasútiles quevienena serlasqueconciernendirectamenteal puntoquesediscuteu objeto

litigioso. Debenceñirseestaspreguntasa los hechosalegadosy a lo excepcionado,sin poderir

másallá, puessi así lo hiciesela parte,la preguntaserátenidacomoimpertinenteporel juez,ya

41STAPIA, Ob. Ch. Pág. 143.

419 TAPIA, Ibidem.

420 GÓMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág. 103.
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queasí lo disponeunaLey Real,quedicequeaunquealguienaleguealgo enjuicio, si su razón

fuesede tal carácter,que aunquela probaseno lepodriabeneficiaren el pleito ni perjudicara la

otraparte,el juezno deberecibirestaprueba,y si la recibiesequeno valga.42’ Ahorabien,otra

veznosencontramosconunaaberturaparaquelaspartesactúenal margende la normas:debido

aqueal juezno le da tiempoaexaminartodaslapreguntasde los interrogatoriosquepresentan

las panes,se limitan a dictar un auto por el que dicen que habiendopor presentadoel

interrogatorio en lo quevertenecea la causa;estacláusulade Estilo, procedede las Leyesde

Estilo, le habilitabaparadesestimardespuéslas pruebasque sehiciesensobrelas preguntas

inconducentes422,y ademásproducetresefectosen el pleito: 11- estácumpliendocon la norma

sin incurrir en penalización;20.-si en el momento de hacersela pruebase observaque

determinadaspreguntasno debieronhacersese las estimapor no admitidas,y lo dichopor el

testigocarecede validez.3%-siun testigono deberiaserexaminadoporsu infamia,no haráfe su

dicho.423Es decir,seactúasalvandolas consecuenciasnegativasque aposterioripuedatenerel

hechode no examinarel juez el interrogatorio,basándoseen la última partede la nonna

mencionada,en el queseexplicita,que los testigosexaminadosfieradel contextoregulado,no

tendránvalidez, por ello, seadviertepor el juez que el interrogatoriovale y lo admite,sin

perjuiciode quesi resultaserimpertinentealgunade las preguntas,éstano tendrávalidezy lo

quecontesteel testigoseránulo parala prueba.

Del pedimentoconel quesepresentael interrogatoriodepreguntas,unavezadmitidopor

421 NR. 4.6.4.

422 GÓMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág. 103. Señalael autor quesólo se debeentenderesasituacióncuandoel

interrogatoriosepresentaal juez y en las Salasdel Crimen de lasChancilleríasy Audiencias,ya queen las salasde
lo civil deéstasno se presentanalos juecesprincipales,sino alos receptorescomisionadosparahacerlaspruebas.

423 TAPIA. Ob. Ch.Pág. 144

ORTIZ DE ZÚÑIGA, Ob. Cit. Pág.46
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el juez, sedebedartrasladoa la otraparte;424estetrasladomedianteentregade copiaa la parte

contrariasehace“paraquedepreguntásqueseanrepreguntados,y paraquemejordenrazónde

susdichosy seaverigUela verdad’.425La verdaderaintenciónde estepasoesla de quela parte

contrariaa la que presentael testigo o testigosy las preguntaspor las que quiere que sean

interrogados,puedanformar,si lo creenconveniente,otro interrogatoriode repreguntas.Este

interrogatoriono tienebaselegal,426y en la prácticaerapoco utilizado,aunquesu utilidad está

basadaen quelos testigosexponganmejorel hechoy la razón de sus dichos,y parahacerles

variary apurarsi veniano no sobornados.427Peroel mismoTapianosadviertequela inconclusa

prácticadel Consejoy de muchosde losjuzgadosrealesestáen contrade la formaciónde estos

interrogatoriosde repreguntas,y que incluso no seda el trasladoa la partecontrariani el

escribanolo ponede manifiesto,practicándosesóloen los TribunalesEclesiásticos,por lo que

sedebeseguirsu práctica,que admiteque el interrogatoriode repreguntasse hagacon los

mismoscriterios queel interrogatoriode preguntas.428

Y dentrodeestemomentoprocesalen el que sepuedeproducirla intervenciónde las

partesen la pruebade testigos,hay que referirsea los escribanosacomDañados.Estafigura,

arraigadaen lapráctica,aparececomoun controldela actuacióndelos comisionadosreceptores

de pruebas,que comoya seha visto eranen lamayoríade los casosescribanos,o bienel de la

causao el del lugar en que sehabíande practicarlas pruebas,y si la probanzaprocedíade

audienciao chancillería,seencomendabaaun receptordeoficio.Puesbien,laprácticaintrodujo

424 GÓMEZNEGRO, lbidem.

425 HEVIA BOLAÑOS,Ob. Cit. Pág. 85.

426 La referenciasqueda1-lEVIA BOLAÑOS son todasdeautoresclásicos.

427 TAFIA, Ob. Cit. Pág. 145.

4=8lbidem.
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la figuradel escribanoacompañadocomodesignadopor la partecontrariaa laquehabíapedido

laprueba,429y comosu términohaceentender,asistíaa la pruebaacompañandoal comisionado

o receptor.Aunqueseverála actuaciónprácticade estosacompañadosal ver la prácticarealde

las pruebadetestigos,cabedeciren estemomento,quelos acompañadospodíanenel momento

de examinara los testigosrepreguntarlos,sin excederseni hacerrepreguntasque no sean

concernientesal pleito

“como muchosenredadoreslo practican, ni el
escribano comisionado ha de admitirías, ni
permitirlo, puesse deben dirigir a apurar la
verdad del hecho, y no a confundirla ni
oscurecerla?’430

Finalmente, cabehacer dos observacionesacercade los interrogatorios,tanto de

preguntascomo derepreguntas,y esquedebenestarfirmadosporletrado;aunqueesterequisito

no apareceexpresamentecontenidoen ningunanorma,asíseobservabaen la práctica,primero

porserel interrogatoriouna de las actuacionesque no seentendíancomo de mero o simple

trámitey porlo tantoprecisarfirmadeletradocon caráctergeneral,y segundo,porqueasívenia

precisándolola prácticade los tribunales.Así seexpresaen CartaReceptoríalibrada por la

Chancilleríade Valladoliden Casode Cortea peticióndelaparteactora,en la quedentrode las

instruccionesquesedana lasjusticiasparahacerla prueba,seincluyela precisiónde quelos

interrogatoriosqueselepresentenvayanfirmadosdeAbogadoexaminadoen la dichanuestra

Audiencia,y si no lo hicieren, no los recibáis.43t Como en otros casos,el hecho de que el

interrogatoriode preguntasdebeir firmadopor el letrado,seconvierteen una garantíade no

429 TAPIA hacemenciónal estiloen a]gunasprovincias denombrar“acompañados”quevean examinara

tostestigos.Ob. Cii. Pág. 145.

Ibidem.

‘~‘ CHAN. VALL. PA. 2987-2
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banalidadparael juezy laspartes,puesel contenidodelinterrogatoriosehade suponerajustado

a la realidaddel pleito si esel propio letradodirectorel quelo formula.Laotrade las exigencias

a lasque sesometeel interrogatoriodepreguntasesla su reservaen la escribaníaunavezque

ha sidopresentado,sin quetengaaccesoa él la partecontrariani puedahacerseusode él hasta

quesevayana recibir las declaraciones;correspondeal escribanola responsabilidaddeguardar

estosinterrogatorios,sin quelos puedaverpersonaalguna,salvoel juezy los testigosal tiempo

de su examen.432El interrogatoriode repreguntasseha de reservartambiénparano hacerlo

público.433Secontradiceestecriterio con el de otrosautoresque consideranel interrogatorio,

como secreto,dentrode una ciertainfluenciadel procesocriminal

En lacuestióndelapublicidadde los interrogatoriosdepreguntas,prevaleceel deberdel

secretosobreel conocimientode las mismasa la partecontraría;solamenteHeviay Bolaños

mencionalaposibilidadde estaprácticaquearrancadel DerechoCanónicoy paralo quesebasa

en la opiniónde Paz; prácticaqueen la realidadno sellevabaa cabo

En cuantoa la confecciónmaterial de los interrogatorios,lamayoríade los autores

prácticosdedicanpartede susobrasa indicara los profesionalesdel derechocomodebenhacer

estosdocumentos.434Como el interrogatoriodebeserpresentadocon un pedimento,en éstese

decíaquelacausahabíasido recibidaa prueba,por términocomúnalas partes,y parahacerla

que sepretendepresentael interrogatorio,suplicandoque lo tengapor presentado,sesirva

mandarque a su tenor con citación contraria seexaminenlos testigosque a estefin se

432 JUAN Y COLOM. Ob. Cit. Pág.26.

ORTÍZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pág.46.

‘1~ Convienetenerpresente,paravalorar la aportacióndela práctica,quela Codificaciónrecogiósu
ceaciónpuesla regulaciónquehacela Ley deEnjuiciamiento Civil dela prueba de testigostraeel contenidodeeste
hacerforense,pues la legislaciónreal eraescasay parcaenesteaspecto.
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presentan,acometiendoesteexamenen la forma ordinaria.435 Normalmenteel pedimento

finalizabaaquí,aunquesepodíaenestemomentodesignarlos nombresdelos testigospormedio

de “otro sí’ en el quesedecianlos nombresy la vecindaddelas personasconocedorasdel hecho

y que sepresentabancomotestigosparaserinterrogados.436Aunquelo frecuenteen lapráctica

erano nominara los testigosy presentarlosen el momentode hacerla pruebacomosevera.

La formamáscomúnde hacerloconsistíaen queel interrogatoriofreseun documento

separadodel pedimentocon el quesepresentabanlaspreguntas,aunquepodíahacersede forma

conjuntaenun solo escritoal finalizarlaspreguntasy separadamente,sedecíaquesepresentaba

el interrogatorioparaque segúnel contenidoseexaminasena los testigosquesepresentaran,

‘paralo quesedarácomisiónen formaal presente
Escribano,y mediantela estacióndel tiempo, y
quecon dificultadpodránvenir en otros días los
testigosde que mi parte intenta valerse,y lo
limitado del tiempo probatorio,habilitarparael
examenyjuramentodeellos los dosprimerosdías
festivos.~

La meticulosidadde los autoresles lleva a explicarla formamaterialde hacerel

interrogatorio:’adjuntoaestepedimento-serefiereal anterior-peroen pliegoo medioseparado,

seforma el interrogatorio.La cabezadel interrogatoriosesueleescribircon másmargenqueel

restodel escrito,no porunarazónmisteriosa,sino por distinguirlade los artículos’.438Este

encabezamientoerainvariable:

GÓMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág. 102.
ELIZONDO, Ob. Cit. Pág. 125.
CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.99.

436 CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Ch. Pág. 99.

A.H.P.S. J-123’S!27.
CI-IAN.VALL, PA. 2792-3

438 GÓMEZ NEGRO,Ibídem.
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“por laspreguntassiguientesseexaminaranlos testigosquefuerenpresentadosporparte

de D~ JosefaAsensioCoronel,vecinade la ciudad de Zamora,enel pleito que litiga con D”.

Alonso Joséde Zuazo [...] sobreque la contribuya y asista con los alimentosnecesanos

correspondientesasuscircunstancias”.439 O biencomomodalidadsimplificada:“ los testigos

queprodujerePedroBlascoCrespoboticariotitular y vecinodel lugarde OterodeHerreros,de

estajurisdicción,en el pleito quesiguecon MariaCalatraveño,viuday suconvecinasobreque

lemantengaenlacasaquehoyhabita,y dela queestaesadministradoraen conceptode curadora

y madrede PedroVillagro, y poseedorde cierto aniversarioa que parecequeestáy esafecta

aquella,seanexaminadosy preguntadosa tenorde lo que subsigue”440Como sepuedever de

estosdosejemplos,el encabezamientode los interrogatoriosde testigosnoeranadamásquela

colocaciónde los datosesencialesdel pleito: las panesy el objeto, que erapor los cualesse

identificabanlos asuntosen las Escribanias.A continuaciónseincluíanlas preguntasque

aparecíansiemprenumeradas.

La nrimera,sereferíaal conocimientode las partesquelitigan, noticiasdel pleito y las

demásgeneralesde la ley, queserefierena las circunstanciaso requisitosquedebentenerlos

testigos,talescomoconocimiento,cienciao imparcialidad:“si conocenalaspartesquelitigan,

tienennoticiadc estepleito y causay demásgeneralesde la Ley”.44t Y sellaman‘generales”

porquesedebenponernecesariamentecomopreliminaresde todoslos interrogatoriossin que

puedanlaspartesomitirías,puesesun requisitoajenoa su voluntady por lo tanto necesario,y

sellaman“de la ley” porqueestaspreguntasestáncontenidasen unaley quelas mandaincluir

439 CHAN. VALLA. PA. 2987-2

440 A.1-1.P.S.3-1236/2?.

441 CHAN. VALL. PA. 2792-3
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enlos interrogatoriosa los testigos.442Estaley es el capítulo 16 de las Ordenanzasde Madrid

,

enlaqueserecogenlasinstruccionesquesedebendar en las cadasreceptoríasde pruebaenlas

quesedebíadecirqueel juezreceptoro escribanopreguntea cadatestigo,queedadtiene,si es

parienteen gradode consanguinidad,afinidad de la parte,o en quegrado, o si es enemigoo

amigo de algunade las partes;o si deseaquealgunadelas partesganeel pleito,o fue sobornado

corruptoo atemorizadoporalgunade ellas.443Porel contrario,laspreguntasqueserefierenal

conocimientode las partesy noticia del pleito no aparecenen ningunaley, pero han sido

introducidasporla prácticay estilo del foro paraqueel juezpuedavalorary entenderla fuerza

de las declaracionespartiendodel supuestode quelos testigosestánsegurosde la identidadde

las partesy de lo que el pleito se trata; al serestaprácticaobservadageneralmente,a estas

preguntastambién se las denominagenerales,aunqueno esténincluidas en la ley.444 A

continuaciónde estascuestionespreviase imprescindiblesparalavalidezposteriorde la prueba

y paralas posiblestachasquepudiesepresentarla partecontraria,empiezana formularselas

preguntassobreel objeto de la prueba,la llamada“útiles”, que empiezanen la segundadel

interrogatorioy seinician con la interrogaciónindirecta“si sabey ha oído decir “. Estegrupo

de preguntasconstituyeel verdaderoobjeto de la prueba,y en el se incluyen todasaquellas

cuestionesqueafectanal fondodel asuntolitigioso no probadosen confesión,tantopor el actor

como por el demandado.445Aunquese imponía la limitación de treinta preguntascomo

máximo, no se producíaninterrogatoriosexcesivamentelargoso complicadosen cuanto al

contenido,estandolamediaaproximadaen unasdiezpreguntas,quesalvoexcepcionessolían

442

CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág. 101

NR. 8.6.4.

~ CONDE DE LA CAÑADA, Ibidem.

445 CONDE DE LA CAÑADA, Ibidem.



166 La pruebade testigos

sercomunesa cadatestigo. Se podíapreguntardesdeel conocímíentode la propiedaddeuna

casade dostrasmisionesanteriores,hastaporla escasezde casasde un determinadopueblo; o

desdesi sabenqueel difunto, antesde morir llamó a susobrinoparaquele custodiaseunagran

partidade dinero;o bien “que atendidala calidady circunstanciasbien notoriasqueasistena

doñaJosefaAsensioCoronel para que semantengay porte con la debidadecenciay aseo

correspondiente,le es precisoy necesariono sólo el ornatode vestidosde sedasy lanade la

mejor calidad, sino tambiénel de algún aderezode diamantesu otras piedrasde que usan

regularmentelas mujeresy todaslas de su condicióny prendas”.Inclusolaspreguntaspodían

refexirseasentimientosy actitudesajenasquepodríandeterminardeclaracionesde derechosa

favoro en contra,talescomo,si seconocenlos sentimientosqueunamadreteniahaciasuhijo

y comosesentíael hijo respectode la madre.Estaspreguntasdeberánestarhechascon cuidado

y ordenparaqueresultenclarasy distintas,poniendoen articuloseparadocadahechoquese

intentademostrar,haciéndoseresaltaraquellascircunstanciasinteresantesquepuedehaberen

los hechos.De estanecesidadde articularlas preguntasen basea los hechosqueseintentan

demostrar,comounapremisalógicadelrazonamientoprocesalnecesarioparallegarala decisión

final, surgela exigenciade quelos interrogatoriosvayanfirmadosporun letrado,o lo queeslo

mismo,queseael propio letradoel quelos confecciona.

La última partedel interrogatorioesla preguntaque serefierea quesilo quepregunta

espúblico y notorio,depúblicavozy fama,y comúnopinión.Lafórmulaapareceráexactamente

igual entodoslos interrogatorios,sinningunaalteración.Lo queen un principio sepuedepensar

que se preguntabaa los testigoscomo una forma de garantizarque su conocimientoera

extensiblea la generalidady por lo tanto creíble, queda finalmente congeladocomo un

formulismo más,quecomoyahemosdicho,parececontradecirlos interesesde unprocesocivil,
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en el queel bienjurídico que seintentaprotegero ejercitares un derechosubjetivo,quequeda

incluido dentrode laesferaprivadade las personas.

Unavezquela partehapresentadoel interrogatoriode preguntaspor el que quiereque

seexaminenlos testigosquepiensapresentar,tanto si lo haceendocumentoindependientecomo

si estáel interrogatoriounido al pedimentode presentación,deberáel juez examinarlo,pero

aunqueen los juzgadosunipersonalesrecae inmediatamenteauto sobre su admisión, en

Chancilleríasy Audienciasy en el propio Consejode Castilla a su presentacióndeberáel

escribanorubricarloigual queel pedimentoantesde pasarloal diligencieroparaqueprocedaa

hacerla prueba.446En cuantoal examen,poreljuezo receptor,de las preguntasparadeclararsi

sono no pertinentesya sehahablado.Enel examenquesehacedelinterrogatono,paraevitarque

contengapreguntasmaliciosaso superfluas, puedeel juezhacerretiraraquellaqueno cosidere

pertinente.447Lo cierto esqueaestenecesarioy no siempreefectivoexamendebeseguirun auto

admitiendolas preguntas.En esteauto no sólo sc admitíanlas preguntasdiciendoque eran

pertinenteso queseadmitían“en cuantohayalugarenderecho”,sino quetambiénseacordaba

examinaralos testigos,atenorde laspreguntas,siemprequeconstaselacitacióndela contraria,

y ademássepodíaresolversobreprórrogade prueba,habilitaciónde días y libramiento de

despachos,pero lo esencialeradesdeluegotenerlapreguntascomoadmitidas,aunquefresecon

laparodiade hacerquese examinabany no hacerlo,y a continuaciónordenarquesehiciesela

prueba.Y consecuenciadeestaordeneralanecesariacitacióndelapartecontraria,decidirsobre

los tiempos en que sepodíahacerel examende los testigosy ordenarque selibrasenlos

446MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pág. 161.

ESCOLANODE ABRIETA nos dicequenormalmentelaspruebas,aunquelas puedenejecutaren

Madrid los EscribanosdeCámara,lo norma]es quese le encomiendenel escribano dediligencias de la Escribanía
deCámarapor la que pasael pleito,a menosquelas personasquehayande declararseandeelevadocaráctero
distinción,puesen esecasolo ejecutael propio escribanodeCámara.Ob. Cit. Pág.361.

~~‘‘ JUAN Y COLOM. Pág26. El autoraclaraqueasisehaceen lapráctica
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despachosque fuerannecesariost~

Si lapartequepresentaa los testigosy forma el interrogatorio,omitealgunapreguntao

lamencióndealgúntestigo,yaseaporolvido o porqueen el momentodesupreparaciónno cree

quesepuedaprobar,y despuésdepresentadoel interrogatorioy la relacióndetestigosen sucaso

encuentranalgunapersonaque puedahacerpruebacomo testigo,se puedepresentarun nuevo

pedimento,inclusoun nuevointerrogatorioparaqueseexamineal testigo o testigos.Laúnica

limitación quesedebeteneren cuenta,esquela peticióndebehacersedentrodel períodode

prueba;y la razóno argumentoprocesala favor de sus admisión,es la de queningunaley lo

prohíbeexpresamente,ni que tampocosediceen ningunadisposiciónqueel interrogatorioes

únicoy quesepuedahacernuevopedimentocon preguntasparatestigos, lo cualescorriente,

y asílo he vistopracticar449

En cuantoala citacióna la partecontrariaparaqueestuviesepresentesi así lo pretendía

haceren eljuramentodelos testigos,debíaconstar,y constabaen los autos.450Lo normaleraque

apareciesea continuacióndel auto,porel escribano,en el mismodía,mediantenotificaciónde

lo que seconteníaen el auto,citandoparalos efectosal procuradoro laparteen su persona.

Perotambiénapareceenlos autosunadiligenciadeconstanciaporla queel escribanodafe que

estánhechaslas citacionesnecesariasparael examende los testigos.45tEn realidad,de lo quese

tratabaera de poneren conocimientode la partecontrariaa la que presentabala prueba,su

existenciay ladecisióndel juezde quelapruebasepodíahacer,paraquesabiéndolodecidiese

448 A.H.P.S. J-1236/27.

CHAN. VALL. PA. 3558-1;2987-2;3325-1.

~ TAPIA, Ob. Cit. Pág. 152.

450 VER SUPRA, formalidadesenlos testigos

Ibidem.
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si queriaasistiraljuramentodelos testigos.Al entenderseunaobligacióndel órganojudicial este

conocimientoa la otraparte,debíaquedarconstanciaen los autosde queasísebabiahecho,de

ahíqueconstaseexpresamentela citaciónal procuradoro a lamismaparte,o al menosqueestas

citacionesschabíanhechoantesde entrara hacerselapruebade testigosen sí misma.

8.4. Cuando la pruebadetestieosdebíahacersefuerade la jurisdicción

.

La propia estructuracióndel sistemajudicial en la Epoca Moderna, con su atípica

jerarquización,susconfusionesjurisdiccionalesy competenciales,haciaqueel lugaren el que

seseguíael juicio no siempreeracoincidentecon aquelen el quesedesarrollaronlos hechoso

las circunstanciasespecificasdel pleito. Es fácil entenderque si el asuntoseplanteabaanteel

Corregidoro AlcaldeMayor de unade las ciudadescastellanasimportantes,las partespodían

tenersu residenciaen cualquierade las poblacionesque integrabansu ampliajurisdicción,

circunstanciaqueseampliabaenmayormedidacuandoel pleitoeraun Casode Corteplanteado

enprimerainstanciaenChancillería,y tantodemandantecomodemandadoresidíanencualquier

lugardesuamplisimademarcación.Setratade unade las característicasdel mundojudicial de

la monarquiamoderna:las distanciasfisicas entrela realidadsocial y humanaorigen de la

contienday suresoluciónen víajudicial. Deestasituaciónsurgíalanecesidad,frecuenteen los

pleitos,dehacerdeterminadasdiligenciasfueradel ámbitoterritorial de lajurisdicciónde quien

conocedel pleito; sehavisto en los emplazamientosy sehahabladocon caráctergeneralde las

pruebashechasfieradel territorio. En estemomentodel proceso,situándonosen la realización

de la pruebade testigos,es decir, en la materializaciónde susdeclaracionesanteel juez,seao

no comisionado,el abundantedesplazamientode personasy oficialesrealeshacereflexionar

sobreestacircunstancia.
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Si al hablar de la prueba ya se trató de las receptoriasy de los receptoresy

comisionados,en estepuntohay quellamar la atenciónsobrequela mayoríade las receptorías

queseexpedíaneranparala realizacióndelapruebatestifical,y aunquealgunaconteníatambién

instruccionesparasacartrasladosde escrituras,un grannúmerode estosdocumentosy de su

consiguienteestelahumana,teníanpor finalidadtomardeclaracióna los testigosqueresidían

fuera del ámbito territorial del juez de la causa.Los motivos,puedenserdos: el primerose

correspondeconotracircunstanciayareflejada,comoerael granvolumendepruebasdetestigos

que sellevabana caboen los pleitos, y el segundoel que seha apuntadoal principio de esta

exposición:que los testigosvivían en distinto lugar de aquelen el que residíael juez de la

causa,452lo queobligabaalibrardespachoso cartasreceptoríasparapoderlestomardeclaración.

Aunquecomoyasehadicho,la legislaciónrealposterioraLas Partidas no contieneuna

regulaciónextensao sistemáticadelapruebade testigos,enesteaspectode laresidenciaexterna

de los testigos,si semencionaal regularlas receptoríasy su contenido.Convieneen cualquier

casohacerunposicionamientodela legislaciónenestepunto.En primerlugar,en LasPartidas

sólo seregulael supuestoen el que el juezde la causaenvíasudespachoal juez del lugaren

el quevivenlos testigos,rogándolequerecibalasdeclaraciones,y documentadasy selladassin

servistasporlas partes,selas envíe.453Si el juez de la residenciade los testigos( un Alcalde

Ordinario)pertenecea la mismajurisdicciónque aquelque conocede la causa(un Alcalde

452 Si la competenciaparaconocerde un asuntoveníafijada pormotivos subjetivos-el lugarderesidencia

del demandado,aquel en el quehabiade cumplir la obligación-, o bien objetivos -el Alcalde Ordinariosólo era
competenteparaconocer deasuntosdemenorimportancia-pagadeobligacionesdecuantíainferior, arriendos,
discernimientodetutor-, se produciaun desplazamientohaciaestosjuecesparael conocimientoy fallo delas
contiendas;y teniendoen cuentaqueun Alcalde Mayoro un Corregidorextendíasu jurisdicción adistintos lugares
de su territorio, las personasqueen ellos vivían seveian obligadasaacudir a su sedeparapedirquelesjuzgase,lo
queindudablementeteniacomoconsecuenciaquelos testigos,o bien acudíanellos anteel juez, o bien el juez debía
encomendarsu examena un comisionadoo un receptor.

‘~‘ PP.27,16.3.
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Mayor o un Corregidor)el despachosedirige dejuez superiorajuezinferior, pero si los dos

juecespertenecena distinto ámbito territorial e igual o similar capacidadjurisdiccional, los

despachosparahacerla pruebasseentiendenexhortatoriospuessemanaday recibenporjueces

iguales. En segundolugar, la Nueva Recopilaciónregulala situación en el plano de las

Chancilleríasy Audienciasque expiden cartasreceptoriasa cualquierade la Justicias

ordinarias,sin especificarel nivel jerárquicodeljuez al queva dirigida. Sondosnormasdela

Ordenanzasde Madrid, los capítulos15 y 16, que vandirigidas a situacionesenlas queel

órganojurisdiscenteesel Consejoo la Chancillería,lo que suponesiempredistanciamiento

geográficoentreel órganoy los sujetosde laspruebas.En laprimerade estasdisposiciones,se

haceunareferenciamuy claraal condicionantequesuponenlas distancias,cuandoserefierea

queel presidentey oidorespuedenabreviarlos términosde pruebaacatada[>1 la cantidady

distancia de los lugares dondesehan de hacer la probanzas.Constituíapuesun elemento

circunstancialde lapruebael hechodequehabíandehacerseen lugaresdistintosdelos quetenía

sus sedeel tribunal.En la última partede estamismanorma, una vez que sehan fijado y

establecidolos tiempoparapoderhacerselaspruebassegúnlas distancias,semandaquea cada

una de laspartesseles de sucarta receptoría,obligacióndel tribunalinherentea la prácticade

las pruebasen si mismas:paraquesepuedanhacerlas pruebasen los distintoslugaresde la

ampliajurisdicciónde estosórganosjurisdiccionales.En resumen,porla ley seadmitequelas

pruebassehandehaceren lugardistinto al dela sededeltribunal,y queparaello habrádedarse

a las partesunacartareceptoríacon el fin de quela pruebasepuedanllevara cabo.

Lasegundadelas normasmencionadascomienzaregulandola exigenciade notificar las

receptoríasa las partesqueesténen rebeldía,pero en la segundaparteextiendela exigenciaa

NR. 1 y 8.6.4.,respectivamente.
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todasla cartasreceptorias,sin distinción de situacionesde rebeldíao con partepersonada.

Contieneestanormaunasminuciosasinstruccionesqueseránincluidasen los despachospara

pruebatestifical,paraserseguidosporel juez,receptoro escribanoquetomelas declaraciones

a los testigos.Con ello seestáinsistiendoen la importanciade controlarquelos exámenesa los

testigossehagancorrectamente,unavezque quedanfiera del control del juezque conocedel

asunto.

Ladoctrinadelos prácticosadmitecomogeneralla posibilidadde que los testigosresidan

fueradel territorio o jurisdiccióndel juez que conocede la causa,paralo cual el juez deberá

enviarreceptoríao requisitoriaparaquelasjusticiasdondeestuvieranlos examinen.455Si eljuez

envíala requisitoriaalasjusticiasdel puebloen el queviven laspersonasquesepresentancomo

testigos,en la mismaha de incluirseel interrogatoriode preguntasparaquea tenorsuyo sean

interrogadoslos testigos; si el documentoque seexpideesuna requisitoria, igualmentese

incluirán los interrogatorios,y todos aquellosdocumentoso trasladosde particularesde lo

actuadoparaquelos testigospuedandeclararconformea lo que sepretende.

Estarealidadprocesal-la de que los testigosdeclarenantejuezdistinto del queha de

fallar el juicio- queeraadmitidapor ladoctrinay reguladaenla legislaciónreal,tienesolamente

unalimitación parasu ejecuciónreal,limitación en la quetambiénesunánimela doctrinay la

legislación:en causasde las llamadasarduaso de importancia,deberáserel propio juezdel

pleitoel quetomedeclaraciónalos testigos,examinándolospersonalmenteparainstruirsemejor

ensusdeclaraciones.456Estecriteriotienesuapoyaturalegal enlo dispuestoen layamencionada

~ TAPIA, Ob, Cit. Pág. 151.
HEVÍA BOLANOS, Ob. Cit. Pág.87.
GÓMEZNEGRO,Ob. Cit. Pág. 104.

SALA. Ob. Cit. Pág.204.
ZÚÑIGA, Ob. Cit. Pág.47.

456 Ibidem.
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ley deLasPartidas,457enlaquerefiriéndoseapleitosenlos queel resultadopudiesesergravoso

paralas partes-sehablade muerte,pérdidademiembroo destierro-,en estoscasosdebeserel

propio juezqueha dejuzgarel querecibala declaraciónde los testigosy no otro.458Estanorma

fue recogidaporuno de los capítulosde la Pragmáticadadaen Sevilla porLos ReyesCatólicos

en el año de 1500, y que conteníauna Instrucciónde lo que han de hacerlos Asistentes,

Gobernadores,Corregidoresy JuecesderesidenciadelReino;porel capitulo37 semandaba

que en los procesoscriminalesy en los civiles arduosy de importanciasiempreel jueztomey

examineporsi los testigos[...] sin encomendarloal escribanoni a otro oficial, bajopenapara

juez y escribanoque no lo cumplan.459La intención de los legisladoresy de los autoresdel

derechoeramuyclara:garantizarquefreseel propiojuezquedespuésdictaríala sentenciael que

examinasea los testigos,en aquellascausasqueporsudificultado por lasconsecuenciasquese

podríanderivarpara las partesfuesenecesarioun mejor conocimientode los dichosde los

testigos; está latente en esta intención lo que despuésse ha llamado el principio de la

inmediación del juez, y que al margende sus motivacionesgarantistas,no dejade seruna

formulaporla quesecolocade formapredominanteel principio de oralidadsobreel principio

de escritura:si la escrituraprocesalsurgecomounanecesidadde la constanciaen el procesode

lo que allí seha dicho o discutidoparapoderserutilizado en una segundainstancia,acaba

dominandoy envolviendotodo el hacerprocesalde tal formaquelo documentadoen los autos

eralo quecl juezdebíateneren cuentaa lo horade tomarunadecisión.Si unapruebadetestigos

458 GREGORIOLÓPEZglosaestanormadiciendoqueel juez queno ha conocidodel asuntono podria

entendersusdichos,por lo que debensercompelidosparaquecomparezcanenteel juez dela causa.A su vez el
autor seremiteaAZO.

~ NR. 28.6.3. Estaley fue hechaguardarporCarlosen 1537 ala petición 149de las Cortesde
Valladolid, lo quehacepensarque no eracumpliday quelostestigosno eranexaminadosporel juezaunquela
causafuesedeimportancía.
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sehabíahechoanteun escribanoreceptoro anteotro juez,lógicamentelo documentadoenlos

autoserael único materialdel quepodíadisponerel juezparaemitir sujuicio; ahorabien,si el

propio juezsentenciadorpresenciabay seguíalos interrogatoriosde los testigos,porsupuesto

hechosanteel escribanoquedocumentabalo que se decía,podíatenerun conocimientomás

auténticoy menosdesviadodel contenidode las declaracionesy respuestasy valorarmejorlas

pruebas,y enconsecuenciaemitir un fallomáscorrectoquesi sólocontabacon los quesedecia

en las actasde las pruebasparatomarsudecisión:Si las leyesrealesexigíanquefueseel propio

juezconocedordel asuntoelqueexaminasealos testigos,eraporquelo legisladoresyaconocían

los inconvenientesde la falta depresenciay pretendíancon ello paliarlos resultadoslesivosde

unafalta deconocimientodirectodel juez,sobretodo enlos asuntosdificiles, consiguiendoasi

un mejorconocimientodel contenidodel pleito.

Porel contrario,enel restode los asuntos,aquellosen los queno sepuedeproduciralgún

perjuicioa laspartescon suresultadoo cuyo contenidono es de trascendenciae importancia,si

puedeserel escribanoo un receptorel querecibadeclaracióna los testigos.460Lo importantea

destacardeesteplanteamientono estáenlo diferenciadodelas dossituaciones,sino quesedebe

considerarcomonorma2eneralla posibilidadde quelas declaracionesde los testigossehagan

antepersonadistinta de la queha de fallar la causa,mientrasqueesnormaespecialel quesea

el juezque conocedel asuntoel que recibapersonalmentelas declaracionesde los testigos

cuandola importanciadel asuntoasí lo requiera.Lacreacióny el origende estesistemapuede

estaren el DerechoCanónico,en el queseestablecela posibilidadde que el juezdelegaseen

otrosoficialesparalaejecucióndeestaprueba,461comounamaneradegarantizarla inmediatez,

450HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.87.

461 MALDONADO FERNÁNDEZ DEL TORCO,Lineasdeinfluenciacanónicaenla historia del proceso

espatol.pág. 476.
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yaqueno es lo mismoquelasdeclaracionesseantomadasporel escribanoen solitario sin que

medie delegacióndel juez actuandosolo como actuario, que cuandoestadelegaciónestá

presente,puesen estoscasosactuaríael escribanocon autonomíajurisdiccionaly por lo tanto

con inmediatez.Podíaserincluso la parteinteresadaen el examende los testigossolicitardel

juezqueotorgaseestacomisiónal escribanoexplicandolos motivos,argumentandoque tiene

quepresentara los testigos,queestánenfermoso estánocupadosen sushaciendas,y “al tiempo

quelo traigono sepudejuntarconV:M: el escribanode estacausa”,porello sepidequeel juez

mandedar comisiónal escribanode la causaparaqueanteél los testigosquesepresentenjuren

y seexaminen.462En los casosen los quedebaserel juezdel asuntoel querecibala declaración

de los testigospropuestos,si estosno puedencomparecerespontáneamentea prestarlas

declaraciones,deberáserel propiojuezel quesedesplacehastael lugarenel que seencuentran

los testigos.Y aquellosen los quelos testigossetrasladenal lugaren el queseencuentrael juez,

y enlos demásen los queseles originengastoso perdieseninteresesporel tiempoqueemplean

en ir adeclarary volver a sus lugaresde origen,deberáserlaparteque los presentóla que les

cubralos desplazamientosy les indemniceporlos perjuiciosqueir adeclararles suponga.463En

principio estánobligadoslos testigosa acudiranteel juezcuandoésteasí lo acuerde,salvoen

los casosrecogidosen unaley de Partidasqueenumeralas personasque no estánobligadasa

compareceradeclararenteel Juez:caballeros,obispos,personasocupadasenel serviciodel Rey,

enfermosgravesy mujereshonradas.4MNoserefiereexpresamenteestaley a las personasque

tienensu residenciaen lugardistinto del queseencuentrala sededel órganojudicial, sino que

462 —MUNOZ, Prácticade Procuradores.fol. 23.

463 GÓMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pág. 104.

464 ~ 35.16.3.
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establecelos motivosde excusacon caráctergeneral,lo queocurreesquela doctrinalos aplica

especialmentea los casosde alejamientogeográficoentrejuezy testigos;si sediesenestoscasos

y el pleito fueseimportantey la declaraciónde estostestigosseconsiderasedeterminantepar el

fallo, debeir eljuezal lugarendondeestuvieseny recibir lasdeclaracionesy hacerlasescribir,465

aunquesi la causano fuesede importanciapodráel juezmandarel escribanoparaquetomelas

declaraciones,reiterándoseasíel criterio dequeen los pleitosqueno sondeimportanciapodrán

los testigosserexaminadospor el escribanoo personaque el juez comisioneparahacerla

prueba.

Hastaaquí noshemossituadoen el planode la legislacióny de la doctrinaprácticaque

sesuponíaen ella basada,pero existía un gran bloque de actividadprobatoriaque en la

prácticasehaciarealmenteporlos escribanos,sin que existiesedelegacióno encargoformal

de hacerloasí por partede los jueceso de las audiencias.El que en el prácticaeran los

escribanoslos oficialesquehacíanlas pruebasencomendadasalosjuecespordejacióndeestos,

eraunarealidadconociday admitidapor todosaquellosqueparticipabanprofesionalmenteen

el proceso.El origende estaactividadviciaday viciosaestabasin dudaen el gran volumende

pruebasdetestigosquedebianhacerlos jueces,lo queoriginóel desentendimientode supráctica

directa, .[...] quedandorelegadasa los escribanos,a los auxiliaresde éstos,o a un otropersonal

467no judicial oe ios tribunales.466Pesea to legisladoy oruenauoen estamateria, y teniendoen

cuentalos consejosde los teóricosen cuantoa la necesidadde quelas pruebasfuesentomadas

directamentepor losjuecesy de los prácticosdandoconsejosa los escribanosde comodeben

465 íbidem.

466 ROLDAN VERDEJO,Los juecesde la MonarquíaAbsoluta,pág. 278.

467 Sobrela faltade inmediaciónen la práctica,ver la obracitadadeROLDAN VERDEJOen la que se

recogeno solo legislación,sino tambiénOrdenanzasde Chancilleríasy Audiencias.
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hacerlapruebadetestigos,esfácil conjeturarquelas pruebassehacíanpor los escribanoso por

sus auxiliares,aunqueluego seratificasenanteel propio juez de la causa.Desdeluego, la

falsedaddocumentalen la que seincurría haceimposiblededucirde la prácticade los pleitos

como , cuantoy de quemaneraeranlos escribanoslos quetomabanlas declaracionesde los

testigos.

En estepunto hay que hacerespecialmención a la figura de los Acomnañados.Los

acompañadossonunacreaciónde laprácticainsertadosen el sistemade oficios dejusticia, que

encuentrasujustificaciónenlapropiamecánicade comisionadosreceptores,y enla facultadque

tienela partede acudira la citaciónparapresenciarlasjuras de los testigos.Aunqueen los

pleitos aparecenlos acompañadoscomo Escribanosquejunto al receptorhacenla pruebapor

designaciónde la parte, su origenesposiblequeestuvieseen el sistemade recusacionestanto

dejuecesen comisióncomode los escribanos.EnLasPartidas468seregulala posibilidaddeque

si el juez comisionadofuesetenidoporsospechoso,es decir,fueserecusado,podríadesignara

unapersonaquele acompañasea fallar y decidir paraestarlibre de estasospecha.Estanorma

estáconfirmadaporla leyúnicadeltitulo 5 del OrdenamientodeAlcalá, mandadaguardaren

las Cortesde Madridde 1534469, y da entradaa la figura del acompañadocuandoen la ley se

diceque tomeeljuezporcomnañeroa un hombrebuenopara quelibren elpleito ambosy dos

deconsuno.Enestoscasosesel juez,seentiendeen comisióny quepor interpretaciónextensiva

serátambiénel receptor,el que nombresu acompañado;estosnombramientoslos haráel juez

por auto,unavez quesehayahechoconstarla recusaciónhechapor algunade las partes,y en

el mismoauto,semandaráqueel acompañadojurey sejunte parala probanza,tomándoleel

468

469

PP. 22.4.3.

NR. 1.16=4.
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propio juez el juramentode que guardaráel oficio de acompañadocon fidelidad y guardará

secreto.470Desdeahí, y sin quesediesela circunstanciade la recusacióno sospecha,las parte

tenían la facultad de nombrarellasmismasa un acompañadopara hacerla prueba,que si

trasladanaquílos criterios de sospechaqueparecenestaren el origende lajustificación delos

acompañados,seharíanpor sospechade laactuacióndel comisionadoo receptor.

En cualquiercaso,la citaciónala partecontrariale posibilita, no sólo acudirella mismaal

actodel juramentode los testigos,sino tambiénenviara personaque los conozcay los vea

juramentar.47’ En el ejercicio de estafacultad, las propiasparteso sus procuradorespueden

designara una personaque ‘acompañe”al comisionadoo receptora hacerlas pruebas.Su

justificaciónrealy última esla mismaqueda origenala existenciade receptoresde la pruebas

o de comisionadosparahacerdiligencias: la imposibilidad de acudira lugar o lugaresque

resultanalejadosdelaresidenciahabitualdecualquierade laspersonasquesonparteenel pleito.

Si el juezhade desplazara un oficial paraquehagalapruebao diligenciasen generalfuerade

su demarcación,o aún dentrode sudemarcación,lejos de susede,la parteutiliza la misma

fórmulaparaasistira laprácticadela prueba:designaa unapersonaque le representa,y quepor

acompañaral receptoro al comisionado,sele dael nombredeacompañado,quevaunido a veces

al de escribanoaunqueno setratabapropiamentede un escribano,sino que se le dabaesta

cualidadporel queacompañabaal escribanocomisionadoparahacerlas pruebas.Estesistema,

sin apoyaturanormativa, era consideradoa finales de la épocamodernacono ineficaz y

desacreditadoy fue abolidocon laLey de EnjuiciamientoCivil.472

470 GONZÁLEZ DE TORNEO,Ob. Cit. fol. 10.

ORTIZ DEZUNIGA, Ob. Cit. Pág.47.

472 ALCUBILLA, Diccionariode la AdministraciónEspañola,voz “acompañado”.
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En laprácticaeramuy frecuenteencontrarseconnombramientosde escribanosacompañados,

peroparamejorconocerlamecánicaharemosun seguimientoenunaCartaReceptoríadeprueba

libradaporlaChancilleríadeValladolidenel pleitoporcasodecortequeseha utilizadoenotras

ocasiones,y en el que tanto la demandante,viuda, como el demandado,su hijo residenen

Zamora.473En el documentoexpedidopor la Chancilleríacomo Receptoría,y dentro de las

instruccionesquesedana lasjusticias,sedice queantesde dar comienzoa laprobanza,deberá

estarcitadalapartedemandada(el hijo), paraquesi quieredentrodel segundodíanombresu

escribanoacompañado; acontinuaciónsetranscribecompletoel párrafo,queesmuy similaren

todos estosdocumentos,y quees un dechadoparadigmáticode perífrasisredundantes:

“que sejunte con elpor Vosnombradopara que
por ante ambosa dospasey sehaga la dicha
probanza,y no le nombrandodentro del citado
término, mandamospasey sehagapor anteel
solo por Vos nombrado, la cual valga y haga
tantafeypruebacomosiporanteambospasara
y sehiciera, los cualesseandelNúmerode la tal
citada ciudad, villa o lugar donde la dicha
probanzasehubierede hacesy a falta de ellos,
de los que con Vos asistena librar en vuestras
audienciasyjuzgados”

Sepuedever comoel oficio de escribanosehabíaperfeccionadoparapoderabundaren

lo mismo con reiteracióny exceso.Puesbien, a continuaciónsecita a la partequepresentael

documento,y hacela manifestaciónformal de admitir que si a la otra partequierenombrar

escribanoacompañado,al quenombresele tendrápornombradoy al querecuseporrecusado.

Unavezque la cartareceptoríaesnotificadaal Alcalde Mayor de Zamora,y de nuevoaambas

partes,el demandado,que eslapartecontrariaa la queha pedidola prueba,en la quedespués

de explicar el objeto del pleito y la situación en la que se encuentra(explicación siempre

CHAN. VALL. P.A. 2987-2.
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superfluay reiterativaquelo único quesuponíaeraun mayorvolumende escritura),dice,que

selehanotificadola receptoría

‘~y segúnen la misma sepreviene,y usandomi
parte de las facultades que por dicha Real
Provisión se le conceden [.1 nombra por
EscribanoacompañadodeJuanGonzálezSerrano
nombrado por Vd. a JoséRodríguez Crespo,
escribanotambiénde estenumero.A Vd. pido y
suplicosesirva tenerlepor nombrado,y mandar
que no siendopor anteel Escribanonombrado
por mi partey con suprecisaasistenciano se
procedaal examende los testigosnombrados”

A estapeticiónseaccedepordecreto,y unavezcomenzadoel examende los testigos,

en el actade laprobanzaconstaquesehaceantenoslos escribanos,actuarioy acompañado,es

decirpresenteslos dos Escribanos.El motivo o finalidad principal por el que asistenestos

acompañadosesel dehacerposiblela tachade los testigosen el casodesernecesaria,deahíque

supresenciaseentiendayjustifiquecomounagarantíade objetividadde los testigosaportados

comoprueba.Estaformapuedevariar, comoocurrecon otro pleito, tambiénporcasode corte

entreunaviuday los hijos de su marido.474En estecaso,la demandanteapoderaaprocurador

paraque asistaa la pruebade testigosquese celebraráen Bembibre;el procuradorcomparece

enteel juez Comisionadoy presenta,con el poder,unapeticiónpor la que solicitaseadmita

como escribanoacomnañadoa un escribanodel númerode Ponferrada;porDecretoseadmite

al propuesto como acompañado,al que a continuación, “in contínentí” se le notifica el

nombramientoque lo aceptajurandoanteel Juezcomisionadohacerbieny fielmenteel oficio

parael queesnombrado.Igual queenel ejemploanterior,al comenzara examinara los testigos,

el juez comisionado,que no es otro que el Corregidorde Bembibre, tomajuramentoa los

CHA. VALLA. PA. 3558-1
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testigos,anteel escribanooriginarioy el comisionadoque estanpresentesen el momentode

la prueba.La exigenciadel juramentoy aceptacióndel cargono parecíanecesaria,y no sehacía

siempre,ya que esterequisito formal es máspropio de aquellascircunstanciasen las que una

personaajenaal pleito es llamadaparaaportardatosespecíficos,talescomo los peritoso los

intérpretes;peroal acompañadono selepidemásaportaciónquela de supresencia,además,el

hechode que el cargorecaigacon frecuenciaen escribanosdel número,hacepensarqueporla

propiacualidadde suoficio no necesitajurar el fiel cumplimientode su cometido.Finalmente,

la funciónde estosoficialesen las pruebas,no eraotraquela de garantizarsu correctallevanza

por el juezy el escribanoantelos quese hacían,pero sobretodo su presenciaestabadirigida a

la posibilidad de poderpresentarlas tachasque considerasennecesariasa los testigosque

presentasela partecontrariaa la querepresentaba.

8.5. El juramentocomorequisitoprevio al examende los testi2os

.

Al relacionary estudiarlos requisitosque seexigena unapersonaparaque seaválida su

declaracióncomo testigoyahemosvisto queel juramentoprevioy hechoanteel juezo receptor

esunade lasexigenciasformalesqueseplanteancomoineludiblesen lasdospruebassubjetivas

principales,laconfesióny los testigos.El juramentoen sí, solo unafórmulautilizadacon gran

profusiónen todo el ámbitodelprocesoantesde la codificación,e inclusodespuésdeestaetapa,

no varíasi esprestadopor la parte,el confesanteo un testigo;ahorabien, convieneteneren

cuenta las especificidadesdentro de la pruebade testigos. Puesningún testigo debe ser

interrogadosinjurar, y lo dichoy declaradoen estacircunstanciano tienevalor;475puesdebeel

PP. 23.16.3
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juezrecibir sujuramentoantesque sutestimonio,476paraqueseavalido lo dicho en la prueba.

Se trata de que los testigosjurenquediránla verdaddelantede la otrapartecomo un paso

previo a ladeclaraciónqueno hacesinodarlelagarantíade veracidady por lo tantode validez.

Detodasformas,a estaexigenciaineludibleparecequepuedehaberalgunaexcepción;enprimer

lugar, estánexcusadosde jurar los testigoscuandoambaspartesconsientenen ello, puesse

admitesu probidad,o cuandose tomadeclaracióna algunamujerparaqueatestigílesobresi

algunaotraestáembarazadao no, siendoválidos estosdichossin el juramento.477En la misma

ley de Las Partidasmencionadasehacereferenciaa la necesidaddel señalamientoparael

juramento,señalamientoque seha de notificar a laspartesparaque esténpresentessi así lo

desean,sin quepuedasuspenderseen casode queno compareciesen.478Esteseñalamiento,que

no esotracosaquela fijación procesaldeun momentoparala realizacióndedeterminadosactos,

puedeinclusosersolicitadoporlapropiaparte,enel momentoen el queselenotificael autode

admisióndel interrogatorio,pidiendo queseseñaledíay horaparaverjuramentara los testigos

quelaotrapartepresente,o bienexigiendoque el propiojuezlos juramentey examinepor su

persona,encuyo actoquierehallarsepresente.Si el escribanohaceconstarestasmanifestaciones

enla diligenciadenotificación,esel propioescribanode laprobanzael queharáel señalamiento,

inclusoen el mismoactoanterior,diciendo a quehorasde la mañanao de la tardepuedenser

presentadoslos testigosen el oficio del escribanoquecorrespondao en laaudienciadeljuez:

indudablemente,esteseñalamientohay quenotificárseloa la partequepretendehacerla prueba

paraqueacudaeficazmenteaestarpresenteenlas interrogacionesdelos testigos.Estemomento

476 íbidem.

HEVIA BOLAÑOS,Ob. Cit. Pág.87.
PP. Ibidem.

GÓMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pág.104

478 SALA, Ob. Cit. Pág202
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del juramentoprevio con la presenciada la partecontrariatenia la finalidad de evitar que

pudiesenintervenirenel juicio testigosfalsoso rechazables,porlo que estabafacultadalaparte

parapresentartachascontralos testigosdela contraria.479Así planteadoel actodejuraradquiere

supropiaentidadprocesal,comounaactuaciónpreviaa lapruebaen sí y específicaen cuanto

asucontenido;deahíqueel actodejuramentara los testigospudieseestarconstituidoporlajura

de todasaquellaspersonasquelapartepretendapresentarcomotestigo,aunqueluegoprescinda

de algunoy no seinterroguea la totalidadde los presentadosy juramentadosporqueno hay

ningunaley que lo prohíba, ni de ello resulta el más leve daño al que los presentani a su

contrario.‘~> En la prácticalo normaleraqueseconfundiesenlos dosactos,el dejurary el de

contestara las preguntas,tomándoseel juramentouna vezque el testigo comparecea declarar

y con carácterprevioa la formulacióndelas preguntas.Perotambiénpodíaocurrir, queunavez

juramentadoslos testigosquesepresentanporlas partes,no sepuedarecibiren esemomentola

declaracióna todos,pudiéndoseposponeren estecasosuexamen,48ty paraque el juramento

tengaefectohastaesemomentosedebeporel escribanohacerconstarenlos autosqueel testigo

hajuradodentrode tiempohábil, firmandosi esquesabehacerlo,y en el momentode hacerle

las preguntas,al comenzarla declaración,hacerconstarque la haceen virtud del juramento

prestadoen su día, queen esemomentoreitera.482

“ParecióportestigoFranciscoAlvarez,vecinode
SanEstabandel Toral de estajurisdicción,a] cual
Su Merced por antenos los escribanos,tomó
juramentoporDiosNuestroSeñory unaseñalde

MARIA PAZ ALONSO, Ob. Cit. Pág.240.

480 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 141.

481 Esta demoraen la declaraciónpuedeser asolicitud dela personallamadaatestificar,parapoder

comprobardeterminadosdatospararesponderasícon mayorexactitud.TAPIA, Ob. Cit. Pág. 149.

482 Ibidem.
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la Cruz en forma, como se requiere,bajo de él
prometió decir verdad, y siendo preguntadoa
tenordel interrogatoriode preguntasji.. ]483

Sehacenpor lo tantosimultáneamentejura y declaración,segúnvan compareciendolos

testigosdeuno en uno,y no conjuntamentecomoun actoexclusivodejurarantesde queel juez

lesrecibalas declaraciones.Aunquesi estoocurre,enel actasólo serecogerácompletoel primer

juramentoquesehaga,puesen los demásbastadecirquefue recibidojuramentoen forma;esta

fórmulaabreviada,podíaestarsiendoutilizadaen las audiencias,y parecequeteníael sentido

de simplificar lasactasdeprueba,puesaunqueel juramentomaterialmentesehubiesetomado

conanterioridadal comienzode laspreguntas,sehaceconstarprecisamenteenestemomento.484

En cuantoa la formade hacerel juramento,no hay queolvidar queen esenciaeseso,una

fórmuladestinadaa hacercreíblelo quea continuaciónsedirá. En laprácticasehacíadeforma

muy abreviaday simpley sin variacionesde un lugara otro y de un pleito a otro. No dejade ser

unadatoa teneren cuentaenlo queserefierea laexigenciay valorqueel juramentoteníaen la

práctica,el hechode que la mayoríade los autores,desdeluego los másprácticosy menos

teóricos,incluyenen sus obraslas fórmulasparajurar, con pocasvariacionesen cuantoa lo

esencial,quees el decirverdadde lo quesupieseenrazóndel pleito sobreel queespreguntado,

no interviniendofalsedad,ni poramoru odio, miedoo daño,dejarádedecirla verdaddelo que

sabeni todo lo quesabesobreel pleito.Otraobligaciónmásseimponea la personaquejura, y

esla de no describira ningunade las parteslo que dijo, hastaque no se hayanpublicadolas

pruebas,485puesde estemodoseevita la corrupcióny sobornode otros testigos, ya que las

483 CHAN. VALL. PA. 3558-1.

484 CARVAJAL, Bartolomé.instruccióny memorialoaraEscribanosy juecesejecutoresr...i

485 pp~ 24.16.3.
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respuestasque se excedana la preguntano seránconocidasde otros testigosque han de

respondercon posterioridad.486Aunqueenla fórmulaquesecontieneen estaley sedicequeel

testigo ha de ponerlas manossobrelos santosEvangeliosy otras cosas,no seobservabaesta

prácticay en vezde ello sejurabasobrela cruz.487

Porúltimo, hay queteneren cuentarespectodel juramentode los testigosdeterminadas

observacionesque derivanexclusivamentede laprácticaen la pruebatestifical. Si el testigo

jurabaque contestaríacon verdada todo aquelloque se le preguntase,estabalimitando la

garantíadel juramentoal contenidoexclusivode la pregunta,sin quepudieseexcedersede sus

límites,puessi, al contestarañadíahechoso circunstanciasqueconocíaperosobrelasqueno era

preguntado,podía cualquierade las partesimpugnarlo declaradoargumentandohaberse

excedidode los particularescontenidosen laspreguntasy no haberjuramentadoesteexcesoen

sus respuestas.Para evitar que esto ocurriese,deberíael escribanoo el juez, al recibir el

juramentode los testigos,pedirlesquelo hiciesendiciendocuantosupiesenyseaconcerniente

a los hechosdeaquelpleitoporambaspartes,aunquesobreello noseapreguntado.4~8Conesta

nuevafórmulaprocesalsejurabaa priori que serácierto todo lo quecontesteny diganal ser

preguntados,aunqueno estécontenidoen las preguntas,puessi setienequeceñirel testigoen

surespuestaa la literalidadde lo quela preguntacontiene,puedeestarfaltandoa la verdadde

partede los hechos,conlo quesu respuestaestaríaviciadaporcontenerun error.

8.6. El examende los testigosanteel juezo receptordela prueba

.

486 TAPIA, Ob. Cit. Pág.140.

487 TAPIA, Ob. Cit. Pág.140.

488 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 140.
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Unavez quese les harecibido el juramentoa los testigos,secomenzaráa hacerleslas

preguntasdel interrogatorio,separadamenteypor cadapreguntao “articulo “del interrogatorio

enparticulananotandosurespuesta,y razónquedierepor vista, oída,cienciao creenciaside

ella fuesepreguntado;estadeclaraciónsedebeleera los testigosparaquela confirmen.489De

estanarracióndecomosehade desarrollarlas declaracionesdelos testigosen un pleito, sepude

deducirlos aspectosfundamentalesateneren cuenta:

‘Y los testigostienenqueserexaminadosseparadamente.

2o.~ parael interrogatoriosetieneque seguirel pliego de preguntaspresentado.

30 lo dichopor los testigosdebeestardocumentadoen un acta.

40.-unavezhechala declaracióny su correspondientedocumentación,se le debeleeral

testigo paraque ratifiqueel contenidodel acta.

Peroantesdepasaradesarrollarestoscuatroaspectosdel hacerde la pruebade testigos,

considerofundamentallas consideracionesy recomendacionesque los prácticoshacena los

escribanosen cuantoala formade hacerunapruebade testigosÁ~Partiendode la circunstancia

de quesonestosoficialeslos queenlamayoríade los casosexaminanalos testigos,seconsidera

comola actividadmásimportantedel ejerciciodel oficio deescribano,ya quelos pleitosse

fallan enbasealapruebatestifical,porlo quedebenponertodo suestudioy explicaciónen esta

materiat1Losautoresprácticos que gustande dar consejosen sus manualesinsistenen la

489 JORDÁNDE ASSO, Ob. Cit. Pág.300.

490 Estosconsejosdirigidos a los escribanosy demásoficialesdejusticia en cuantoala necesidadde actuar

correctamenteen la toma dedeclaracionesa los testigos,no sólo sehaceteniendoencuentalos casosen los queel
escribanoactúaporcomisión o delegacióndeotro juez,sino queno podemosolvidar lo dichoanteriormentesobrela
realidadde las pruebasy su prácticapor los escribanosy susauxiliares sin queexistieseun mandatoprocesalpara
ello. sino simplementepor la dejaciónquelosjueceshacíande estafunción y obligacióndeinmediatez.

JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág.33. Continúadiciendoel autor,quedeberánsuplicara Dios nuestro
Señorlos alumbrey ayudepara quesin pasión, odio ni amorparticularprocedan,mayormenteen quitar vidas,
honras i haciendas;puesestandosinpasión elentendimiento,ayudaDios a los quedeseanacertar; y de otra
manerase ofuseay sujetaa cualquiercolor dejustWcación,para procedererrando.
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trascendenciadel hechodel examende los testigospor el escribano.

“Es cosacierta que lo mejor y principal del oficio [de
escnbano]

essaberexaminarun testigo, y la mayorpartede lajusticiade
las partesva en ello, porquepor las provanzassedeterminanlos
pleitos,a lo menostodoslos queconsistenen provanzas.Y como
porlamayorpartelos escribanosy no los jueces(sinorarasveces)
examinan los testigos, ay gran necesidadque en esto sean
especiales
hombres,y busquentodoslos avisosdel mundoquepudieren

Si los pleitos se suelenfallar en basea lo que seprueba,y si los hechosseprueban

fundamentalmentepor testigos,esde trascendenciaaquelloque los testigosrespondana las

preguntasqueles formulelapartequelos propone;y si el fallo ha de emitirlo el juezen basea

lo quese encuentradocumentadoen las actuaciones,sepuedevalorarla trascendenciadelo que

sehagaal interrogara los testigosy lo queen consecuenciaserecojaen el acta.Si además,se

tiene en cuentaque los escribanosactuabancomo comisionadosdel juez de la causa, la

trascendenciade su actuaciónen estetipo de pruebaradícaen dos aspectosfundamentales:

actúancomo iuezy comoescribano,es decir, en su forma y artede dirigir las preguntasa los

testigos,y en su oficio documentador,estáel resultadofinal de estatrascendenteactuaciónen

el procesode la que en lamayorpartede las ocasionesdependeel resultadofinal de pleito. Así

lo entiendenlos autoresprácticos,como sepuedever en el mensajeque dirige TAPIA a los

escribanos:

“la habilidady la destrezadel escribanoen los pleitosconsisteen
saberexaminarlos testigos,a fin de no perjudicara los litigantes,
mayormentecuandosu pruebasealianzaen susdichos;en cuyo
acto,comoqueejerceoficio dejuezenvirtud de la comisiónque
este le confiere, no debe llevar otra mira ni objeto que el de
investigary aclararlaverdad,sin pasiónporningunani otraparte.
A esteefectodebeenterarsedel espíritu de las preguntas,del
modocon que estánconcebidas,y del fin al que sedirigen,para
explicarloa los testigos,y evitar quetal vezdeclarencon error o
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falsedad,sin saber lo que deponen,por no enterarsebien, y
entenderal reves la pregunta,como suelesuceder,y hastaque
evacuen,no les hade leerni examinarporla siguiente,sino cada
unacon separación:lo mismohadepracticarcon la parte,cuando
selapidequejureposicionesal tenordelos diversoscapítulos”492

Se pudededucirel granvalorque sedabaal actode interrogara los testigospor la gran

trascendenciaque seotorgabaa suresultado,de ahíque sehiciesenecesarioun control de la

formaenla quelos comisionadosy losjuecesinterrogabanalos testigos,medianteconsejospara

evitar la muchaignoranciay condescendenciaperjudicialisisma493quepodíasuponerparalas

partesy parael resultadode lacontiendaun examenincorrectodelos testigos.

En primer lugar deberán ser examinados los testigosen la sededel órgano

jurisdiccional, salvo las excepcionesde trasladodel juez al domicilio del declarantepor

enfermedado porcircunstanciaspersonalesespeciales;494ahorabien,la sedeparalaprácticade

las pruebasesdistintasegúnquienseael oficial quehacelaspreguntas.En los casosen los que

el propio juezde la causa,tomarádeclaracióna los testigosen el lugaren el que fisicamente

tengala sedeel órganoal quepertenezca,o bienen su propia casa,que erael lugaren el que

despachabacon el escribanoy veíalos autos.Inclusosepodíaseñalarun lugarparala audiencia

queno coincidíani con la casadel juezni con la sededel órgano,sedequeen lamayoríadelos

casossesituabaen el lugar que el Concejocedíaparaestosfines, porcausasde espacio,o

simplementeporimposibilidadde hacerlapruebaenotro lugardelpueblo,sepodíahabilitaruna

casaparticularparahacerlas pruebas.En estoscasosseponíapordiligenciao fe del escribano

en los autoshaciendoconstarhabersedadoprincipio a la pruebamandadaextenderen estedía

492 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 146.

~ íbidem.

~ JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág. 32.
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en la casaauditorio de JuanaAiranoba, vecinade estavilla.49~ Perosi eraun escribanoel que

actuabacomo juez comisionadoo receptorde las pruebas,deberíarecibir a los testigosen el

lugaren el queestuviesesituadosu “oficio” si erael escribanode número,y si setratabadeun

oficial detribunal enviadocomoreceptor,solicitaríade lasjusticiasdel lugarqueselehabilitase

unasede,queno siemprecoincidíacon la casadeljuez o el oficio del escribano,pudiéndose

tratarde un lugarpúblico o unacasaprivadacomo ya sehavisto.

Ense2undolu2arcadatestigodebíaserexaminadosecretay separadamentede los demás

sin queestos,las partesu otrapersonaleveandeclarar,ni sepanlo querespondióni lo quesele

preguntóhastaque sehagala publicaciónde las pruebas.496La incomunicaciónde los testigos

siempresevió como una garantíade veracidaden las declaracionesy de no influencia por

conocimientodelas preguntasy lasrespuestas.Deahílaexigenciaqueno sóloerade lapráctica,

sino que teníasu refrendolegal. Ningunade las partespodríasaberlo quelos otros testigos

dijeron, ~‘~‘ puespodianhacerllegarsuconocimientoal restode los testigosantesde quefuesen

interrogados;a los queyasehablainterrogado,debíael receptory eljuezencargaral testigoque

no declareni digacosaalgunade lo quesele habíapreguntado,ni de su respuestahastaquese

hagala publicaciónde la prueba.498Es porlo tantoel examenporseparadode los testigosuna

maneradeevitarinfluir a los demástestigosqueselehadetomardeclaración;y esteexamenpor

separadoincluyela necesidadde quelos testigosno secomuniquenentresí mientrasdurenlos

‘~ CHAN. VALL. PA. 3558-1.

496

ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pág.46.
TAPIA, Ob. Cit. Pág. 150.
GÓMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pág. 104.
JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág. 30.

PP. 27.16.3.

NR. 8.6.4.
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interrogatorios,siendola formamássensataladequelostestigosesperena laspuertasdela sede,

y unavezquehandeclaradono puedensalir de estahastaqueno seconcluyala prueba,puesel

juezdebeapartara los testigosde maneraqueningúnotro le oiga lo quediga.499

Entercerlu2arlostestigosdebeserexaminadosconformeal interrogatoriode preguntas

ynoniendoel escribanoun especialcuidadoy atención.Al hablardel interrogatoriode preguntas

ya seha explicadocómo seformay que requisitosha dereunirparaque seaválido, ahorasólo

hay quemencionarla obligaciónquetieneel oficial dejusticiaquerecibelapruebaenobservar

el ordendelas preguntas,y porsupuestosucontenido.Asi, unavezrecibidoel juramento,sele

deberápreguntarpor la primerapreguntadel interrogatorioque es la del conocimientode las

partesy de lanoticiade la cosasobrela quese fundeel pleito; acontinuaciónsele preguntará

sobrela llamadasgeneralesde la ley, esdecir, la edadque tiene el testígo,sies parientede

algunade las partesy silo fuere en que gradode consanguineidado afinidad; si es amigoo

enemigo,o si hasido sobornado,rogadoo inducidoporhalagos,temores,promesaso dádivas

paraqueno digalaverdad,o si bientieneinterésen que algunade laspanesvenzaen el pleito

sobrela otra;no se debehacerconstaren el actatodo el contenidode las preguntasgenerales,

sino sólo lareferenciaa queselehacenal testigoestetipo de preguntas.500Desdeesemomento,

han de comenzarlas preguntasqueserefierenal hechodel negocio,siendola primerade éstas

en la quesc articulael objetoprincipaldel pleito y la causafundamentalporla quesepide.En

cuantoa la formade estarredactadasestaspreguntasparaqueel juez o el escribanoselas lean

al testigo,BartoloméCarvajalnoshaceunacuriosaobservaciónsobresuredacciónal explicar

SALA, Ob. Cit. Pág.203.

~ BARTOLOMÉ CARVAJAL aclaraqueestaspreguntasdel interrogatorio,si se hacenconstarenel acta
completasy duplicadas,suponenun perjuicio paralaspartes,puessobretodo en los pleitos de Chancilleríasy
Audienciasquellevan vista, pues“a secretarios,relatoresy demásoficiales dejusticia se les pagamáscomotengael
procesomásvolumen.CARVAJAL, B. Ob. Cit. folio 3.
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quelas preguntascontienenvariosextremos,poniendoal principio doso tresartículos,los mas

dificiles de probar,y acabandola preguntacon otro artículo notorio y muy probable,ya que

terminadade leerla preguntaal testigoslo que permaneceen la memoriainmediatason las

últimas razones,a las que contesta,pero que en realidadsu respuestaafectaa los aspectos

anterioreso primerosde la pregunta.De estaprácticanos dice el autor que resultangraves

inconvenientesparalas partes,comosi eljuez no seda cuentaen el momentode ver el pleito,

da porprobadotodo el contenidode la pregunta,o bienel testigoal no entenderla preguntay

responderinadecuadamente,estáfaltandoa sujuramentode respondera la verdad,puesla

preguntacontieneotrasrazonesquedapor ciertassin serlo.50’Añadidoa estacircunstanciaestá

la realidadqueseproducíacon frecuenciacomoerael hechoclarode quelos testigos mienten

a rostrofirme ya seapor odio, pasióno soborno,o bien encubreny velanlos hechosde tal

maneraquelos desfiguran,sin tenerencuenta,no sólo sujuramentosinotambiénel gravedaño

que causany del quesonresponsables;espor ello, queparaevitartodosestosinconvenientes,

la ley por un lado, pero sobretodo la prácticade hacerla pruebasfue creandoun métodode

interrogara los testigosque intentabaevitar el equivoco,las disfunción,el error, e incluso la

mentirao la falsedad,circunstanciaestaúltima más dificil de evitar por los miembrosde la

justicia que interveníanen la elaboraciónde las pruebas,puesera puramentesubjetivay

dependienteúnicamentede la voluntaddel testigode faltar a la verdado falsearalgunosde sus

aspectos,sin quelas cautelaspudiesenevitar queestarealidadseprodujese.

Al llegara estepuntohay queentraren los consejosquesedan a los escribanospara

la formade recibir las pruebas.Estáclaro queselesestáatribuyendounagranresponsabilidad,

que es la de llegarhastael testigo con la preguntahaciéndoselacomprender,y a continuación

SOl Ibídem.
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comprendersurespuestaconlas aclaracionesnecesarias,puessóloasípuedequedargarantizada

la veracidad,autenticidady eficaciadela pruebadetestigos,enun sistemaprocesalenel quepor

leypocasvecesesel mismojuezdel pleito el queinterrogaa los testigos,y porprácticaviciada

y disfuncionalde los escribanos,juecesy oficialesdejusticia, seasumenporpersonasdistintas

a las quehandeponerlasentenciaslos cometidosde interrogarcorrectamentea lostestigos,que

lasparteshayanpropuestocomomediode probarsuspretensiones.Paraqueestaactuaciónsea

correcta,deberáel escribano desmimbrarla preguntapara ver cuantosapartadostiene,

separándolosde tal maneraquequedesatisfechode comolo entiende;y ha de hacerentenderal

testigocadaartículo de los queen cadapreguntahay, leyéndoleel primerartículo de cadauna

de las preguntas,y unavezhechoentender,el testigoha de responderlo quesabea estepunto,

incluyendolarazónde cómoy porqué lo sabe.Y unavezenteradoy satisfechoel escribanode

la respuestadel testigoa esteprimerapartado,continuaráporlos demásquetuvierela pregunta,

dandode cadauno su razónbastante,sin quesemezclenlas frentesdel conocimientoen unas

partesy otrasde la pregunta.502Esmás,unavezqueselehayainstruidoal testigodel contenido

de cadapreguntay suscorrespondientesapartados,deberáel escribanomirarle atentamentea

la caracomoquele estáleyendoypenetrandosucorazón,oírle con agradoy mansedumbre,sin

interrumpirlemientrashable, referirle lo que le responda,para queconozcaquele entendió

haciéndolelaspreguntasnecesariasparallegara la verdad,mirándoletodavíaala cara.503Así lo

explicalaley dePARTIDAS: desdequeel testigocomienceahablardebeel juzgadorescucharle

mansamentey callarhastaquehayaterminado,fijándoseen la cara.Cuandoterminedehablar

el testigodeberádecirleel juez:” ahora escúchamea mípuesquiero queoigassi entendíbien,

502 Ibídem.

~ TAPIA, Ob. Cit. Pág. 142.
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repitiéndoleentonces lo queel testigodijo “»4 Estéconsejo/obligaciónque seimponeal juez

o al escribanono es gratuito,puesbasasunecesidadenqueen lacaradel testigo,observándola

correctamente,sepuedesabersi ésteestáo no mintiendo.Peroademásdemirarlea la caray de

penetrarensu corazón,deberáel escribanoqueinterrogahaceral testigounaseriedepreguntas,

quesepuedenvercomocomplementariasy destinadasa fijar larespuestade acuerdoconlo que

sepreguntaal testigo.Paraqueel examendel testigoseacorrecto,sedeberátenerencuentadiez

circunstanciasqueresumidasserian:

Auditus,visus,personae,scentia,causa,fama,locus,tempus,ac certum,credulitasque.

El desarrollode estasmáximas,suponepreguntarleal testigo si oyó a los litiganteso a

otrapersonadecirlo queestácontestando,y en esecaso,cuando,en quelugary nombredela

personaque lo dijo. Si el testigo vhS lo que ocurrió, en que día , a que hora y en que lugar

sucedió,y quienesestabanpresentesen el casode que serecuerdela concurrenciacon otras

personas.Se ledebepreguntarsiconocealos litigantes,desdecuando,porquemotivo, y porque

sabeaquellosobrelo que declara.Tambiénsele debepreguntarsi sabecual fue la causadel

hecholitigioso y de queel pleito sehubieseplanteado:en el casode queestésegurode que es

cierto lo queresponde, deberádeciren quesebasasu certidumbre,y si sólo lo creyesedeberá

decir el por quéde la falta de certeza.En cuantoa la famade lo que conoceel testigo, sele

deberápreguntarsi existela famapúblicaen el lugar,desdecuandoempezóa divulgarsey si

estacircunstanciaes anterioro coetáneacon el comienzodel pleito.505

Siguiendoen la líneade aconsejara los escribanosla mejory máscorrectamanerade

504 PP. 26.16.3.

505 TAPIA. Ob. Cit. Pág. 146.EI autorenestepunto serefiereala causa37, libro 2 Decretaltítulo 20 “de

testibuse attestationibus’’
PP. 29. 16.3. in fine
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hacerlas preguntasa los testigos,en Chancilleríaseles recomendaba,quedespuésde haberles

hecholas llamadaspreguntasgenerales,y siguiendocon lasde] interrogatorio,deberácadauna

deestaspreguntasdividirseencuatropartes,preguntándolessi saben,creen,vierony oyeron

decir; si el testigo dice quelo sabe,en primerlugarsele preguntarácómo y de quémaneralo

conoce;y si diceque lo vio ha de explicaren seaundolugar cómo y dondelo vio y quienes

estabanpresentesy enquetiempoocurría;y si el testigodicequelo cree,ha deexpresarentercer

lugaren que basasu conocimiento,diciendoen cuartolugara quepersonasoyó la información

si estaprocedede terceros.506

Si a todo lo anterior el testigo no contestacon suficientecredibilidad, dudandoo

contradiciéndose,seráobligacióndel juezo del escribanoel intervenirparaquelas respuestas

sepuedanaclararo sermásexactas,no ateniéndosea lo estrictamentecontestadopor el testigo

aunquede su respuestase desprendandudasparahacerlacreíble. En estos casos,sele deberá

relatarlas contradiccionesparaquelasaclare,o bienhacerlepreguntasperiféricasqueconsigan

fijarmejorla respuesta,talescomoquetiempohacia,aquehoraocurrieronlos hechos,o como

estabanvestidoslos presentes;todos estosson datos quepuedenaportarcircunstanciasque

contrastadascon las respuestasde los otros testigoshaganmásauténticala respuestadadapor

el testigo,descubriendolamentiray sabiendosi el testigoestáo no sobornado.Ahorabien,para

haceresto,elEscribanodeberádesnudarsedetodapasión,yprescindirde consideracionesque

influyenmuchasvecesen dañode laspartes,faltando a su 507

Finalmente,en cuantoal artede preguntara los testigosy susrespuestas,el juez , el

escribanoo el receptorsepuedenencontrarcon una situaciónque no se encuadrani en la

FERNÁNDEZ DE AYALA Y AULESTIA, Ob. Cit. Pág.67.

TAPIA. Ob. Cit. Pág. 147.
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respuestaclaray llana ni en la que desvirtúala verdado directamentemiente,y escuandoel

testigo, a lo que se le preguntadice no saberla respuesta;en estecaso, sehará constarla

contestaciónparaqueel juez,enel momentodeexaminarlaspruebasparadictarsentenciatenga

en cuentaquelapreguntano seledejódehacercorrectamenteal testigo,peroqueapesarde ello,

dijo no saberla respuesta.508

En cuarto lu2ar,y unavezqueel juezo el escribanohanobtenidolas respuestasmás

correctasde los testigosa cadaunade la preguntasdel pliego y a susdistintosapartados,les ha

dicho lo queha entendidoporrespuesta,deberádocumentarloen los autos,puesel juezdebe

estarasistidode escribanoen el actode las pruebas.509Quizásseaen laprácticade estosactos

procesalesde pruebaen los que adquieremayor pesola labor documentadoraque tenían

encomendadalos escribanosen el proceso.Si la escrituraprocesalconfiere a los pleitos su

materialidad,es decir, los autos,es precisamenteen estemomento en el que adquieresu

auténticovalor de necesidademergenteparaque lleguenal plano de la realidadprocesallas

actuacionesenlasqueenprincipio prevalecelaoralidadsobrela escritura.Tantoenla confesión

como en el examende testi2osesel escribanoel encargadode darformaa lo que sepreguntay

a lo queseresponde,y sugrantrascendenciaradicaen queunavezhechael actadetodo lo que

allí seha dicho,estedocumentotieneel valorde serla basesobrela quesehadedecidir el

resultado del pleito; deahíqueenlos manualesparaescribanosseincida insistentementeen la

formaen la quesehande documentarestosactosprocesales.Silos primerosescritosiniciales

y sus posterioresalegacionesson la basedel planteamientode la litis, no cabedudaque la

convicción del juzgador sobre su veracidady realidad nace de cómo se pruebenestas

508 BARTOLOMÉ CARVAJAL, Ob. Cit. fol. 4.

509 pp~ 26.16.3.
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circunstanciasallí contenidas;y sedebeteneren cuentaquemientrasenlos escritosdelaspartes,

sonestaslas quediceny contradicen,en la documentaciónde la pruebaese] escribano,como

único oficial de justicia autorizado,el que construyela realidaddocumentalsobrela que se

basaráel fallo , porlo seentiendeel cuidadocon el quehade confeccionarel actaprocesal.Pero

aúnhay más,de todo el desarrollode laprácticade pruebas,sehavisto cómopodíaocurrir que

era el propio escribanoel que preguntabay el que documentaba,situaciónque aunqueen un

principio puede parecer de mayor autenticidad, está haciendo que se confundan dos

intervencionesfuncionalesmuydistintasprocesalmentehablando:la funcióndeinmediacióndel

juezy lade documentacióndel escribano.Ahorabien,estaconfusiónfuncionalno setranscendía

a los autos,es decir, si erael escribanoel quehacíalas preguntasquele correspondíahaceral

juez,en el actade lapruebano aparecíaesteparticular,sino que erael propiojuez dela causa

o el comisionadoel quedirigía laspreguntasal testigoy entendíalasrespuestasqueéstedaba.

Y eranprecisamenteestasrespuestasde los testigosel contenidode las actasdeprueba,puesse

recogíaaquelloquelos testigosdecíana las preguntasqueúnicamenteseenumerabansegúnel

ordenqueconteníaen el pliego o interrogatoriode preguntas.

Finalmente,es importanteteneren cuentaquesi el interrogatoriode los testigossehacía

secretamente,las partes teníanaccesoal resultadode estapruebasolamentecuandoseles

exponíanlas actasy sucontenido,resultadoqueles eraimprescindibleparapoderconfeccionar

las alegacionesfinaleso de bienprobado.

De las normasen las que se regulanlas actuacionesde los receptoresdepruebasde

ChancilleríarecogelaRecopilaciónvariasde ellasdadasentre1503 y 1534enlas quesereitera

quelos receptorespongana la letra los dichosde los testigos,sin mudarpalabra ni aclararla,

sino como lo dicen, continúa la norma ordenandola forma en que deben ser escritoslos
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“registros” de las pruebas: sin abreviaturas, ni juntando la letra, dejando márgenes, y no

dándolea escribientesquelo alargueny extiendan.5t0Se refiereestaley a dosaspectosde la

documentaciónde la prueba.El primeroafectaa la sustantividadde lo dichoy declaradoporlos

testigos,puesdebenlos receptoresrecogera la letra lo que los testigoshan contestadosin

cambiosni aclaraciones,y el segundoserefiereal aspectoformal de la escrituradel actaque

resumen una intención de claridad que en la práctica seveía lesionada con las abreviaturas

judicialesy el descuadramientodela página;esde granimportanciaporsutrascendenciaquese

prohíbaencargarla escrituraatercerosquepuedanalargaríay extenderla;seveen estemensaje

la preocupaciónporevitar el vicio enel desarrollodel oficio de escribanoy de susayudantesde

alargary aumentarlo que se escribeparaasí conseguirquecrezcasu fuentede ingresos.En

general,estaley, quecomosehadicho fue reiteradaenvariasocasiones,esunaimagendelo que

intentabaevitar y que en la prácticaocurría,como eraquelas actasde las respuestasde los

testigoslasextendíantercerosqueno conociendobiencualdebíasersucometido,o simplemente

suoficio, cambiabanlo queel testigo decíadandootro sentidoa la prueba.Peropesea lo que

la ley real dispone,en cuantoaquelas declaracionesde los testigosdebenestarrecogidas“a la

letra” y no en abreviatura,escribiendolo quediceel testigosin haceralteracionesni aclaraciones

a lo que hadiého, la prácticaque se veníaobservandoerala de hacerla redacciónen tercera

persona,y másbienrecogiendola esenciade lo queha dichoel testigo,queno sucontestación

literal.5t’ Laprácticafuehaciendoquelos dichosde los testigossepusiesenen términosclaros,

inteligiblesy biensonantes,sin queporsupuestosevaríeel contenidoesencialde la respuesta,

conseguiéndoseasíqueseentiendanmejorlos hechos,puesen el casodequeel testigono fuese

NR. 11.22.2.

NoR. 5.11.11.

ORTIZ DE ZUNIGA. Ob. Cit. Pág.46.
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instruido (rústico5‘2)puedeserquelo quecontestacreeconfusiónen lugarde serunaverdadera

declaraciónpues cuestamuchísimotrabajoentendera algunos,y esmenestercasiadivinar/os,

y repetirlesmuchasveceslo que dicenpara quelo entiendany veanque los entienden.513Esta

especiede traducciónal lenguajemáscomúne inteligible de lo que puedacontestarun testigo

a lo que sele pregunta,puedesuponerun ries2o silos escribanosno actúancon correccióny

prudencia,no alterandolas voces que seancorrectasparaexplicar la intencióndel testigo y

colocarlaen el planojurídico, deahí ladesconfianzaquedesprendíaestaprácticaparalos autores

queconsiderabanmejorcaminoel cumplimientoestrictode la ley)’4 En realidad,lo quedebía

hacerun escribanoera escribir lo sustancialsin dejar de escribir lo necesario,puespor

tendenciaa abreviaro porel contrario, a escribirmásde lo necesariosepuedencausardaños

irreparablesa las parteshaciendoquelapruebaresultesospechosaparael juezy desconfiando

de su autenticidad,o bien, si seha escritomás de los necesario,puedenlos juecessentirse

confusos,sin que encuentrenmásjusticiaen lo abigarradode los escritos)’5

La situacióneradivergenteentrela legislación, laprácticay lo quepensabanlos autoresmás

512 Cuandolos testigosno eranpersonasconmínimainstrucción,talescomopastores,labradoresy otros

oficios, sepodíaproducir otro inconvenienteenla prácticaquetambiéncorrespondíaalos escribanoscuidardeque
no afectaseal resultadode laprueba. Se tratabade la utilización devoceslatinascon frecuenciausadaspor los
letrados;en estoscasosdeberáel escribanoreceptor,hacérseloentenderal testigo,y si el mismono lo supiera
traducir, pediráayudaa algúnletradoo personapróximaparaquecolabore.Encualquiercasoel vocabloen latín
comoapareceenel pliegosedeberáhacerconstarenel actaal margende la pregunta.BARTOLOMÉ CARVAJAL,
Ob. Cit. fol. 5.

513 TAPIA
4 Ob. Cit. Pág. 150.

514 Ibídem.Remiteel autora Febreroensu comentario.

515 BARTOLOMÉ CARVAJAL, Ob. Cit. fol. 4. Continúael autorexplicandoque“por hacerel escribano

muchashojasy llevar él másderechos,dancausaquelas partessegasteny sehaganlos pleitos inmortales;quela
probanzasepudierahaceren cienhojashacenquinientas,y el relatory secretariollevan aambaspartestres o cuatro
vecesmasvista y derechosdelo quellevarasi el receptorhiciera lo quedebía.Los letradosllevanmásqueel doble
porver los pleitosy procesos,y también,lo queespeores,quecomohacentanto volumenel pleito,quese podría
ver en unaaudienciayen menos,dancausaquedurentreso cuatroaudiencias,y siempresemudaun juez aotra sala
[...]. Y asíson inacabables,y tambiéndanocasiónaquesedespachenel términode los pleitosquesepudieran
despachar,y otros muchosinconvenientesque eramuchopapelparareferirlos, y aquí sepuededecirporquela
codiciaes raiz detodoslos males,puesla codiciadehacerel escribanoreceptorhoíaslo acarreanvescausadetodo

.
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críticos. Por un ladola normaimponíaal escribanolaobligaciónde recogeren el actade la

pruebatodo lo queel testigo dijeseen su respuesta,comoun mediode evitar lo que ocurríaen

la práctica,y queeraqueporresumirlasrespuestas,éstassepodíanver alteradas,unasvecespor

lapocaprácticadel escribanoo porsu pococuidado,y enotrasocasionesvariandoel contenido

dela respuestapueshayescribanosquetienenlasplumasvenalesyperviertenla verdad,516pero

el sentidocomúny el hacerforensehacíaver claramentequela contestaciónliteral del testigo

no eranecesariorecogerlacompleta,porlo queerainevitableresumiry trasladaral actasólo lo

esencialde la respuesta.Y aquí era en donde radicabala importanciade la actuacióndel

escribanoen la pruebade testigos:precisamenteen la concisióny precisióncon la quedebían

documentarlo que el testigorespondíaa cadaunade las preguntas,y a cadaunade la partesde

cadapregunta.

Pero veamoscual era la realidad cotidiana en la documentación de la prueba de

testigos.Al observaren conjunto variaspruebas testificales la primera conclusiónque seextrae

es la de launiformidaden la manerade realizarestadocumentación;las fórmulaseranidénticas

en los distintos pleitos, aunquegeográficamentefueran distanteslos lugaresen los que se

celebrabano seguían;como idéntico era el orden de seguir el desarrollode las pruebas,

respetándoseen apariencialos dispuestopor la ley; digo en aparienciaporqueestamosante

documentosy no anterealidades,y en estoscasosse estableceunasimbiosisentrerealidady

documentoquehaceimposibleconocerendondeseencuentranlos límitesde unay de otro. En

lasdocumentacionesde actosjudiciales,secuentaparasuanálisiscon dosmárgenes:uno esel

del contenidodel propio documentoque hacefe o realidaddocumentallo quede la auténtica

realidadrecoge;y el otro margeno límite quehayaquetenerpresenteesel posiblefalseamiento

516 CASTILLO DE BOVADILLA, Política deCorregidores.pág. 276, tomo2
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de estarealidadmaterial al serdocumentada,tal seríael hechode que en acta figuraseque el

juramentoy preguntasse hacenante el Alcalde o Corregidor,cuando sabemos,por otras

informacionesque era frecuenteque los juecesno presenciasenla mayoríade las pruebasde

testigos.Es importantetenerpresenteestacircunstanciaparaextraerde las declaracionesde

testigoslo quepuedeserauténticoy de acuerdocon la realidaddel actoprocesal.

El encabezamientode lauruebasehacíacon el lugary la fecha,la constanciade ante

quiensehacíala prueba,alcaldeordinarioo mayor,juezde la causa,ojuezde comisión,y la

presenciadel escribano,exceptoen el casode hacerselapruebaanteeljuezde comisiónquea

su vez actuabacomo escribanoy resolvía con la fórmulapor mi y ante mi.517 El testigo

compareceo es presentadopor las partesen la mayoríade los casos,puesno existencitaciones

a los testigos,únicamenteen los casosde apremiopornegarseacomparecer.Del testigosehace

constarsu nombre,y si esunamujerquiencomparececomotestigo sehaceconstartambiénel

nombredesumaridoenel casodeestarcasada;ademásdehacerseunareferenciaa la vecindad,

si fuesenaturalde lugardistinto al quesehacela prueba,sehaceconstarde dondeprocedeel

testigo,y en algunoscasossedicecual esla profesióno el oficio de lapersonaqueva adeclarar,

sólo cuandoes de relevanciaestacircunstanciapara el asuntoque setrata: cirujano, cura

presbítero,maestrode obra,oficial mayorde la contaduríademillones,o criadao sirviente.Este

datodel oficio esdeterminantesegúnquecasosparavalorarposteriormentelas respuestasque

da el testigoy el resultadode estaprueba;si en el pleito sediscuteuna cuestiónde obranueva

o servidumbre,esimportantequelo quediceel testigoestérespaldadoporsusconocimientos

comomaestrode obra, o si setrata de conocerel juicio y capacidadde un moribundopara

La partequesolicitabala pruebapodíapresentarpetición, unavez libradala cartareceptoría,en la que

explicabaquepor vivir los testigosenotro lugar distinto del que sesiguela causa,y pornopoderir al tribunal los
testigos,pidequese le de comisióny facultadnecesariaal presenteescribano.A estapeticiónsigueun auto porel
queparala recepciónde la pruebasedacomisiónamiel escribanoCHAN.VALL. PA. 3325-1
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otorgartestamento,lo que declare el médico que le asistió esde mayor relevanciaque lo

declaradoporpersonalegaen estascuestiones.Porel contrario,esimportantesi lapersonaque

cuentalas cuestionesíntimasde unafamilia ha servidoen la casaduranteañosy porlo tanto

convivido con la familia, y en cambioesintrascendenteel hechode queel testigoseadel oficio

de lacontaduríade millones.La edad,factorimportantísimoenlos testigospuesde elladepende

si tieneo no conocimientodirectodedeterminadoshechos,no sehaceconstarcasinuncaen este

encabezamiento,sino al final dela declaracióndeltestigo,cuandoleesu declaracióny laratifica.

A continuación,el juez, cualquieraque sea la condición con la que actúe, tomay recibe

juramento al testigo, a presenciade la parte o las partes que asistena la prueba, e

inmediatamentesele examinaa tenordel interrogatoriodepreguntaspresentado,leyéndolelas

preguntaso mostrándoledirectamenteel interrogatorio.Cuandoa los testigosse les interroga

pararecibir informaciónla fórmulaqueseutiliza esla depreguntarleo interrogarlea tenordel

pedimentopresentadoa cercadel contenidode algúndocumento,paralo cual sele lee dicho

documentoo biendirectamentesele ‘exhibe”; si sehaceconstarque sele leenlas preguntas,

tambiénsehaceconstarqueentiendelas preguntasquele hanleído.Jnclusosepuedepreguntar

por la memoriadel testigo presentado.Y una vez que se comienzana haceral testigo las

preguntas,sedebenredactarsusrespuestas;en esteaspectola prácticaestotalmenteunánime:

las respuestasde los testigosseredactabantodasen tercerapersona.De lasdeclaracionesde los

testigosen suconjuntosepuedeextraerunainformacióncomplementaria,queesla dela fuente

del conocimientoquetieneel testigo sobrelo quesele preguntay sobrelo quecontesta:

al parecerdel testigo, hacememoria,al entender
del que declara,ha oído, lo vio durantenueve
años, lo sabe,hacejuicio, le parece,lo oyó por
público,lo haoídodecir,lo sabeporhaberlovisto,

518 Ver suprajuramentodelos testigos.
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oyó variasvecesa diferentesvecinos,lo sabepor
hallarsepresentecuandohanpagadolarenta,tiene
el conocimientoporvistas.

Todassoncontestacionesdadaspor testigosen lasque seincluyenel porquésabenlo

queestándiciendo.Y delmismomodoquelos testigosdicenlafuentedesuconocimientosobre

lo que están diciendo, cuando no sabenaquello que se les pregunta,igualmentelo dicen

sencillamente:no sabe,no tienenoticia,no puededarrazón,no estabapresenteni oyó decir,no

estabapresenteni oyó asertivamente.

Encuantoal contenidomismodelas contestacionesde los testigosnosencontramoscon

redaccionesmuy prolijas en la mayoríade los casos,en los que no sólo no sesintetizala

respuestadadapor el testigo,sino queunavezqueel declarantediceque escierto lo que sele

pregunta,seañadea continuaciónel contenidode la pregunta.Veamosun ejemplo:

Pre2unta: Y si saben que el referido D. Alonso estal caballero del hábito y regidor

perpetuode dichaciudad,y sehalla casadocon D~ MaríaJosefaFornaleoy Osorio, que es

personade conocidascircunstanciasy de estematrimoniosehallancon hijo inmediatosucesor

del referidoMayorazgo,y quecon el productoy residuoquequedade él bajadasdichascargas

aúnno tienenlo suficienteparamantenersesegúnsucalidady circunstancias,sin embargode

hallarsereducidasa no traermás familia quedosdoncellasy un criadoy a vivir con un porte

sumamentemoderado.

Respuesta:A la quinta preguntadijo sabemuy bien que el dicho D. Alonso escaballero

profesodel hábitode Santiagoy regidorperpetuode estaciudad,y quesehalla casadocon D~’

María JosefaFornaleoy Osorio la queespersonade distinguidascircunstanciasporsu noble

nacimiento;y quetambiénde estematnmoniosehallanconun hijo inmediatosucesoral referido

vínculo; y quecon el productoy residuoquede él quedabajadasdichascargasy gastos,aúnno
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tienenlo suficienteparamantenersesegúnlas circunstanciasy calidady el portey faustoque

mantuvoel dicho D. Josésu padre;no obstanteno mantenermásfamilia que unadoncellay la

criadaque dejadeclaradoy un criado,y quegastanun portesumamentemoderado.519

Esmuyevidentequeel resultado,aefectosdeprobarunoshechos,seriael mismoaunque

en la respuestasehubieseconsignadoúnicamentela certezade lo que selepreguntasin añadir

todo el contenidode la pregunta.Estamosde nuevoantelaviciosaprácticade escribirmásde

lo necesarioparael buenfin del juicio, viciosaporcorrespondera unaactitudincorrectaque

únicamenteteníacomofinalidadaumentarlos ingresosde los oficios dejusticia,y en estecaso

claramentelos de los escribanosy susoficiales,siemprepor supuestoa costade las partesque

litigabany queeranquienespagabanestosgastos.

Pero,aunqueen lamayoríade los casosestaformade redactarla respuestascomplicaba

la documentaciónde las pruebasy las hacía inútilmenteextensasy farragosas,se pueden

encontrarformasescritasde expresiónmássencillas,en las que lo dicho senarrade forma

resumidarecogiéndoloen el acta con una redacciónmenosprolija y extensa.Tales son las

respuestasdadaspor lo testigosen pleito de obranuevay recogidasen el actapor el escribano

con formasde expresiónprocedentesde un lenguajemenosadulteradopor laprácticadel foro

queen otroscasos.

“Dijo, tambiénsabe,que la puertatraserade la casade dicha
Maria Gómezquedafuera bien desviadae independientedel
cierrode dichocorral, y desdedichaparedhacialapartequesale
parala calle pública, quedaun pedazode corral muy grande,
comúnparalas casasy posesionesde los dichosDiego Cabrero,
FranciscoBrioso y Maria Gómez,y en medio hay un marcode
piedraque el testigoha oído deciren variasocasionesa vecinos
de dicho lugar, que no tienepresentes,que por ocasiónde un
pleito [...jJsehabíapuestodichomarcoen el citadocorralparaque

CHAN. VALL. P.A. 2987-2.
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deallí enadelanteno pudiesenentrarlos carroscargadosdeleña,
y el testigo hacememoria,que en una ocasiónen que todavía
vivía dicho Juande Luelmo, vió que yendo a entrar de dicho
marcoparadentroun carro cargadode lelia del referidoDiego
Cabrero,le prohibióla entradaal referidoLuelmo,y tuvo dicho
Cabreroquedescargarel carrofuera”.520

Sin teneren cuenta las expresionesde acomodacióndela redaccióntalescomo el

referido, el dicho, el testigocuentalo quesabeporquelo ha visto o lo haoído a cercade unos

hechosqueconoceconbastanteclaridady sencillez,sin queen estecasoel escribanoadornela

respuestaconexcesivascomplicacioneso innecesariasprolongacioneso añadidos.Precisamente,

en lo quesepodíadenominarintervenciónpersonalde los escribanosenla redacciónde las

pruebasdetestigos,sepuedenrastrearendosaspectosmuyconcretos.El primero deellosseria

en la inclusiónen las respuestasde datosespecíficosy concretosquelos testigosno puedendar

con total precisión,imprecisiónque supleel propio oficial con los conocimientosde suoficio

o con la informaciónquelebrindael propio pleito. Así, enlasrespuestassehacíanconstardatos

talescomo que la dicha heredaddepan llevar nunca ha estadoarrendadamásque en seis

cargasdepan mediadotrigoy cebada;no lequedanlibresmásde quinientosducadosen cada

un ano con corta c4ferencia;gozaun oficio de regidor [...] quesegúnla decadenciaa quehan

venidotodos los de estaclaseno le contemplaemolumentosquecontribuyana sufragar los

gastos;queen cuantoa los bienesqueseleadjudicaronle hansidoútilestreintay seismil reales

de vellón;sepersuadequepagadassuscargasy hechoslos precisosreparosno le quedaránde

trescientosa cuatrocientosreales arriba; y ademástiene la casa de su mayorazgoque

actualmentevive enella el señorAlcaldeMayor. Analizandoexpresionestalescomola quehace

referenciaa las cargasdel arriendo, o los ducadosque quedanlibres, emolumentos,bienes

adjudicados,cargaspagadas,sepuedeentenderqueno sonexpresionespropiasdetestigosque

520 CHAN. VALL. PA. 279 1-2
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sesuponenselimitan a contarlo quesabensobrehechoso circunstancias,y porlo tantohay que

pensarqueestasformasexpresivassedebenal hacery oficio de los escribanosy sus oficiales,

con lo que su intervenciónen la confeccióny redacciónde las actasde la pruebases clara y

directa.Peroademásexisteotro aspectopor el quesepuedepercibir claramentela intervención

de los escribanosen las pruebas,y es la clarareiteraciónde expresionesenlas declaracionesde

los distintostestigosde unaprobanza:Se puedenencontrarfrasesexpresivastalescomo hizo un

viaje al Reinode Portugal, que la casaerapudiente,que cobrabarentasy vendíapan y vino,

siempreseha portado con lisura y verdad. Son todas respuestasconcretasa una pregunta

concreta,peroquesepuedesuponerqueno secorrespondena las respuestaspersonalesde los

testigossino a la trascripciónal actaquehacíael escribanode las distintaspreguntas,por lo que

su intervenciónen la redacciónde las pruebasno puede dejardudasen cuantoa con su

aportaciónmarcabanlo quelas actascontenían.

Dentro del contenidode las respuestasde los testigossepuedeobservarcomoen las

declaracionesde las mujeresse contieneuna mayorfrescuraen el lenguajey sobretodo en la

formade contarlo quesabeno lo queconocen,puesno sólo respondena la pregunta,sino que

describenlas situacionescon mayor precisiónque otros testigosllegando incluso a contar

conversaciones,que el escribanorecogeen el acta de la prueba.Cuandolas mujeres son

presentadascomotestigosesporquesabensobredeterminadoshechosy circunstanciasdelpleito,

y la frentedeconocimientosueleserel hechodetrabajary vivir comocriadaso sirvientesenlas

casas,es deciruna relacióndoméstica;estaposiciónles facilita adquirir informaciónsobrela

vida de la familia, que en algunoscasosse extrapolaa personasajenasa la casapero que se

relacionancon ellas.

En un pleito que planteaun viuda a los herederosdesumaridoen reclamaciónde
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ganancialesy de dinero no incluido en la herencia,52’presentacomotestigoauna criadaque lo

fue de la casaparademostrarque antesde morir el marido ésteguardabadinero en metálico.

Cuentala testigo quequincedíasantesde morir el amo,lepidió chocolateenpastaporhaberse

gastadoel quehabíacomprado,porlo queen compañíade la declarantefue hastaun arcaque

estabacerrada,y despuésde abrirla,advirtió quela cerraduraestabaseparadade la tabla,porlo

quedijo: ay, queestospícaros (hablandopor los nietos)mehan robado,sin poderaveriguarel

dinero que le habían quitado. Y estandoposteriormenteenfermo, llamó a su hermano

entregándolela llave de un arcaparaquerecogiesede ella unaporciónde dinero,queno sabe

sucantidad,sóloadvirtió habercaído el talegoen el sueloy haberhechobastanteruido. Las

dotesde observación,los detallesque añadea lo que cuentay las expresionesdirectasde un

terceroen la escena,dan ala declaraciónunavivacidady unafrescuraque esunagarantíade

autenticidadde quelo queseha recogidoeslo queel testigohadicho.Y enun asuntoenel que

estáenjuegola tutelade unamenory sobretodo la administraciónde susbienes,522lamadrede

la niña,intentandodemostrarquesusuegratieneun carácterpocorecomendableparahacerse

cargode unamenor,aportacomotestigoa unade las criadasque conocenestapeculiaridaddel

carácterde laotraparte;dicela testigoqueservíacomoenadaen casadeunatíadel padredela

menor,ya fallecido,en cuyacasatuvieronqueacogeral matrimonio,diciendoexpresamenteel

maridoque no podíasufrir el genio de su madrey lo mal que se portabacon ellos, a lo que

respondiósu ama(tía del marido): para un hfjo quetienesumadre,quemalseporta.No deja

de seréstauna forma sencilla de contaralgoque seha oído y que se conoce.En estemismo

asunto,en unasdiligenciaspreviasquesehacenainstanciade la demandadaparaautentificar

521 CHAN. VALL. PA. 3558-1.

522 CHAN. VALL. PA. 3325-1.
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y protocolizarun testamentodadocuandosu maridoestabamuriéndose,los testigosdeclaran

sobreel estadodel enfermo,siendomuy distinto lo quecuentancadauno de los ellossobrela

enfermedaddel otorgantedeltestamento;mientrasqueun hombrede48 añosselimita a afirmar

la gravedaddel accidente,otro de los testigosmencionaque por la enfermedadlos vecinos

rehusabanir a la casa;por el contrario,el cirujanoquele atendióhablade la gravefluxión que

teníaen los ojos por el contagiode viruelas,utilizando expresionesmásbien técnicas.Y las

testigosfemeninasentranen masdetalles:la primera,quedicequeasistióal enfermohastaque

falleció,por estarcasi ciegodela inflamaciónqueteníaf...]y sepusoen estadode casino ver,

y la última de los testigos,quedicehabersido criadaen la casa,cuentaque su amono podía

firmarya queno veíanadapuespareciaun monstruoy lasgentesde estepuebloseexcusaban

de ir a verle.Las declaracionesdeestostestigosencuantoa la capacidaddel fallecidoparatestar

son en general bastantesencillas,y aunquese repiten algunasexpresionesen todas ellas,

mantienenlasdistintasformasdeexpresarsede laspersonasquele confierenmayorautenticidad

que si apareciesenunificadaslas respuestas.

Por último, sepuedehablarde un aspectodel contenidode las declaracionesde los

testigos,queaunqueno es muy frecuentesí queapareceen algunasrespuestas;setratade los

iuicios devalorqueel testigohaceal respondera lapregunta.Sonobservacionestalescomoque

el testigopiensaquelas rentasdedeterminadosbienessonescasas,o quepiensaquela elevación

de unaparedmedianerano pudiesecausarperjuicio al predio colindante,oquea sujuicio una

abuelatieneel genio tanvivo y ásperoqueno estáen condicionesde cuidarde sunieta. Estas

valoracionessubjetivas,en ocasionesselos piden expresamenteal testigo,peroen otrassurge

en la respuestacomo una aportaciónpersonaldel que contesta,lo quevuelvea dar carácterde

autenticidada lo quesedice,puesesunaopiniónpersonalquesesalede los márgenesnormales
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de respuestasde los demástestigos.

Una vez que sehabíanhecho al testigotodaslaspreguntasdel interrogatorioque

afectabanala cuestiónlitigiosa,en laúltimase le insistíasobrela verdadde lo quehabíadicho,

afirmándoseen sudeclaraciónantesde firmaría y unavezquele eraleída; la preguntaerauna

fórmulafija e inamovibleen la prácticade los tribunalespuesaparecíaredactadaprácticamente

igual en todoslos interrogatoriosy entodasla respuestas.Decíael testigoquetodo lo quehabía

dichoconstituiapúblicavozyfama,siendopúblicoy notorioy decomúnopinión.Realmenteera

una de las muchasfórmulassuperfluasy que seutilizabanmás porcostumbreque por real

utilidad, comounaherramientade afirmarcomo válido el dichodeltestigosi estabarespaldado

porun conocimientogeneralde lo que sehabiacontado,aunqueseestuvieserespondiendoa

cuestionesdomésticasqueenprincipio no debíandehabersalidodel ámbitofamiliar y personal

es decir de lo privado. Tambiénescierto, como seha visto al analizarlas explicacionesde

algunostestigos,sobretodo enlos casosde sirvientes,quedeterminadoshechosy circunstancias

atravesabanel umbralpuramentedomésticoparaconstituirseen conocimientopúblicodesdela

difusión que se hacíapor vía de sirvientesy de parientesde sirvientes,que sabíanhechos

privadosporserhermanoso espososdeotraspersonasquetrabajabanenlacasade laspartesdel

pleito.523

Quedabade estaformaterminadala declaraciónde cadauno de los testigos,sucediéndose

un interrogatorioal otro, con las mismasfórmulasy las mismasestructurasexpresivas.

523

Es especialmentesignificativa la pruebadetestigosqueproponela parteactoraen el ya mencionado
pleito dealimentosseguidoporunamadrecontrasu hijo, Regidorde la ciudadde Zamora;enestaprueba,los
testigos,que soncriadoso familiaresdecriadosensu mayoría,tienenconocimientodela situacióneconómicade los
litigantes,de los bienescon los que cuentancadaunoy susrentasy frutos, de lasparticionesdeherencia,y del valor
del preciodealhajasvendidas;sonunaverdaderafuentedel saberprivado.
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8.7. La intervención de los intérpretes en la prueba de testi2os

.

En lo que es el hechomaterial de la realizaciónde la pruebas,cuandoéstassonde

caráctersubjetivo,no sólo puedenintervenirlapersonasque sonlas partesen el pleito a través

de la confesión,sino que el accesoa los tercerosajenosa la contiendaesposiblehaciéndolo

comotestigoso biencomopersonasexpertaso peritasenalgunamateriau oficio especificoque

sonllamadasprecisamentepor susconocimientos.Peroademásexisteunaterceraposibilidad

de queterceraspersonaspuedaninterveniren unapruebaprocesal,y esen los casosen los que

el testigopropuestoporunade las partesno hablecastellanoporsernaturalde otro Estado;en

estoscasosel propio procuradordeberápresentarpeticiónparaqueseannombradosintérpretes

queasistana la declaracióndel testigo.524

No existeregulaciónlegal deestasituación,ni en la prácticasehaencontradoactuación

procesalde interpretesen la pruebade testigos;los autoresprácticos,cuandohablande su

intervenciónenestaprueba, remitenaAntonioGomez,Padillay otrosromanistasy canonistas

clásicos.Yaqueeralapartequepresentabaal testigoquenecesitabaintervenciónde interprete

la quedebiapedirdel juez o del tribunal qu seautorizasesu nombramiento,quedabasometido

aestainciativade partequeseacordaseque el testigo debiaserinterpretado.Estadecisióndel

Juezconteniaen la misma resoluciónel hecho de la intervenciónde Iso interpretesy el

nombramientode las personasque como talesdebianactuaren la prueba;el autodel juez se

debiahacersabera las personasa las quesedesignabacomo interpretes,quienesdebianaceptar

y jurarel cargo525.Perounavezque asíeraacordadopor el juezo receptor,debianserdoslos

interpreteslos queintervendríanen la declaración,pueslo mismoquelos testigosparahacerla

524

MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pág. 170.

525 Ibidem
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pruebadebenserun mínimo de dos,así los interpretesque intervenganenla declaraciónde un

testigodeberansertambiendos,526aunquetambienseadmitela posibilidadde queseaun solo

interpreteel quecolabore,no habiendomásen el lugaren el queseha dehacerla prueba,o bien

porquelas partes semuestrende acuerdoen que seaun único interpreteel que asistea la

declaracióndel testigo; en estoscasosseentiendeque hacepruebaplena la declaraciónasí

tomadaa testigoqueno hablacastellano.527A los interpretesles debesertomadojuramentopor

el juez,juramentopor el cual secomprometea traducirfielmente lo quediganlos testigos,528

reproduciendoen castellanolo mismoque el testigo diga en suidioma, sin añadir,suprimir,

interpretaro alterarsucontenido.Tantoel juramentocomoel examendel testigodeberáhacerse

apresenciadelescribanode la prueba,paraqueel contenidodela declaraciónno arrojeninguna

duday tengael valor probatorionecesario.529La forma material de hacerselas declaraciones

testificalesconsistíaen leerel escribanolapreguntaa los interpretesquesela hacianentender

al testigo,y lo quepareciarecogidoen el actade la pruebaeralo quelos interpretesdecíanque

el testigohabiarespondido.530

8.8. Lacuestióndel examendelos testi2osunavezfinalizadoel términoprobatorio

.

Enprincipio, el examende los testigosestásometidoa los mismostiemposgeneralesde

la prueba,es decir,a aquellostérminosquesefijan paraquelas parteshagansuspruebasen el

auto o sentenciade prueba,sin que la leyestablezcaexcepcionesparaestaclasede probanza.

526 HEVIA BOLAÑOS, Ob.Cit.Pag.89
MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pag. 172

527 TAPIA, Ob. Cir. Pag. 104

528 GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pág. 104

529 Ibidem.

530 MARTíNEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pág. 172.
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Perocomo en otrosmuchosaspectosprocesales,no esla ley, sino la prácticala quedetermina

quealgunosactosdelprocesodiscurranendistinto sentidodelprevisto.Aunquesevio53’ quelos

términoserancon muchafrecuenciaconcedidossin agotarel máximoquepermitíale ley para

luego seralargadoshastalos díasqueveníanestablecidospor las normas,y quemuchasveces

los motivosque las partesalegabanparapedir estaprolongacióndel términode probareran

precisamentequelaspersonasquequeríanpresentarcomotestigosno podíanacudirenel tiempo

queinicialmenteseleshabíaconcedido,ocurríaquelapresentacióny examendeltestigo,o bien

sóloel examen,no eraposiblehacerlodentrodeltérminoconcedidocomoparaprobar.Estimaba

la doctrinaque,unavezhechala pruebade testigos,podíanlas partespresentarmástestigosde

los ya examinados,siemprequeel términoprobatoriono hubieseconcluidoy quelaparteque

lo solícita jure que desconocelas respuestasdadaspor los demástestigos,tanto los de su

partecomolos de la contraria.532Deahí la fórmulautilizadapor los escribanosal finalizar las

declaracionesde los testigos,por la que sepreguntaa las partes,requiriéndolasparaque si

quierenpresentarmástestigosrespondanqueno: en esecasoañadeel escribano,por ahoray

sinperjuicio depresentarlosentiempocuandolo tengaporconveniente.533Conestesistemase

salvabala posibilidad de presentarnuevostestigosdentro, eso si, del término probatorio.534

Entendíanlos autoresque pesea la renunciade las partesa presentarnuevostestigos,éstos

podíanseradmitidossiemprequeno se hubiesehechola publicaciónde pruebas,quelaparte

531VERSUPRA 6.6.

532 GÓMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pág.105.

Ibídem.

~ Estafórmula, útil aunqueno imprescindible,ya queel escribanocomisionado,aunqueno seusela
fórmula, puederecibir a los testigossin quelaparrenecesiteacudir al juez paraello, siempredentrodel término
probatorio,ya que seentiendequeenvirtud de la comisiónestasubrogadoen lugardeljuez durantetodo el tiempo
que vieneacordadoparaprobar,dándolelas facultadeslegalespareello. TAPIA, Ob. Cit. Pág. 153.
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juraseno saber lo que habíandeclaradosustestigosni los de la contrariay que no hubiesen

finalizadolos plazosparaprobar.535Se basanlos autoresen una ley de Partidasen la que

apoyándoseenel argumentodequelosjuecesdebenintentarconocersiemprela verdad,cuando

losplazosdepruebano hubiesenfinalizado,sedebanautorizaraquellasquesesoliciten,aunque

la partedijesequeno queríahacermáspruebas;536la ley eramáspermisivaquela prácticaque

despuésañadióla necesidadde incluir la fórmulade salvarla posibilidadde probaraunquese

hubieserenunciadoa lapresentaciónde nuevostestigos.

Sepodíadar en la realidadprocesalotrasituaciónporla quelapruebade testigossehiciera

en distinto momentodel que sehabíanhechoel restode las pruebas.Podíaocurrir, quetraídos

los testigosy juramentadosporcircunstanciasajenasa la voluntadde las partes,no pudiesen

serexaminadostodosenel mismoacto;enestecasopodríanserinterrogadoslos testigosunavez

finalizadoel términode probar,siemprequesehiciesesuexamenantesde la conclusión,o al

menosen el términode la publicacióny si el términodadoesmenordel quemarcanlas leyes,

esdecirno es el máximo de la ley.537 En resumen,entiendela doctrina,que si el términodado

paraprobarno es el máximo que la ley autorizasegúnlos casos,puedenserexaminadoslos

testigospresentadosy no interrogados,teniendosus dichospleno valor y efecto;pero si se

hubieserecibido la causaa pruebaportodo el términodela ley,aunquelos testigossepresenten

y juren dentrodel ténnino, no se les puedetomardeclaraciónuna vez pasado.538Esteautor

reconoceel temacomo asuntode desacuerdodentrode la doctrina.Paraél, los autoresmás

~ CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág. 108.

ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pág.47.

536 PP. 35.16.3.

HEVIA BOLAÑOS. Ob. Cit. Pág.79.

538 CONDE DE LA CAÑADA Ob. Ch. Pág. 102.



213 La pruebade testigos

clásicos,comoAcevedo,hanhechounaficciónjurídicaporla queretrotraenel tiempoenel que

sehacelapruebaal términode probarproduciéndoseunaficción traslativa de los tiemposque

no tieneningunaapoyaturalegal ni estábasadaen laequidado necesidadde la causapública.

Porel contrario,si setieneen cuentaqueel tiempode probarprocedeen el procesode un auto

interlocutorio,comolo esel autodeprueba,y dadoqueesteautopuedereformarseporel mismo

juezquelo dictó, si el juezrecibeel juramentoa los testigosdentrodel términoseñaladoen el

autodepruebaqueseamenoral máximode laley, reservándoserecibirlasdeclaracionesdespués

de esteacto,seentiendequelo estáprorrogandoporel tiempoqueseanecesarioparaconcluir

la prueba,y porestemediopuedeextenderseal tiempoqueseñalala ley. La conclusióna la que

llega el autoresque cuandoel juezrecibeel jurámentoa los testigosy recibela declaraciones

alzay remueveel términoprimeroy dejasin embarazoel de la leycomosi hubieraempezado

con él Basaestaargumentaciónen que el juramentoy examenes un solo actoprocesalque

comienzacon lajuray terminacon la declaración,quedandoevidenteel ánimodeljuzgadoren

quitartodoimpedimentoparacontinuary terminarel actoempezadoen tiempohábil dentrode

lo que espropiamente el término de prueba legal, alzando la restricción quehabía puestoel

mismo en la idea de que seria suficientey no resultó así.Con esteargumento vieneel autor

a montar una ficción jurídica distinta de la que había establecidola doctrina mas clásica,por

la que,en lugardebasarseen unaretroaccióndelos términosde probar,sebasaen la intención

implícita del juez en prolongar el tiempo probatorio entendiendoque si ha recibido juramento

a los testigos,desde ese momentoel tiempo discurre como único hastaque se le recibe

declaración,lo queno aclarael autoren suexposiciónesel esencialelementodequesi el tiempo

paraprobarerao no el máximoconcedidoporla ley; únicamentesebasa el autoren la ideade

que siendoel juez el que otorgaa las partesel plazoparaprobar,puedeporpropiaintención
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modificarloo alterarloen basea la ideade tiempoúnicodejurar y declarar.En cualquiercaso,

no hacereferenciaa ningunaley, porlo quesu argumentaciónquedatanvacíade apoyolegalo

normativocomolo estabala de Acevedo.

Finalmente,y a mododeresumendela cuestiónsedabandossituacionesrespectode los

testigosextemporáneos:

- aquellosquelapartepretendepresentardespuésquehaberhechosuprobanzay haber

renunciadoa nuevostestigos;ladoctrina, basadaen Las Partidas es común en cuanto a que

cabeadmitirlos siempreque se hagadentro del término de prueba,incluso justo hastala

publicaciónde las pruebas,y quelapartejure queno sabelo quesehadeclaradopor el restode

los testigos.

- el otro supuestoserefierea la posibilidado no detomardeclaraciónatestigosquehan

juramentadodentrodel tiempoparaprobar,unavezqueha finalizadoéste.Aunquela ley no

permitequesehaganpruebasunavez finalizadoel plazode probar,la intenciónde los autores

porbuscarfórmulasparapoderhacerestetipo de pruebasestanclaraqueno sepuededejarde

pensarque sus argumentosbuscabanafianzar situacionesque en la práctica se estaban

produciendo,llegandoclaroestáa la conclusión, quepordistintasvías argumentalessepodía

admitir la posibilidadde tomardeclaraciónatestigosque,habiendojuradodentrodel término

de prueba,se les recibeunavezfinalizadoéste.

8.9. La valoracióndela pruebatestifical

.

La valoraciónde la pruebaen generales unacuestiónqueyaseha visto, lo mismoque

sehatratadosuproyecciónen laprácticadel procesoal estudiarlaconfesión;en lo queserefiere

a la pruebade testi2os,y sus resultadosfinales en cuantoal efecto que puedateneren el
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convencimientodel juez -que realmentees la verdaderafinalidad de la pruebaprocesalen

general-aparecemás patenteque en las demáspruebasla gran trascendenciaque todo el

entramadojurídico del medievoy de la Edad Moderna daba a lo queseconsiderabanlas pruebas

legalesy tasadas.Esta importancia de lo que sepuedevalorar de la prueba de testigosno sólo

derivade lapruebaen sí misma,sino queincide el hechode quela testifical sea,con mucho,el

mediodepruebamásutilizadoen todoel sistemajurídicovigenteen el Antiguo Régimen;unido

todo a la especificidad del medio utilizado, eminentementesubjetivo, hizo que la doctrina,

ateniéndoseacriteriostalescomoel númerode testigos,sucalidady demáscircunstanciasque

incidíanen suprácticaelaboraseunafórmulaparavalorarlapruebade testigoseminentemente

sistemáticayjerarquizada.539Aunqueconla evolucióngeneraldel derechoy susmanifestaciones

la pruebade testigosfue perdiendopartede granfuerzaa favor de los documentos,no dejade

tener una fuerza mítica540 que la hace buscar su eficacia plena probatoria frente a medios

concretos,y sobretodo antela ausenciade otrasposibilidadesdeprobar.Lo quesi prevaleceen

estaevoluciónesal caráctertasadodela pruebaquela sujetaarígidosmárgenesde valoración

que quedanfuera de la intervenciónpersonaldel juez. Si en la EdadMediapodíavalorarse

distintamenteel testimoniodadoporhombreshonestosfrenteal de loshombresviles,54’ e incluso

seren última instanciaeljuez quienaprecieel valorde la pruebapracticadaen basea criterios

racionalesaplicadosa los datosaportadosporlos testigos,542esa partirde LAS PARTIDAS, en

dondeya sedanreglasparala ponderaciónde los testimonios,y desdedondeva elaborándose

MARIA PAZ ALONSO, Ob. Cit. Pág.227. La autorahacesu exposiciónen el marcoprocesaldel
procesopenal,queaunqueconespecialesmaticesen cuantoalos finesprobatorios,puedeser útil en lospleitos
civiles.

540 MARíA PAZ ALONSO, Ob. Cit. Pág.230.

54’ LALINDE ABADÍA, Ob. Cit. Pág.789.

542 VALLEJO, J.La regulacióndelprocesoene] FueroReal,pág. 531.
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todo el sistemade tasaciónde esta pruebahastasu total implantacióndesdeel siglo XVI,

momentoen el quela intervenciónde lanormasrealesva fijando lascircunstanciasa teneren

cuentaparaque lapruebatengatotal eficacia,y el mismotiempo,la doctrina,con criteriosde

ordenaciónescolástica,habíaido fijandolasbasesparavalorary medirlos testimoniosdadosen

juicio. Desdeel momentode la recepcióndel DerechoComún,los criterios de valoraciónde la

prueba dc testigossehacía en base a tres puntos de referencia:el número, la calidad y las

circunstanciasde los testigosy de sus declaraciones.543Vamos por lo tanto a seguir el guión

quelos autoresdel DerechoComúnutilizaron parasucreaciónjurídica y así estudiarmejor

cualeseranlos criterios a aplicarporel juzgadorparavaloraruna pruebade testigoshechaen

juicio.

1~.- EL NUMERO DE TESTIGOS APORTADOS. -Aunque en la Edad Media el

númerode testigosqueseexigíanparahacerpruebaerade dos conel tiempose complicóeste

entramado- en Las Partidas seaumenta el número a doce- debiendofijarseen treintaenuna

disposiciónde 1503 comouna necesidadde limitar la crecienteafluenciade testigospropuestos.

En estemomentono sevaaexplicarel numeromáximoy mínimo detestigosexigidos,sino cual

debíaserestenúmeroparaquelaparteconsiguieseprobarplenamentesusalegaciones,esdecir,

paraquehiciesepruebaplena.Siguiendoel principio jurídico de queen bocade dostestigos

estátoda la verdad,seaceptaporunanimidadportodoslosjuristas,queel dichocoincidentede

dos testigos,que reúnanlas circunstanciasque la ley exige a las personasque como tal

intervienen,y que sc les hayarecibido declaracióncon las debidasgarantíasde veracidady

secreto,harápruebaplenaen juicio. DesdeLasPartidasseveníanadmitiendoexcepcionesa

lasuficienciade dostestigosparaprobarcon todafuerza,y sonlas yamencionadasde intención

~ Co,¡,síst(endolafe de los test¿gosen el número, condiciónyotras circunstancias.JORDÁNDE ASSO,
Ob. Cit. Pág.301.
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deprobarpagao testamento.Y un únicotestigono haráprueba,sólopresunción,lo queequivale

a decirqueespruebasemiplenay que completadaporotro medioprobatorio,sudicho sería

tenidoen cuantahastatenerplenovalor. Ocurrelo mismoparalos testigosllamadossingulares,

queinicialmentesóloharánpruebasemiplenay quedeberásercompletadaporotrosmediospara

llegar a hacerplenafuerzade probar.Perohabiendoun solo testigo,o pruebasemiplena,en

causade pocaimportancia,valorándoloconjuntamentecon el juramentodel actor,puedeser

tenidoen cuenta.~

2o.~ LA CALIDAD DE LOS TESTIGOS COMO ALGO INHERENTE A SU

VALOR. Ya en la Edad Media seda másvalor al testimonio de los hombre honestosque al de

los llamados“viles”, prevaleciendolaposiciónde la partequepresenta“mejores” testigos,545

aunquesiempreeratenidoenmásel númeroantetestigosde la mismacalidad, puessiemprese

consideramás objetivo la cantidadde las personasque se presentanpara confirmar las

alegacioneso pretensionesde las partes,que su condiciónpersonaly social.Estacondición

aparecíaen datosqueseincluíanen laspracticasde las pruebas,talescomola profesión de los

testigos,la familia de procedencia,el hecho de ocupardeterminadoscargosu oficios, eran

circunstanciasde lapersonasquesetenianen cuentaa la horade valorarmejor sedicho,pues

sesuponíamayorhonestidaden estaspersonas;incluso,dentro de las declaracionesde los

testigos,sehacíanpreguntasaestossobrela condicióny capacidadde decirverdaddelrestode

lospresentados:el testigodecíaqueconocíaal testigoanteriory quele tieneporpersonaquedice

la verdad.546

HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.88.

VALLEJO, JESÚS,Ob. Cit. Pág.531. F.R. 2.8.2.

546 CHAN. VALL. P.A. 3558-1.
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Si el principal objetivo de la valoraciónde las pruebas,es el determinarla razónque

asistea las partesdesdesus alegacionesprobadas,anteigualdadde resultadosprobatorios,es

deberdeljuezestablecercualdeellasa demostradomejorderechoparareconocérselo;paraello,

si ambasparteshanpresentadoigual númerodetestigosparaapoyarsuspretensiones,deberáel

juzgadoratenersea aquellostestigosque dicenla verdado que seacercanmása ella, por ser

hombresde mejorfamay demayorderecho,puesdebecreerlo,aunquelos testigosquedicenlo

contrariofuesenmásnumerosos.547Sólo en los casosen los que la condicióny calidadde los

testigosseala misma,prevaleceráel númerocomo criterio objetivo paravalorarlo dicho en

juicio afavor de una de las partes;aúnsiendoimposible“desempatar”con estasreglas,deberá

eljuezabsolveral demandado,548a menosqueel demandanteintente“causafavorable”,queson

las queafectanala libertad,dote,matrimonioo testamento,esdecir, acuestionesintrínsecasde

lapersona,puesen ellaseljuezdebeestara las cualidadespersonalesantesqueal número.549El

criterio de la mejorfamaeraadmitidoporla doctrinaya queseconsiderabaque

“probandoambaspartessu intencióncon testigos,debeel juez
gobernarseparadar la sentencia,por los quedeponganlo más
verosímil, tengan mejor fama, esténmás autorizados y sean
másdignos, aunque menosen numero

Inclusodebetenereljuezen cuentalamejorfamacuandoentrelos testigosde unamisma

parte hubiesediscordancia para valorar en másestadeclaraciónfrente a la hechapor personaque

no alcancelas mismascualidades,quedandodescalificadoportal el testigoque secontradice

dentro de lo que declara. Sepuedepues deducir de lo dicho, que esla buena famay calidad del

~ PP. 40.16.3.

548 JORDÁNDE ASSO, Ob. Cir. Pág.301.

TAPIA, Ob. Cit. Pág. 155.

~ TAPIA, Ibidem.

~ TAPIA. Ob. Cit. Pág. 155.
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testigolo queseindicaaljuezquedebetenerencuentaenprimerlugar,y sólorecurriral número

de testigosparainclinar labalanzaa favor de unau otrade las partesy de suspretensiones.

3”.-LAS CIRCUNSTANCIASDELAS PERSONAS.En principiopodríapensarseque

lascircunstanciasquerodeana los testigosformanpartede lacualidadde testigomáscalificado

porsuprocedencia,perosetrataenrealidaddehechoscircunstancialesquehacenqueporellos

el testimoniodadopordeterminadaspersonatengamayorpesoenun asuntoconcreto.Mientras

la calidad del testigo tiene un caráctermás absoluto,pues va con la misma persona,las

círcunstanciaspersonalesdel testigosonrelativas,puessetienenen cuentaen funcióndel por

quéde la declaración,lo quelas parteintentaprobar,y lo queen cadacasosepuedeaportarpor

un testigo.Por ello, no eslo mismo el testimoniodadoen un asuntode servidumbrepor una

personaqueesmaestrode obrasqueporun desconocedordel oficio, o el dadoenun asuntode

cabidade fincasporun agrimensorcolegiadosobreotrostestimonios.Ademásde lo específico

del oficio, el conocimientode los hechosquetieneel testigopuedevenir derivadode muchas

circunstanciasqueala horade valorarsedebenteneren cuentaporel juez: la convivenciacon

laspartes,la proximidado lejaníadel lugaren el quelo hechosquesevan a probarocurrieron,

y lo mismoen el tiempo: cuandosedeclarasobrehechosqueseconocenporfamapública,que

en si mismossólo hacepruebasemiplena,los argumentosdel testigoparademostrarcomoha

llegadoa tenerestanoticia,puedenhacerqueel juezvalorela famacomounapruebaplena.Era

importanteenlos pleitosdehidalgujaestacircunstanciade la famapúblicade los hechospues

en estospleitos lacarenciade mediosprobatorioshaciaquela fama,unidaal dichode un testigo

llegasea tenerel valor de pruebaplena,lo queno ocurríaen los casosen los que la fama se

referíaa hechosmenosantiguos.55

HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.88.
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8.10. La tachade testigoscomoposibilidadde laspartes

.

Sellama tachade testigosalaposibilidadquetienenlas partesde impugnara un testigo

al queyaselehanhecholaspreguntas,porconsiderarquetienemotivo paraestarinhabilitado,

y quepor lo tanto su testimoniodebequedarexcluidode lapruebaporno serimparcial.552Los

motivospor los quelapartecontrariaa la queha propuestoal testigo consideraque ésteno es

hábil, son los queseincluyenen las preguntasqueseles hacenal comienzode su declaración,

y queseconocenporel nombregenéricode preguntasgeneralesde la ley; si el testigohadicho

queno estácomprendidoen los motivosde exclusiónquevienenregulados,y laparteconsidera

quesilo está,escuandopuedeplantearesteincidenteprocesalparademostrarquelo dichopor

el testigodebeserinvalidado.Porel contrarío,si el testigoal momentode hacerlelapregunta

de las cuestionesgeneralesquemarcala ley, reconocequealgunale afectao le comprende,no

le cabea la partela posibilidad de plantearla tachade testigos.Aunqueprocesalmenteel

momentoen el que sepuedenplantearlas tachasde testigoses el de la publicaciónde las

pruebas,seha preferidoincluir aquí esteapartadoporestarmáscercanoa la estructurade la

pruebatestificalque a las posiblesincidenciasposterioresde la pruebasen general.

Puedeocurrir que paraprobarsi intenciónlas partesdel litigio, y desvirtuarla de su

contraria,sevalganavecesde testigosquesonparienteso amigossuyos,o bienenemigosde

sucontraria,incluso de personasquetienenprohibiciónde testificaren juicio)53 Paraello

“queriendo la leyesevitar el perjuicio que puedancausarcon sus respuestas,proveyeronel

remediopermitiendoqueseles ponganlastachas,y defectosquetengan,paraquejustificadas

552 LALINDE ABADÍA, Ob. Cit. Pág. 789.

~ TAPIA, Ob. Cit. Pág.204.
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sedespreciensusdichoscomosospechosos”.554

La facultadprocesalde tachara los testigoscontrariostieneapoyolegal en distintas

disposicionesde la legislaciónReal.En primerlugar,en LasPartidasseencuentrandispersas

por la leyesdel titulo 16 de al Partida3 las causasquepuedendar lugara lastachas;causasque

no sonotrasqueaquellasqueafectanala ausenciao vicio enlos requisitosqueseexigenen estas

normasparaquelos testigosy sus dichostenganvalidezen el pleito. Peroesen la legislación

posterioren la que sepuedenencontrarnormasparasu controly suformulaciónen el proceso;

setratafundamentalmentede tres disposiciones,unade ellasesde Juan11 en 1387,porla que

seordenaquelas tachashande sersingularmenteespecificadas,sin quepuedanadmitirsetachas

generales,555paraevitar la maliciade los litigantes al poneresteremedio con el único fin de

alargary prolongarla contienda.556Las otrasdosnormasa las quenosreferimos,sonlas dadas

por los ReyesCatólicosen las Ordenanzasde Madrid de 1502, en los capítulos18 y l9;~~~ en

ellassecontieneninstruccionesrespectodel tiempo,la forma y el trámitequesehade seguiren

los casosen queseejerciteestafacultadporalgunade la partesen litigio,incluso con medidas

restrictivasen lo queal tiempode lapruebade esteincidenteserefiere,motivándosela norma

porel hechodequela experienciaveniademostrandoquese actuabapormaliciaen estoscasos

con resultadosdañososparaalgunasde las partes.

En cuantoa la doctrina,elaborael estudiode las tachasde testigosdesdeun puntode

vistapracticistamásqueteórico,siguiendolas disposicioneslegales;de sucontenidosepuede

hacerel siguienteguión.

~ Ibidem.

“~ NR. 2.8.4.

556 NR. 1.8.4.

NR. 3.8.4.
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1O.~Causasqueen elprocesopuedendarlugara la tachade testigos.Se puedetachar

a un testigoporsu propiacondiciónpersonal,considerandoque esinhábil paradeclararen el

pleito o en cualquiercausa,o porun examenincorrectodel testigoy de susdichosen el queno

sehanrespetadolo prescritopor la ley paraestosactos.558Los motivosporlos que cualquiera

de las partespudepresentarestaobjecióna la pruebasepuedeclasificaren tres grupos:

A) Losqueserefierenalaspersonas,quees cuandoseargumentaqueel testigono es

hábil paradeclararen ningunacausao especialmenteenla quesetrata.Dentrode estegrupose

incluyen las circunstanciasdel testigo que le haceninhábil paradeclararpor no reunir los

requisitosquela ley exigea las personasquesepresentancomopruebatestifical. Es por tanto

causade tachao motivo parapresentartachacontraun testigo que ésteseamenorde catorce

años,el perjuro,el excomulgado,el demalafama,el quehacometidodelito o infamia,el vil, el

esclavo,el demente,el parientede lapartehastael cuartogrado,el quetieneinterésen la causa,

al familiar,el criado,el amigo íntimo o el enemigocapital,y el muy pobre.5~9

B)Motivos que se refieren al examenque seha hechoal testigo;talescausasse

circunscribena los requisitosprocesalesexigidosparalaprácticade estaprueba como sonla

falta dejurisdiccióndeljuezo receptorquelos examina,o porhaberhechoel examenfuerade

tiempo permitido, sin hacerel juramento,sin secretoy otras formalidadespropias de esta

prueba.56t~

C)Causasde tacharquesepuedenpresentarpor lasdeclaracionesde los testigos,

558 GOMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág. 115.

JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág.37.

MONTERROSOY ALVARADO, Ob. Cit. fol. 19.

NR. 2.8.4.

560 TAPIA, Ob. Cit. Pág.208.
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y que son las que afectanal contenidode lo dicho por los testigosa las preguntasque se les

hacen, pues pueden haber contestadocosas contrarias a la verdad, oscuras,dudosas,

incongruentes,inclusoporno haberdadorazónde su conocimientosobrelos hechos.

En conclusión,los motivosporlos quela leypermiteponerel impedimentoa los testigos

unavezquesehahecholaprueba,sonprecisamentela ausenciadeuno o variosdelos requisitos

quesevienenexigiendoparaquelapruebade testigos,y susdeclaracionesseanválidasy tengan

eficaciaen el proceso.Si lapersonadel testigono esplenamentecapaz,o sele conocenacciones

anterioresquehacendesconfiarde lo quediga, o incluso mantieneunaactitudhacialas partes

deljuicio distintade aquellaquedebetenerun testigoparaquelo queen el digaseobjetivo,está

aquejadade un defectoquela haceinhábilparasertestigo,en cualquiercausao en concretoen

la queseestádiscutiendo.Si enla realidadprocesaldelapruebano sehantenidoen cuentatodas

lasprescripcionesformalesquela ley exige,lapruebaen símismapuededevenirnula,si la parte

a la queperjudicaasí lo plantea.Y por último, si la partecontrariaa la queha presentadoel

testigoconsideraquelapersonahadeclaradofalsao maliciosamente,tambiénpuedeoponeresta

circunstanciaparaasí anularla prueba.

2”.- Requisitosparaqueprosperela tachade testigos.Al partir de la ideade queel

tachara los testigoscontrarioses una facultadde partey quepor lo tanto es unaposibilidada

plantear,paraquedichaobjeciónprocesalpuedallegara prosperarsehandeteneren cuentauna

seriede requisitosde tiempo y forma quegarantizanquepuedallegaraconseguirlo que se

proponelapartecon su alegacion.

- el tiemno de presentarlas tachasseráel de seis días,despuésde hechala publicación

de pruebasy notificadoel autoal interesadoo a su procurador.56’Ahorabien,la prácticavino a

561 NR. 1.8.4.

TAPIA, Ob. Cit. Pág.205.
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entenderqueel término,en símismoperentorio,debíainterpretarseencuantoasu comienzocon

cierto cuidado,puesel término deberáempezara correrdesdeel momentoen que las partes

hayan tenido conocimientode las pruebasde testigos,de quien ha sido el testigo y que ha

declarado,parapartiendode esteconocimientopodervalorary plantear,en el casode que

procedalatacha alos testigosy asusdichos.562Desdeluego,el términode seisdíasno escomún

paralaspartes,puessedeberácomputarparacadapartedesdeel momentoen quetomalos autos

parainstruirsede los resultadosde las pruebasquesehanhecho,tantode las propiascomode

las contrarias.

- claridad en la especificaciónde las causasque sonel origen de las tachas.Nose

consideramotivo suficientede tachara un testigo,aquelque se planteade una forma vagae

imprecisa,por lo que no se puedenaceptarlos motivosque no incluyen las circunstancias

especificasque vienen a concretarlas cuestiones;así, si se alegacomo causade tachara un

testigo que esuna personaexcomulgada,sedeberáconcretarquien,cuandoy en que sitio fue

excomulgado;o si al testigosele tachaporperjuro,habráquedecircual fueel asuntoporel que

sele tuvoportal,fijando el sitio, el tiempoy la razónen la quesebasóel fallo. Esdecir,no basta

quelas tachasseangenerales,sino quedebenestarbienespecificadas.563

-paraevitarmalicia en tachar,seexigea quienla presentequejure queno lo hacepor

malicia ni conánimodeinjuriar al testigo;esunaformalidadqueevitaque,en casodeno quedar

probadoslos motivos de la tacha,se le puedaimponerpenaal que la formula.564Esteno es

propiamenteun requisito,en primerlugarporno venirexigidoporningunaley, sinoquesetrata

562 TAPIA, Ob. Cit. Pág.205,n.p.p.citandoal Condede la Cañada.

563 NR. 2.8.4.

TAPIA, Ob. Cit. Pág.206.
JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág.37.

564 HEVíA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.86.
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de unaformulacióndoctrinaly 565 y porqueademásesunaformalidadgarantizadorade

resultadosfuturos,másquede una exigenciaa priori paraqueel planteamientode la tachasea

válido.566

- la formanrocesalde presentarlas tachasserámedianteun pedimentode parte,que

puedeserinclusoel escritode alegacionesllamadodebien probado,aunqueseconsiderabade

buenhacerprocesalel presentarun pedimentoparaestacuestión,sin formularlas alegaciones

de bienprobado,puessi sehacede formaconjunta,deberánrepetirsedenuevosegúnel resultado

delincidentede tachas.Enestapetición,despuésdeidentificaral testigoy expresarla tachasque

le tengaque poner,dicelapartequepor esosmotivosno mereceel menorcréditoyfe en las

deposicionesque tiene ejecutadasen los autos, siendolos presentadospor milos de mayor

excepcióny sin defectoalguno.567Aprovechaasí la parte“tachante” a alegaren favor de sus

testigosy en contrade los de lapartecontraria.

3”.-La pruebao justificacióndentrodelincidentede tachade testigos.En el mismo

pedimentoen el queseplanteabala tacha,sesolicitabaqueserecibieseaprueba,porel término

quebienvistofuere.La ley lo permiteasí,dejandoacriterio del juez el recibiro no apruebala

tacha.568Esun términoarbitrarioydiscrecionalqueno puedeexcederde lamitad del quesehaya

concedidoen lá causaprincipal,puessepiensaquelas tachasson“odiosas” y paraadmitirías

y probarlassedebeconcederel términoconbuenconocimientode lo quehaocurrido,de ahíque

565 HEVIA BOLAÑOS cita aPAZ, CAVEDO Y JULIO CLARO paraapoyarsusafirmaciones.

566 La fórmula queseutilizaba, al final del escritoen el quese planteabala tacha, ‘jurandoenforma que

dichastachasno las pongoen malicia, ni por infamara dichostestigos,sino paradefensade mis derechosyjusticia

567 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág.38.

568 NR. 1.8.4: vfuerevisto a los de nuestroConsejoy Oidoresquesontalesquedebenserrecibidas,que

densentenciaen querecibanapruebadeellas.
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el tiempo de pruebase puedarestringir.569Los testigosque seutilizarán seránlos adecuados,

pues a estos ya no se les podrá oponer tacha alguna, y se les examinarámedianteun

interrogatorioquepresentarála parte,y del quesedatrasladoa la partecontraria,paraquediga

si considerao no admisibleslas tachasy a su vez puedaoponersus propias objecionesa los

testigosdel litigantecontrario. A la solicitudde pruebadaráel juezun autoporel queadmitirá

el incidente,recibirála causaa pruebay fijará el términoparasu práctica.Unavezhechaslas

pruebas,seharápublicaciónde ellas,seunirána los autosy senotificaráa las partesparaque

aleguende bienprobado.

En cuantoal resultadofinal de las tachasy del incidenteen el quesetramitan,no recae

ningunaresoluciónsobresuresultado,pueseljueznadahade deciren cuantoa lo quelapartes

digan y prueben,pero lo hade teneren cuentaal decidirel fallo del pleito, puesla finalidadde

tachara un testigoestáen hacerquesu testimonioseinvalide,y porlo tantono harápruebapor

sí mismoy no entraráen el juegode valoracionesy escalasprobatorias.

CAPITULO IX.- LA OBJETIVACIÓNEN LA PRUEBA.LOS DOCUMENTOS.

En la configuraciónde los rasgosprocesalesquedefinieronel procesocastellano,fue la

escriturano sólo una herramientaprocesal,sino partede la esenciamisma del proceso.En

primerlugar,la influenciadelDerechoComún,con suenormeaportacióndelDerechoCanónico,

consagrala escrituray su materializaciónen la documentación. Y esteelementoprocesal

material llegaa alcanzarel mayorvolumende producciónentrelos siglosXVI y XVIII. Pero

569 TAPIA, Ob. cit. pág. 207.
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además,enestaconfiguraciónhistóricade los componentesdelproceso,tuvo influenciaunhecho

históricocomoerael triunfo dela escrituraen lo queMaravalíllamala modernidad.Lo escrito

procesalno ha de serconsideradoúnicamenteaquelloque sedocumentaen las actasde los

pleitos,sino los elementosde apoyoque laspartesaportanal proceso,tantoa su inicio comoen

el momentoprobatorio:los documentospúblicoso privadosque constituyenlabasedefinidora

de las peticionesde las partes,y sobrelos que el juezdebedecidirparaponersusentencia.La

ideade quela escrituraes un instrumentode poder,con caráctergeneral,tiene sureflejo en el

mundoprocesal;lamayorproduccióndocumentalquecomienzaatenerimportanciaen el siglo

XVI, no afectasolamentea lo público , sino que tambiénen la esferade lo privadosepuede

hablardeunamayorcreaciónde expresionesescritasparafijar aquellasdecisioneso voluntades

entrepanicularescon posiblesefectosen el futuro. Nos referimos a la gran extensiónde

contratos, testamentos,acuerdosmatrimoniales,constitucionesde dotes, trasmisionesde

derechossobrebienes,y cómono, el tráfico privadoen su totalidad.Sepuedehablar,portanto,

de unahipertrofiadocumentalen el procesoen cuantoa la propiadocumentaciónprocesal,pero

además,vacreciendoconsiderablementeel hechodocumentalprivadoqueseaportacomomedio

probatorioen los pleitos. Seadmitecomoprincipio generalquelaexpresiónescritaessuperior

a la expresiónoral, y que de los documentosnaceuna fuerzaque vincula a las partesque

intervienenen su creación,anteellasmismasy anteterceros.El sentidode la existenciade los

documentoserareconocidoporlos autoresen general,sobretodo los prácticos,y puedeservir

de ejemplolo quepensabaGomezNegrosobrelo escríto:

no haydudaquela escrituraeselmediomássegurodeconservar
la memoriade los hechos,señaladamentecuandopasanentre
particulares,másaunqueellosprivadamentelos escribieseny se
valiesendetestigos,muertosestosy los contrayentes,no merecían
fe sus escritos, como que la sociedadno podía tener gran
confianzaenunosy otros,yaporquesusfirmaspodíanfacilmente
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fingirse, y también porque no todos tendrían la instrucción
necesariapara exponer su intención en los ténrunosque la
concebían,y podíanporconsiguientefirmarobligacionesqueno
queríancontraer”.~

Como prueba, los documentosconstituyenun medio obietivo x’ tasadoqueseve

enfrentadoa lapruebade testigosen cuantoasuvaloracióny credibilidad;aunquesehablede

documentoscon caráctergeneral,late en el fondo la distición entredocumentoprivado y

documentopúblico, puesconstituyenelementosprobatorioscon distinto valor y diferente

importancia.Los documentosqueseaportabanen los pleitos, en principio,eranprivadospues

afectabana la esferade la actividadprivadade las personas;posteriormente,paravalidar el

documentoen sí y queno pudieseserpuestoen duda,serecurríaa la autorizaciónpor testiuos

:

el acuerdode voluntadessehacía antepersonasajenasal negociobásico,pero que con su

presencialo autentificaban:eranla garantíade la ausenciade falsedadesy de queel contenido

del documentosecorrespondíacon la realidad.Es desdeel momentoen el que los testigos

empiezana sersustituidosporoficialesrealesen la función autentificadora,cuandose puede

empezara hablarde documentospúblicos,frenteaaquellosdocumentosen los queserecogian

voluntadespersonalessin la intervenciónde terceros,es decir, en la esferaauténticamente

privada.El adjetivo de públicossecorrespondíaa una antítesisde privacidad,al hechode que

estosdocumentosestuviesenautorizadosy autentificadospor oficiales reales,y a que su

contenidosepodíahacervalerfrenteaterceros.Porsupuestoqueel valory la fuerzadeprobar

de unosy otros documentosno era la misma;los documentosprivadospodíanserimpugnados

con mayorfacilidad quelos públicosquenecesitabanla declaraciónde másde trestestigosen

contrade sucontenido.Partiendode suvalordudosoparaseraportadoenunacontiendajudicial,

GÓMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág.95.
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el documentoprivado existey aparecepresentadocomo pruebaen los pleitos, pero cedeen

importacia al documentopúblico por las mayoresgarantíasque encierraésteen cuanto a

resultadosy efectos.Es importanteconsideraresteaspecto,puesa él va unido el crecimientode

la actividady de la presenciasocial de los escribanospúblicoscon las consecuenciassocio-

económicasque estosupuso.Poreso,al hablardelos documentoscomomediodeprueba,enla

mayoría de los aspectosse estáteniendo en cuenta el documentopúblico, por su mayor

incidenciaprocesal,tantoporsu volumencomoporsus efectos.

9.1. La pruebapordocumentos.Quéesun documento,susclasesy requisitos.

Los documentoscomomediodepruebano lleganaalcanzaren el periodoquenosocupa

el mismo volumen que llega a tener la pruebade testigos,pero sí se puededecir que su

utilización estápatenteen los pleitos,siemprequelas partestenganaccesoa estemedio, pues

encasocontrariohanderecurriraprobarportestigoslos hechossobrelos queno hayconstancia

porescnto.

Sellevanal pleito los documentosprivados,pero sobretodo seencuentrandocumentos

hechosanteescribanoscomo el mediomássegurode demostrarlas voluntadesde las partes.

Estamosanteun medio de pruebade carácterobjetivo que quedafuera de la esferade

intervenciónpersonal,y como tal medio objetivo se puede estudiarde una forma más

despersonalizadade losquehacennecesarioconocerlapruebadeconfesióny lapruebatestifical.

Aunqueen principio sucreacióndependede la voluntadde las partesy de las manifestaciones

de su formade pensary de sentir,pierdeel documentosu vinculacióncon las personasquelo

crean,desdeel momentoque su contenidotiene valor por sí mismo y sehaceinatacablee

indiscutible, es decir se objetiviza y se desvinculade su origen personal.Adquiereasí el
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documento,comomediomaterial de recogerlos acuerdosentreparticulares,su propiaentidad

fueray dentrodel proceso;esun objetoutilizableporaquelo aquellosaquienbeneficie,y así

se hace cuandose presentacon la petición inicial o con la contestacióna la demandael

instrumentoen el quela partebasasu derechoparapediro contestar;o cuandose aportanen el

periodode prueba,o bien cuando las partespiden que tenganvalor de probary demostrar

aquellosdocumentosquesepresentaronen la faseinicial o de alegaciones.La objetividaddel

documento,tanto privado como público, estágarantizada,y precisamenteestecarácterno

personaleslo quehacequelos documentossetenganencuentacomounaprueba,queporquedar

fueradela intervencióno aportaciónde laspartesdelpleito, puedegarantizarsucontenidocomo

algo establey seguro.

En lo queserefiereal estudiode los documentoscomomediodeprobar,comosehace

inevitable seguir a la doctrinay a Las Partidas,hay que teneren cuentaque al hablarde

documentoslos autoresy las las leyesse refierena lo queseentiendepordocumentopúblico,

porlo queel análisisdelos documentosprivados,onopúblicos,queseaportabanenlos pleitos,

seharápor separado.

Partiendode aquí,documentoen generalvienea ser expresiónescritade/pensamiento

y la voluntad,materializadaenpapel,y queserefierea hechosocurridoscon anterioridada la

iniciación delproceso,y desdeel punto devistaprobatorioesun mediode pruebaobjetivoy

tasado.Separtede que la escrituraesel mediomásseguroparaconservarlamemoriade los

hechos,~7’y como los documentosescritosentreparticulares,en privado aunquefuesecon

intervencióndetestigos,llegabaun momentoen quesepodíadudardesu autenticidadporhaber

desaparecidolos contrayenteso los testigos,sefue creandola necesidadde queestosescritos

GÓMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pág.94.
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entreparticularessehiciesenantedeterminadosoficialespúblicosnombradosporlos Concejos

o por el Rey paraque con su firma autorizasenel contenidode lo que aparecíaescrito,que se

entendíacomoescritoporel propio oficial y dichoanteél mismo.Estosoficialesgozabande la

confianzay la fe pública,y de ellos se valíanlos particularesparahacerescribirlos hechosy

contratos,si querianque la sociedaddiesecrédito a estosescritos.572Desdeel siglo XIII la

definicióndedocumentopúblico seciñó a la quesehacíaen LasPartidascomotoda cartaque

seafechapor manode Escribanop¿~blico de Concejo, o selladaconsello del Rey, o de otra

personaauténtica,queseade creer, nacede ella gran pro, pueses testimoniode las cosas

pasadasy averiguamientode/pleito sobreel que es hecha.573En la misma definición están

recogidoslos dos tipos de escriturasque se entiende tienenel valor de documentopúblico o

auténtico.Póblico seríael que sehaceanteEscribanoPúblico,y auténtico el queestáhecho,

finriadoy selladopor personasrevestidasde autoridadreal, señorial,eclesiásticao señorial.574

Por lo tanto, la ideaquerecogenLas partidas,y quetransmitena los autoresjurídicos,esque

una escrituraparaquetengaefectosprobatorios,ha de serhechapor escribanopúblico, o bien

confeccionadaporlas personasque estánrevestidasde unaciertaautoridad,lo que equivalea

decirqueexoficio , con la utilizaciónde signosidentificativos,autorizanun documentocomo

inequívocamenteexpedidopor la personao agrupaciónque le confiere valor intrínseco.

Documentoauténticoes aquelquehacefe porsí mismo,porestarautorizadocon el sello de

572 Ibidem.

PP. 1.18.3.Es importantedestacarque estetitulo deLas Partidases uno delos más extensosdela
PartidaIII, puestiene 121 leyes,lo queesun indicativo de la importanciaqueya en estemomentosedabaalos
documentos.

1-IEVIA BOLAÑOS, Ob. Ch. Pág.90.
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quienle hizo,575 y aunquesepuedenconfundirdocumentopúblico y documentoauténtico,éste

último no espúblico porno otorgarseantepersonapúblicay testigos,ni con las solemnidades

queseexigenparasu valor y por lo tantono sepuedeoponerfrentea terceros;por el contrario,

todo documentopúblico sí tieneel valor deauténtico,aunqueambossonestablesy hacenfe de

sucontenido.576

Dependeporlo tantoel valor y eficaciade un documentoque ésteestéhechoteniendo

en cuentaunosdeterminadosrequisitos,que si no sonrespetadospuedenhacerque el hecho

documentalpierdasuvalor, en todo o en parte.Comoseexplicarámasdetalladamenteal hablar

de la elaboracióny confecciónde los documentospúblicos, convieneaclarar,que siendo una

escriturapúblicaun instrumentoquehacefe, no sóloentrelosquehayanintervenidoenella,sino

frentea terceros,debereunirunasgarantíasde forma y solemnidadquehagansuponerqueel

negociosubyacenteesválido, precisamenteen basea las formalidadesquesele exigeny que

adquierenvalor constitutivo, de ahí suobjetivaciónrespectode los intervinientes.En primer

lugar, seexigea un documento,paraquetengala condiciónde público, que estéfirmadopor

escribanopúblico denúmerodelos pueblos.La doctrinaentiendequesiempretienenprioridad

los escribanospúblicosy delnúmerosobrelos reales,quepodránen ausenciao porcarenciade

escribanosdelnúmero;es la condiciónquegarantizaque el escribanohapasadoel controldel

examenporel Consejo,y porlo tantoconocesuoficio y espersonahonesta.577Deestaexigencia

se derivael hecho de que no setenganen cuentalos documentosexpedidospor Notarios

~ Si fuereselladacon sello del Rey,de Arzobispo,o deObispo;deCabildoo de Abadbendito,o maestro

de ordendecaballerosdebevalercomoaquelquelamandósellarparaprobaraquello queen ellafue escrito.PP.
114. 18.3.

576 TAPIA, Ob. Cit. Pág.163.

HEVíA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.90 y N.R. 1,2.25.4.
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Eclesiásticos,ni el que hagael escribanoen favor suyo o de alguno de sus familiares578; y

cuandosepretendahacervaleruna escrituraautorizadaporescribanodeun lugar lejanoal del

pleito, seha de certificar la firmaporotrosescribanosdel númerodel mismolugar.En segundo

lugar,parahacerfe handereunirtodaslas solemnidadesexigidas,puesno hacenfe las escrituras

en lasquefalten los nombresde los contrayentes,del escribanoy de los testigos;las firmas, las

fechasy el asuntosobreel queseotorgóasícomo el registroy protocolo;lo mismoocurriríasi

el documentoestároto o canceladoenalgunodeestosextremos.En cuantoa las solemnidades,

esimportantelaobservaciónhechaporHeviaBolañosporlaquerecuerda,quesegúnla doctrina

general,laspartesnopuedenrenunciara estassolemnidadesquesonparteconstitutivadelpropio

acto jurídico)79 Por último, la fuerza del documentopúblico se deriva del protocolo del

~gjhmi~..que esla basede suvalor al exterior,puesel créditodel instrumentoestáenrelación

con el protocolo del que procede,que debeser conservadopor los escribanosevitandosu

destrucción.El protocoloesla garantíade la autenticidady contenidode las copiasquepor el

escribanoseexpidan.580

La exigibilidad de estosrequisitosderivade su valor constitutivodel documento,pues

en ausenciadealgunode ellos,o existiendoun vicio en suelaboración,el documentopuedeestar

viciado de nulidady por lo tanto su valor comoelementoprobatorioquedaríadesvirtuado.

9.2. El otorgamientodeuna escritura pública: como seproduce su elaboración.

Del origendel oficio de escribanoy de cómodespuésquedófijado, nacenmuchasde sus

578 HEVíA BOLAÑOS, Ibidem.

HEVIA BOLAÑOS, Ibidem.

Paraunaexplicaciónconjuntadeestetema,sigueunalíneametodológicamenteválidaJORDÁN DE

ASSOen sus Institucionesdel DerechoRealde Castilla’ . pags302 y ss. El autorparahacersu exposiciónsigue

LAS PARTIDAS, NUEVA RECOPILACIÓNy la disertaciónsobreel temadePAREJA al queremite.
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prácticasy formasde trabajo,que unavez queseregularonpor las leyes,quedaroncomo las

formalidadesa respetarparaquelo queun escribanohiciesepudiesesertenidocomoválido. Las

formalidadesquelas leyesexigíanen lasescrituras,estabanen funcióndeasegurarcuantofuese

posiblelos derechos,el honory la vidade los ciudadanos;581ysevalorabandesdeun puntode

vistagarantista,con lo quequedabanrevestidasde un carácterde esencialidadparael propio

documento.

Si enun principio los escribanosselimitaban a extenderlos contratoso manifestaciones

de voluntadque seles solicitaban,entregándolesel original, pero por instinto comenzarona

llevar un registroo índicede las escriturasquehacían,porsupropio interés,y al mismotiempo

conservabanel borradoro minutarioqueellosutilizabanparadespuésconfeccionarla escritura

original y definitiva,quecon el tiempono seentregabaal solicitantesinoque formabapartede

un libro de papelseguidoque se llamó Drotocolo,quedandocustodiadoy archivadopor el

escribano,quele dabaunacopiaa laspersonasintervinientesen laescritura.582Y ademásdeesta

copiaprimerao auténtica,queteníael verdaderovalor documentalde la escrituraoriginal, del

documentoprotocolizadosepodíanextraermáscopiaso trasladosquenecesitabanestarhechos

con una seriede garantíaspara a su vez tenervalor de probar. De estoscuatroelementos,

minutario, registro o protocolo, original y traslado estáformadoel andamiodetrabajodelos

escribanos.

Desdeel momentode suconsolidacióncomoun oficio queprocedíadenombramiento

real, que estabacontroladopor los órganosde la propiamonarquía,y en el quelas personas

depositabansuconfianzao fe, haciendocon todasestascircunstanciasque los documentosque

581 GOMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pág.97.

582 Ibidem.
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elloshacíantuviesenel valor de quesucontenidoeracierto.Aunqueluego severácualeseran

los elementosquetodaescrituradebíacontenerparaserválida,y quelos escribanosno podían

dejarde teneren cuenta,vamos a seguirel recorridode los elementosquesehanmecionado

paraen cadapasodetenernosy analizarsu sentidoy justificación.

1<’.- El minutario.-Cuandolas personasquepretendendel escribanola confecciónde

unaescrituraen la queplasmansusacuerdosde voluntado susdeclaraciones,le hande explicar

en quéconsistensusintenciones;en estaentrevistalos escribanostomabannotadel contenido

delaescrituraenun cuadernodepapelcomúnqueutilizabanparadespuéspasarloo transcribirlo

extensamenteal protocolo. Aunqueel origende esteborradorestáen la prácticadel oficio, los

minutariosfueronadquiriendola fuerzaqueles dabalapropiarealidad:eranun útil instrumento

de trabajocon entidad propia;de ahíque paraalgunosautoresel minutario de un escribano

pudiese,en casode duda, seraportadocomopruebaprocesal,siemprequesecompletasecon

declaracionesde testigos,puespuedeel interesadopediral juezquedé porlegítimo el minutario

y lo mandeprotocolizar.583En estesentidoes importantela opiniónde SALA, no sólo por su

contenidoen si misma,sinotambiénporserun autormuydifundido entrelos juristasprácticos

lo quehacesuponerque influyeseen la opiniónde otrosautores.584

“A esteMinutario no sele puedenegarla calidad de original,
como que lo es con toda propiedad,como que es la primera
escritura[.1 que seformó a presenciade los otorgantesen los
términosque expresaronquerer,cuyascircunstanciasfaltan a las
escriturasextendidasen el protocolo; no parecepoderdudarse
quesedebemás fe aellosqueaéstas,cuandoseobservasealguna
discordancia.Perocomoen los dichosminutarioshay las veces
borradosy enmendados,y no se cuidasalvarlos,y por no estar

583 GÓMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág.97. Es frecuentepedir la protocolizaciónde testamentosquesehan

hechosin escribano,y de los minutarioscuandohamuertoel escribanoantesdehaberextendidoene] protocololas
escriturasquecontiene.

584 GÓMEZ NEGRO,posteriora Sala,le refiereen su explicacióndel trabajode los escribanosy recoge

comoválidasestasopiniones.
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custodiadosy recabadoscomocorresponde,esfácil a cualquiera
mal intencionadoel corromperlos,y al mismo tiempo hay
escribanosqueno los conservancomodeben;nacede ahí,queno
son respetadosy atendidoscomo se merecíansi estuviesen
buenos.Si se presentarenalgunosenterosy perfectos,siempre
seríade dictamen,quedebenserpreferidosa los Protocolos,por
máscampanillosque sepongana estos,como no fuerael de que
antesde firmar las escriturasextendidasen el sehubiesende leer
a laspartes,y de ellos y de su aprobacióncostaseallí mismo.tSSS

En resumen,el minutario es un instrumentode trabajode los escribanos,y al mismo

tiempo una basedocumentalde la que puedenobtenerdocumentosauténticossi sepide su

protocolizaciónanteunjuez, con lo quesucontenido,un resumenabreviadode lo queha de

constaren la escritutadefinitiva, es el sustratoparala elaboraciónde otrosdocumentos.

2%- Registro o protocolo.- Con las notas que ha recogidoabreviadamenteel escribano

en suminutario,se lleva a un libro de papelcontinuo,que sellamaregistroo protocolo , el

negocioquelas partesquierenhacerpor escrito. En estaredacciónseha de prescindirde los

términosambiguosy abreviadospueslo queallí seescribaeslabasede] documentooriginal. Es

puesestedocumentola escrituramatriz queseotorga y queda en poder del escribano,para

serguardaday conservada,y al mismo tiempo de ella extraer la escrituraoriginal que se

entregaráa los interesados,y servirdereferenciaparalas dudasquepuedansurgira posteriori)86

Esporlo tantoel registroo protocoloun documentoqueno seentregaaterceros,peroquesirve

de basey referenciade la escrituraoriginal, y por lo tanto ha de estarsujetoa determinadas

circunstancias.El registroesun libro cuya finalidad es el tenerpresentelas escriturasque se

hacen,puessi estassepierdeno deterioran,o son puestasen duda,partiendodel registro se

puedenobtenerlas perdidasy restaurarsela deterioradas. Además,a partir del registro de

585 SALA, Ob. Cit. Pág.207.

586 HEVIA BOLAÑOS. Ob. Cit. Pág.91.
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escrituraspuedendestruirselas dudasque contra un documentose puedanargumentar.~’

Doctrinalmenteseconsiderabael registrocomoescrituramatrizqueseotorgayquedaenpoder

delEscribano,cuya introducciónyusoespara estar enguarda,porforma de quesesaquey

transcribaeloriginaL y determinenporella lasdudasqueenélseofrecieren;588y materialmente

el protocoloo registrode un escribanoes un libro paraevitar las introduccionesde nuevos

documentoso añadidos.Las Partidasno hacenningunareferenciaa estelibro, solamentese

limitan amencionarlo,perola legislaciónrealposteriorsededicóa fijar con claridady exactitud

las circunstanciasquesedanen el ofico de los escribanos.589Se obligabaa los escribanosa tener

un libro de orotocoloencuadernado,de pliego de papelentero,enel queteníanqueescribirlas

notasde las escriturasque anteél sehiciesen;las notasdebíancontenertodala escrituraen su

extensión,especificandodatos,condicionesy cláusulas.Lasnotasqueserecogenenel protocolo

debenserleídasa las partesy firmadasporéstasy los testigospresentes,y unavezhechono

podránsermodificadas.Seexigelaexistenciadel asientoen estelibro decualquierescriturapara

poderserentregadaalas partesqueintervienen.590Los libros deregistrodelos protocolosdeben

serguardadosy coservadosporlos escribanosquelos extiendeny tienensobreellos el deberde

secreto,puesno puedenserexhibidos,salvoadeterminadosoficialesreales,como el selladory

el notario,o porordenrealo judicial.59’ Sobreel deberde guardarbienlos libros seinsisteenla

587 PP. 8.19.3.

HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.91.

589 LA NUEVA RACOPILACIÓN recogeen el titulo 25 del libro 4, bajoel epigrafe: De los escribanos
del concejo,públicosy del número,hasta48 leyes,la mayoriadel siglo XVI, en las queseregulanlas actuacionesde
os escribanosdetalladay nimuciosamente.Es ciertamentecuriosoel hechode la extensiónde estetitulo pues

coincidecon el tambiénextensotitulo 18 de la PartidaTercera,igualmentededicadoa los escribanosy al ejercicio
de su oficio.

590 Pragmáticadadapor IsabelenAlcalá el 7 dejunio de 1503.N.R. 8.25.4.

PP. Ibidem.



238 Los documentos

Pragmáticadadaen AlcaláporIsabelen 1503,ordenandoque los escribanosseandiligentesen

guardarbien los libros de los registrosy protocolos,y los procesosqueanteellos pasasen,592

como una obligación específicade su oficio dirigida precisamentea protegerlos libros de

protocolos,como labasedocumentalqueeray la trascendenciade futuro que tenían.

3%-Escrituraoriginal. El negocioo lasmanifestacionesquesehacenal escribanopara

quelo formaliceen unaescriturao documentopúblico, quedapor lo tantoanotadoy transcrito

en el protocolo,perodadoqueeseprotocoloquedaen su podery custodia,a los interesadosles

hade facilitarunacopiade lo escrito,copiaquetienevalor deauténtica,paraquepuedanhacerla

valeren sufavoranteautoridadeso particulares.Porlo tanto,unavezhechala escritura,conlas

formalidadesacostumbradas,los contratantes,sobretodo aquela favor de quien seotorgael

negocio,suelenpedircopia de ella comoque eselgarantede susderechos,y el escribanono

puedemenosde dársela inmediatamenteque la haya extendidoen suprotocolo.593Hará y

entregaráal escribanounaprimeracopiaquesellamaoriginal y como tal se entiendequees

respectoa lo escrito,por entregarseen el mismo acto,merecela misma fe que el protocolo,

aunqueno lleve las firmas de los intervinientesy sólo la cláusulaquedicea su otorgamiento

presentefui.594Esteoriginal queseextraedelamatriz,hacefe si estáautorizadaporel escribano

antequienpasóy noporotro aunqueseanciento.595El valorde estaprimeracopiaoriginal hace

fe plena como si de la primerainscripciónsetratara,596no sólo por la autenticidadde lo que

recogeporlo inmediatode suconfección:a presenciadelaspartesy siéndoleleída,sinoporque

592 NR. 16.25.4.

~ GÓMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pág.98.

~ Ibidem.

HEVIA BOLAÑOS,Ob. Cit. Pág.91.

596 SALA. Ob. Cit. Pág.210
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la ley obliga a la entregade la escrituraoriginal a la partequela pideen el mismomomentoo

a los tres díasprimerossiguientes,con lo quela obligaciónde estaentregahaceque la copia

primeraque se da a los intervinientes,al hacerseex lege, actúacomo una validaciónde esta

escrituraoriginal.59’

4<)•~ El traslado.- Además de estaprimera copia que por sí misma tiene el valor de un

documentooriginal, y en baseprecisamenteal protocolo,puedeocurrir que porpérdidadel

original o primeracopia,o porqueel jueznecesitaparasu informaciónotracopia,los escribanos

hayandehacerescriturasqueteniendoen cuentadeterminadosrequisitos,tendrántambiénel

valor probatoriode un documentooriginal. Estaposibilidadaparecerecogidaen Las Partidas

cuandoseadmitequela escrituraoriginal queentregael escribanopuededejarde estarenpoder

de la personaa la quesele entregó;en esecasoacudiriade nuevoal escribanoparaquesela

hicieseotravez; y el escribano,valorandosi la escrituraserefierea negociosen los que no se

puedecausarperjuicio a las partessi seemiteunanuevacopia,debedarla;y por el contrario,si

la escrituracontienereconocimientode deuda,o acuerdosimilar, en el quesepuedeperjudicar

a alguien exigiendo sus cumplimiento más de una vez, en estos casosno debeentregarel

escribanolacopiaque sele pide.Ahorabien,si la personaquehaperdidosuescrituradedeuda,

acudeal juez ,jurandoquela ha extraviadoy queno va usarmaliciosamentede ella, y el juez

llamaal deudorquereconocela deuda,enestoscasoseljuezhadeordenaral escribanoquehaga

la copia, queentregaráala partey de la queel juezha de tomarnota.598 Indudablementeestas

copiasdocumentales,puedenser aportadascomo documentopúblico, y tienenpleno valor

probatorio,y estaoriginalidad derivade la autentificaciónquede ella haceel escribanoal

NR. 15.25.4.

598 p~p~ 10.19.3.
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otorgarla copiaque sele pide, lo quesepuedeaplicara las copiasque ha de otorgarescribano

distintodelqueoriginalmenteintervinoen el documentoinicial, puessi sehaceconintervención

del juez y contradicciónde las partes,estasescriturasson válidas como pruebay frente a

terceros.599Paraalgún autor,la autorizacióndel juezy la contradicciónno han de sernecesarias

paradar valor auténticoal traslado,cuandoes el mismo escribanoquien hizo el original,

haciendofalta las exigenciasanterioressólo en los casosenlos quees distinto escribanoel que

expidela copiadel que extendióel original.600 El efectoprobatorioseráel mismo queel de la

escriturainicial, aunquesehagasin solemnidades,siemprequeno seaimpugnadopor laparte

a la quepuedeafectary perjudicar,y cuantoel derechoa que serefiere, si estáconsolidado

despuésde treintaaños,tendrávalidezaunqueel trasladoseaantiguopuesmáscréditosedebe

dar a los instrumentosantiguosque a los dichosde los testigos,porquela memoriade estoses

débil, mutableyJhlibley las palabrasde los instrumentosfirmesy constantesy la antiguedad

tienelugarde levyverdad.60’Sepuedeobservarunaciertatendenciadelos autores,quesebasan

en la prácticade los tribunales,en admitir como normageneralla validezprobatoriade los

trasladosde escrituras,y sólo excepcionalmente,si sonimpuganadosporlos contrarios,podrán

serdiscutidosy no tenidosen cuenta.

En la forma de elaborarseel documentosehan teneren cuentaunoselementos

constitutivos,que son esencialespara que la escrituratengavalor; se conviertenasí estos

elementosen requisitosnecesariosa teneren cuentaen la confecciónde una escritura,que

cuandono sonobservadoshacenqueel documentoseanulo y su valorprobatorioseaninguno.

~ SALA, Ob. Ch. Pág.210. El autoropina quelos requisitosformalesno estánen usoy por lo tanto no
hande sertenidosen cuenta,salvola autorizacióndel Juez.

600 IlEVíA BOLAÑOS,Ob. Cit. Pág.91.

TAPIA. Ob. Cit. Pág. 162.
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Si hastaahorahemoshabladodeformalidadesestructuralesal referirnosa los tipos deregistro

y deescrituras,lo quesetrataa continuaciónesde examinaraquellascircunstanciasquelos

escribanoshan de seguir para la confecciónmaterial del documento;nos referimospuesa

elementosesencialesde esta confección

En primer lugar, deberáel escribanoautorizantereconocera las partesqueanteél

compareceny que son los intervinientesen el negocioy por lo tanto en el documento.Los

escribanosno puedenhacerningunaescriturasin conoceraalgunadelas partesqueintervengan

en la ausenciade esteconocimiento,se presentaráa dos testigos que responderánde la

identificación,haciendomenciónde estacircunstanciaal final de la escrituracon el nombrede

los testigos,lugar de procedenciay frentede conocimientode los otorgantes).602Aunquese

piensaqueesterequisito,de presentaciónpor testigos,si no estenidoen cuentano hacenulo el

documento,603sí esimprescindibleque figuren los nombresde los otorgantes604y el origendel

conocimientoque de ellos tengael escribano.605Se trata con estospreceptosde asegurarlas

identidadesde los intervinientes,y teniendoencuentaquesalvoqueel escribanoconozcaauno

de ellos (queasuvezseriatestigode la identidaddela otrapersona),laúnicamaneradeprobar

o demostrarquienescadauno, esla referenciade terceros,de ahíqueseexija quelaspersonas

quecomparecenanteun escribanoparaotorgarun negocio,seidentifiquenporterceraspersonas

que les conocen.

En segundolugar,en las escriturashande constarel lugaren el queseotorga,el día,

602 GOMEZ NEGRO, Ob. Cít. Pág.96.

NR. 14.25.4

603 HEVíA BOLAÑOS, Ob. Cil. Pág.91.

PP.55.18.3.

605 NR. 14.25.4.



242 Losdocumentos

mesy el año, y por supuesto,los nombresde los otorgantesy de los testigosantequienesse

haga.6116Indudablemente,ha de escribirselo que las partes otorgan en toda su extensión,

declarandoquienesson los que otorgany que es lo que seotorga, especificandotodas las

condicionesypartes,cláusulasy renunciaciones,y sumisionesquelas dichaspartesasientan.607

Unavezqueseha escritoel verdaderocontenidodel negocioquesehaceentrelos intervinientes,

y el escribanolo haanotadoen su protocolo,les debeleera lasparteslo quehaescritoparaque

en caso de desacuerdo,sesalve antesde firmar el documento,firma que han de signar los

intervinientesanteel escribano,y encasode no poderhacerloporqueno sabenfirmar, lo harán

a presenciade algún testigo, circunstanciaque tambien se hará constaren el final de la

escritura.608

Quedanporúltimo otrasdosexigenciasdetipo formal paravalidarun escriturahecha

por escribano.En la confecciónmaterialde la escrituraseexigealos escribanosquecuidenlo

que escribeny como lo escribensin incluir las abreviaturasde las que sevalíannormalmente

en otrosdocumentos,y sin utilizarguarismos,inclusoparalas fechas;609no debiendorecurrira

las mencionesporincialesen los nombrespropios de personaso de lugares.610 Y finalmente

mencionarla obligaciónde los ecribanosdeutilizar elpapeldelsellosegúnunadisposiciónde

1637611.En los motivospreliminaresde estanorma,seargumentalaproliferaciónde escrituras

falsashastallegara talestérminosqueni bastanlas dispuestaspormis leyesreales,ni el temor

606 HEVIA BOLANOS. Ob. Cit. Pág.90.
NR. 14.25.4.

607 Ibidem.

608 Ibidem.

£09 GÓMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pág.96.

PP. 7.19.3.

NR. 44.25.4.
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desuspenas,ni diligenciasde misjusticiascon los perjuiciosque supone,máximeteniendoen

cuentala extensiónde los reinosquedificulta su control. Paraevitarestasituaciónseordena

escribirlos instrumentosenpliegosde papelen los queestaráestampadoun sello, con cuatro

clasesparasegúnla importanciadel negocioquecontenga.La utilizacióndel papelde sellono

invalidael restode solemnidadeso requisitosquela ley exige,sinoque añadeuno nuevocomo

normasustancial.612Desdeel momentodela promulgacióndeestaley, seránnulaslasescrituras

queseotorguensin esterequisito,y los escribanosquelas confeccionasen,o los juecesy otros

letradosquelas utilizaseno hiciesenvaler, seráncastigadoscon penaspecuniarias,de pérdida

de susoficios, y hastacorporales.Seestablecena continuaciónlos cuatrotipos de sellos,quese

imprimiránenpliegosdepapel,segúnlacalidady cantidaddecadanegocio;a estoscuatrosellos

hay queañadirlesel deilustres,el de oficio y el de pobres.Estanormafue completada,desde

luegotardíamente,por unaordendadaen 1794por la que seprohibeel usodel sellonegrocon

las armasde Castillay León,y queteníafranquiciapara las cartas, entodosaquelloscasosen

que no setrate de negociosde oficio, imponiendolas penascorrepondientesparael casode

contravenirla orden,y por supuestoparaaquellosquefalsifiquen el sello en cuestión.613

9.3. La presentaciónde los documentosenjuicio. Sucotejoy compulsa.

Los documentos,con valorde públicosy auténticos,puedenaportarsea lo largode todo

el discurrir procesal.En primer lugar, el demandantey el demandadodebenaportarcon la

demanday la contestaciónaquellosinstrumentosen los que intentenfundarsu derecho;con

posterioridad,durantelapruebapodránpresentardocumentostendentesa probardeterminados

612 lbidem.

613 NoR. 20. 13.3.
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hechos,fuerade la argumentaciónjurídica.Peroademás,laspartesen los pleitospodianapotar,

despuésde la pruebay antesde la sentencia,todosaquellosdocumentosquehubiesenllegado

a sus manos con posterioridadal inicio del pleito, siempreque juren que no tenían antes

conocimientode ellos. Por lo tanto, la normageneralesque los instrumentosse aportenal

procesoenel momentoenquetantoel actorcomoel demandadohacensusprimerasalegaciones,

perono seexcluyela posibilidaddepoderpresentardocumentoshastael momentode lacitación

parala sentencia,tal comolo indicala práctica:cuandoseponenlas demandas,e intentanlos

pleitos,entodogénerodeTribunalessedebenpresentaral mismotiempotodoslos instrumentos

quela parte tuviereparajust¿ñcación,y asípor estarazónhacenjuramento,queriendodecir

en él queahora llega asunoticiaparapresentarlos,quea estosólo mira eljuramentoyporque

sehace.614 La obligación de los participantesen todacontiendajudicial de aportarcon su

peticióny susalegacionesinicialeslos documentosquesirvendebaseparasureclamación,está

recogidaen la legislaciónrealposterioraLasPartidascuandoseentiendeque el demandante,

si puedeprobarsu demandaporescrituraslas presenteal inicio del pleito, y el demandadodebe

hacerlo mismoqueel actoren cuantoa lapresentacióndelas escriturasquehubieredepresentar

parasudefensa:6t5el actor la ha depresentarfía escritura] con la demanday el reo con las

excepciones.Ysólodespuéshan dejurar quevienedenuevoa sunoticia /1..]. Al mismotiempo

que el actorpresentabasu escritode demanda,con el poderdel procuradordebíaaportar,si

estabaensu poderel documentoo documentosenlos quebasabaesapetición:en el pleito sobre

eviecciónde una compraventade tierrases indispensabledemostrarla existenciade esa

compraventa,y así lo haceel demandante,especificandoen el escritoinicial quela obligación

614 FERNANDEZ DE AYALA Y AULESTIA, Ob. Cit. folS.

615 NR. 1v2. 2.4.
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de evicción y saneamientoconsta en la escritura de venta que presentocon el juramento

necesario,escriturafechadaen 1685, cuandoel pleito seinicia en 1708. El documentoen

cuestiónesprimeracopiau original sacadaen el mismodíade otorgamientode la escriturapor

el escribanodel Ayuntamientode Olmedo,y recogela ventaefectuadaal padredel demandante

por los padresde los demandados.616Mediante el documentoAntonio Redondoy María

Hernandez, queactúacon licenciaparaaceptary usar,vendena DiegoNieto unaseriede tierras

como propias y libres de toda carga; se delimitan los lindes de las fincas y se indica la

procedenciade la adquisiciónanterior,seseñalala capacidadde las tierraspor obradasy el

precioen quesevendecadauna,indicandoel valorpor obrada.En el actosedá cartade pago

y setrasladala propiedady la posesiónde las tierras,comprometiéndoseal saneamientoy la

evicción,queesla acciónqueseestáejercitandoporel herederodel comprador.Es semejante

la situaciónque se produceen un pleito en el que lo que sepideesla nulidadde unaventade

tierrasy su escritura617;en el momentode personarseel demandadoy contestara la demanda

presentay jura la escrituradebatida,en la queél mismoestáfundandosu derecho.La escritura

en cuestiónesefectivamentetestimoniode la primeracopia,u original, que estáexpedidapor

el escribanootorganteenel mismodíaen quesehacelaventa,sólo un añoantesdequeel pleito

seplantee.En el documento,ademásdelos nombresde los otorgantesy de la descripcióndelas

tierrasquesc transmiten,tantopor sus lindes como porsus cargas(estágravadacon un censo

perpetuoa favor de] HospitalGaneralde Segovia),seotorgacartade pagoporel preciode la

venta, se renunciaa determinadasleyes romanasy del ordenamientoreal, trasmitiéndosela

propiedady la posesióny seregulanlas obligacionesderivadasde la transmisión,dándolea la

616 CHA, VALL. PA. 3782-4

6I7 A.H.P.S.J-1027/28
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escriturael valordeguarentigia,lo quesuponíapoderlaejecutarcomosí deun título setratase.

El sentidode la exigenciade aportarlos documentosen el inicio de la contiendaestáen

que las partestienen que conocerlo que la contrariaintenta demostrary como lo intenta

demostrar,paraquepuedaoponerseal documentopor considerarlono auténticoo nulo. Pero

pesea estanorma,laprácticafue admitiendola posibilidadde presentarlos documentosqueno

estuviesenen poder de cada parte en el momento incial,618 o que incluso la parte los

desconociese,basándoseen el valorobietivodel documento,puesa los escritosno seles admite

lasospechade seralteradoscomoocurreconlos testigos,quepuedenserbuscadosy falseados.619

El sentidode las leyesen su exigenciadepresentarlos documentosen el momentoinicial deriva

de la posibleactitud maliciosaconsistenteen retardarsu presenciaen el pleito con el fin de

dilatarla causay causandoun perjuicio a la partecontraria,peroestetemorquedasalvadopor

mediodeljuramentoqueseleexigeala partequepresentadocumentosextemporáneos,diciendo

que el documentolo ha conocidodespuésy que es fundamentalpara probarsu posición.620

Además, el sentido de esta actitud procesalnace también de la realidad objetiva del

desconocimientode laexistenciade determinadasescrituras,o dela imposibilidadcon la quese

podíanencontrarlas partesparateneraccesoa determinadosinstrumentos,por lejaníade los

archivoso de los protocolos,realidadqueno podíaserignoraday quesí no seteníaen cuenta

tambiénsecausabaun perjuicio a quien se intentabavalerde talesinstrumentosprobatorios.

618

La única normaquepuedehaberdadobaseparaqueestaprácticaarraigaseen los tribunaleses una
disposicióndadaen Alcalá en 1386, ley única del título 4 (NR. 1.4.4.)en la quesehabladelasexcepcionesqueel
demandadopuedeoponera la demandaparalo que tiene un términoperentoriodeveintedías,tantoparaalegarlas
comoparaprobarlas.Pues bien,estetérminopuedeser alteradoya quesepuedenadmitir alegacionesfuera deeste
tiempoconjuramentode/apartedequese debe¡ recibir yqueno sealeganmaliciosamente.Es portanto este
juramentodeausenciademalicia en lo que se pretendelo que libera a las partesdeactuarparaperjudicarasu
contraria,y al juez de la obligaciónde impedirquese actúe procesalmenteen beneficiode unade las partesy en
perjuicio deotra.

£19 CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág. 114.

620 Ibidern.
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Teníanlos juecesel sentimientodel posibleperjucioquesecausabaa quienintentabapresentar

un documentofuerade sumomento,perotambiéneranconscientesqueel poderdipositivo de

las partesle conferiala posibilidadde dejarquefueselapartecontrariasobrela querecayesela

obligaciónde oponerseo de impugnarestapresentacióndocumentalextemporánea.

Nos encontramospuesanteunaciertaparadojaprocesalen el tiempo,yaque seentiende

que los documentossonmediosprobatorios,perono tienensuaportaciónlimitadaal momento

de la prueba,puesse exigeque seaportenen el momentoinicial aquellosqueseanla basedel

derechoalegadoo pretendido, y no secierrala posibilidadde su aportaciónhastael momento

de las conclusiones;perono porello dejadetenersentidohablardelaaportaciónde documentos

duranteel periodo probatoriopueses indudableque tambiénen estemomentose pueden

presentar,por supuestosiempreque no seanlos fundamentalesparajustificar la petición o

simplementeaquelloqueserefierena hechosque tienenun carácteresencialenla contienda.

Importaenestemomentodel procesola presentaciónde documentos,puesesdentrodel

término dadoparaprobarel momentoen que sepuede y debehacerla diligencia de cotejo,

diligenciaque porotraparteprocedecuandosetraigana los autosdocumentossin citaciónde

la partecontrariay estapuederechazarloscomo falsos.621 Nos encontramospuescon una

actividadprocesalquequedaenmarcadadentrode lo queseentiendecomoprueba.Cuandose

presentabanescrituraso varios documentos,sehaciacon un escritoen el quesimplementese

hacíaconstarel hechode su aportaciónconjuramento,622o bien sesolicitabaquela escritura

fuesecomprobadacon suoriginal, concitaciónde la contraria,paralo queel escribanoquela

621

ORTIZ DE ZÚÑIGA, Ob. Cit. Pág.48.

622 FERNÁNDEZ DE AYALA Y AULESTIA, Ob. Cit. Pág.4.
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otorgó la tendráquecomprobari3Comprobacióny compulsason dos actividadesdistintas

dentro de lo que es la actividad probatoria referida a los documentosen general. La

Comprobaciónva dirigida al mismo escribanoque otorgó la escrituraen cuestióny el

testimonioquede ellahaaportadola parteenel pleito, puestienequecotejarquelo queaparece

en la copiatestimoniadasecorrespondeconel original queestáen supoder.624Porel contrario,

la compulsala tienequehacerel escribanoal quese le encomiendala diligencia, pero sobre

protocoloso archivosqueno estánensupoder,comopuedenserarchivoscivileso parroquiales,

paralo que el escribanoestáautorizadoa poderexigir que sele exhiban.625En principio esta

actividadla ha de hacerel escribanode la causa,pero si el archivodel que seha sacadoel

documentoestáfueradel lugardel pleito, habráde librarseun despachodirigido a la justiciadel

términoen el que seencuentreel archivoen cuestión,626lógicamente,puesesimposiblehacer

unacomprobaciónconun documentooriginal si no es en el lugarmismoen el queseencuentra

registrado.Puedeocurrirqueseael escribanocomisionadoparahacerlapruebacomoreceptor,

el que setrasladeal lugaren el queestáubicadoel archivoparaasíhacerla comprobación,pues

no debensersacadoslos documentosoriginales de los archivospúblicos,ni los protocolos

originalesde los oficios de los escribanos,como tampocolos libros parroquialesde las iglesias

sino quesehan de sacary compulsarlos instrumentosypartidasquesenecesitenenelparaje

que estuvierencustodiados,y a presenciade las personasa cuyo cargo estéconfiada la

seguridaddeunosy otros.627Se correspondeestecriterio con la ideadel deberde custodiay

623 MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pág. 174.

624 ESCOLANODE ARRIETA, Ob. Cit. Pág. 360.

625 Ibidem.

626 ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pág.48.

627 Ibidem.
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secretoque tiene los escribanossobrelos documentosque estána su cargo,y ademásestá

sancionadaporunadisposicióndadaporFelipeII en las Cortesde Madrid de 1586,confirmada

porotradeFelipeV de 1703,628enlaprimerasemandaalos receptoresnosacardelos archivos

las escriturasoriginales,y en la segundaseprohibíasacarde las iglesiaslos libros parroquiales

y de los oficios de los escribanoslos protocolosoriginales,asi como en generalpadronesy

papelesoriginalesde cualquierarchivo.Porlo tanto, los originalessepondránde manifiestoa

las personasinteresadas,paraque en presenciade los responsablesdel archivopuedantener

accesoa lainformaciónquenecesitenparahacerla comprobación.Enel casodequelos archivos

seanparticulares,si los responsablesde los documentossonparteen el juicio, se les puede

obligaraque los presentenen el lugardel juicio parasercotejadoscon las copiasde ellosque

ya esténaportadas,devolviéndoselesunavezhechala comprobación.629Puedeocurrirquelos

documentosoriginales precisadospara seraportadosen un pleito ante un juez inferior se

encuentrenya aportadosen otropleitoanteuntribunal superior,en estoscasosdeberamandarse

un despacho“suplicatorioala salaa cuyo cargoestáel asuntoen cuestión,paraque porel

escribanoquele correspondasehagalacopiacontestimoniodel originalqueallí seencuentra.630

Los documentnosasícompulsadosseaportabanporlapartediciendoqueexpedidoel despacho

queexhibopor el quemandocompulsarvarios instrumentosy los demásquepido1?..] delpleito

628NOR 15.10.11.

629

Ibidem. FERNÁNDEZDE AYALA Y AULESTIA, Ob. Cit. Pág.4.

630 FERNÁNDEZ DE AYALA. Ibidem.

Sobreel particular,semencionael hechoenun pleito seguidoanteel Alcalde Ordinariodela villa deIscar
entre 1751 y 1760; medianteunapetición,el demandantedice queen añode 1734antela Justiciadela Villa, por
testimoniodel presenteescribano,sesiguóejecucióncontradiferentesparticularesde dichoslugares,depedimento
deMaria Garcia Orduña, comoheredaradeD. AndrésGarcia de Orduña, capellónantecesora mipartesobre
pagade réditos de un censodedosrail doscientoscincorealesy treinta maravedísdeprinc4na¿afavordedicha
capellaniadondesehalla presentadala escritura censualquepasó por testimoniode Estebande Elias Laguna
escribanoquefue deestenúmeroenveintiochodeabril de mil seiscientossesentay cinco1... ¡CHAN. VALL. PA.
3783-4.
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de tenuta queobra en la Escribaniade CámaradelpresenteEscribano.63’

Lacomprobaciónesen símismaunaactividadpropiadel escribano.Unavezque sehaya

hechola citacióna lapartecontraria,sehaceconstarquesele exhibeel documentooriginal o

registrode la escritura,y los datosquese contengandel protocoloo archivo;a continuaciónel

presentantedel documentocopiadodel original lo va leyendo verbo ad verbumpara así

comprobarel escribanoquecoincideconel original; esteesel momentodesalvarlos erroresque

sehayanpodido cometeren la copiaaportada.632

En la práctica estos cotejos y comprobacionesde documentossuponíanunaparte

importantede la actividadprobatoriaencomendadaa los receptoresen los tribunales,y a los

escribanosen los lugaresmenores,llegandoa formarsecon ellasverdaderaspiezasseparadas

paraprueba

.

Analizamos a continuaciónuna de estaspiezasprocesales,formada para hacer

compulsoriapara sacarescriturasen 1795 a petición de los demandadosen el pleito de

reclamaciónde ganancialesseguidoen Chancilleria

La piezanumeradacomoprimeraen los autos,estáencabezadapor laRealProvisión

dirigidaal escribanoo escribanosencuyopoderobrasen,o antequienseexhibiesen,los libros

sacramentalesy demásinstrumentosde que en estanuestra carta y real provisión de hará

mención; el despachosigue fielmenteel esquemade estosdocumentosprocesales,copiando

íntegramentela petición que lo origina y el auto que resuelvesobrelo pedido. Dicen los

demandados,quesonlos solicitantesdelaprueba,queparapresentaren el pleito, necesitanque

por el escribanoquecorrespondaselesde copiao testimoniode laspartidasde bautismo[de los

631 A.H.N. CONSEJO.3.205.

632 MARTNEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pág 175.
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tres demandados]comotambiéntestimonioen relacióno con inserción de que lo que.fuere

señaladode la causay autos de inventario de bienesy testamentaria,a consecuenciade la

muertedel maridode la demandante,padrey abuelode los demandados.Sepidetambiénque

la compulsoríade los instrumentossehagacon citaciónde la uartecontraria,y parael casode

queestuviesenen poderde personaso archivosparticulares,seles exija suexhibición.Ordenan

el Presidentey oidoresa los escribanosquehaganentregadelos testimoniosquepiden escritos

en limpio signadosfirmados en páblica forma y manera para poderlos presentaren la

Chancilleria,en el oficio del escribanode Cámaradela causa,en los quedebeconstarel estar

citadosen estradosun demandadorebeldey la partedemandante,para quesi quieresehalle

presente,o nombrepersonaquelo esté,a verlesda~corregiry concertarconsusoriginalesque

deberándevolvera las personaso archiverosqueselos hayanentregado.

Dos díasdespuésde expedidala carta,aparecela citaciónhechaen Valladolid a laparte

contrariaen la personade su Procurador,quedice que debenentendersecon su parte.Dos

semanasdespuésesrequeridocon la RealProvisión el escribanode Bembibrequedice partir

haciaPonferrada;llegaenel mismodíay requiereal Corregidorparael cumplimientode lacarta,

y a continuaciónsalehaciael lugarde Campo,quepertenecealajurisdicciónde Ponferrada;allí

se dirije directamentea la casahabitaciónde María Gonzalez(que es la demandantey la

contrariaa lapartequehapedidola prueba),dondela encuentray le notifica, leyéndolela Real

Provisión;y sin embargodeestartenientedeoido, respondióquela habiapercibidoyentendido,

en vistade lo cualel escribanola cita segúnsele ordena.A continuación,ochodíasdespués,

aparecela certificaciónde las partidasde bautismo,expedidaen distinto lugar, Santibafiezde

Toral; para ello, el escribanode Bembibre, que fue a Ponferrada,de Ponferradaa lugar de

Campo,y de aquía SantibañezdelToral, lehacepresentela RealProvisiónal curapárrocodel



252 Los documentos

lugar paraque le exhibay pongade manifiestoel libro de bautizadosparacompulsarlas

partidasde bautismoquese le indican. Inmediatamenteel curale enseñaun libro forrado en

pergamino de buelta y botónquetuvo principioen el añode 1711, y en le folio 113 vuelto de

los bautizados,alíael escribanolapartidaquecopialiteral. Unavezcopiadoel asientoregistral,

secompulsacon el original, con el queconcuerday quele devuelveal curapárroco,quepara

recibirlo, firma con el escribano.

Unos días despuésapareceuna certificación emitidaporel escribanode númeroy

Ayuntamientode Bembibre, luego, el escribanoviajero ha vuelto a su punto de origen. La

certificaciónhacereferenciaal expedientede cuentasy particionesde los bienesdel maridode

la demandante.Lacertificaciónincluye íntegramenteel poderdel demandante,lapeticióninicial

y el decretocon el quejuezporveey diceque el inventarioquesehizo estaautorizadoporel

propio escribanocomolos demásdocumentosdelasuntosegúnquetodo lo referidoasímáspor

menory extensocon otrascosasresultade los citadosdocumentos,papeleso autos con que

concuerdalo inserto, los cualesquedanen mi podery archivo.

Con estecertificadoterminael documentode prueba,quesepresentaen el registrode

Chancilleríanuevedíasdespuésde la última diligencia,y en el queconstanlos derechosen los

queseincluye el registro,el sello y el traslado.

El contenidode los documentosqueseaportabanal pleito en el momentode probarpodía

ser tan variado como el de los documentosiniciales; desdeluego, el matiz por el que se

diferenciabanunosy otros era impreciso,puesno afectabade un modo objetivo a lo que el

documentotransportabade la realidad,sino quemásbiensetratabadeunadiferenciarelativaen

función de la necesidadde demostrarlaexistenciade un derechoo de probarla realidaddeunos

hechos.Si en los documentosinicialesse conteníael derechoen el que se estababasandola
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peticiónqueiniciabael proceso,aquellosinstrumentosque seaportabanduranteel tiempoque

las partesteníanparaprobaribandirigidosa domostrarla existenciade unasituaciónde hecho

o jurídicaqueservíaparaafianzarlo queya sehabíaalegadoo paraaclararpuntosquepudiesen

estarconfusos.Peroal fin, todos eranun trasuntodeunasituaciónanteriora los quesehabían

llevadointereses,acuerdos,coveniosy realidadespersonales,económicasy socialesenfin, pues

de todo aquelloque las personaspodíandisponerporsí misma podíaquedarconstanciaen los

documentos,ya fuesenpúblicoso privados.Así, en periodode pruebadel interdictodeobra

nuevaplanteadoporla modificaciónde un corral enunazonacolindanteentredoscasasen el

lugarde Morales,próximoa Zamora,es exhibidoporel escribanodel puebloal escribanodel

pleito, que se sigue en Zamora, un registro de instrumentospúblicos originalespara

testimoniarunaescriturade compromisoentreArbitros fechadaen 1698 (el pleito seincia en

1768).En ella, los entoncespropietariosde las fincaslitigiosas,paraevitarlas costasdel pleito

que tienenen Zamorapor la salidade unoscorrales,acuerdansometersea la decisiónde dos

árbitrosa los quenombrany los eligenporjueces,árbitrosy arbitradoresy prorrogamosen

elloscumplidajurisdicciónpara quedeterminenel dichopleitoy djerencias.Despuésde ver

los árbitrosnombradosel corral, llamana los interesadosparaqueexpongansusdudas,y oidos

determinansobreel conflicto enunaseriedepuntos,paradecidirqueel corral sequedecomo

está,pero con unasmermasparasu utilización; a esteacuerdoarbitral, hechoen forma de

escriturapública,sele dá valorejecutivopuesla escrituratienevalor deguarentigia.633La parte

que lo aportaintentademostrarcon esteacuerdoque la situación de los corralesno puede

modificarse

Un ejemplodel amplio contenidoquepodíantenerlas escriturasqueseutilizabanpara

633 CHAN. VALL. P.A. 2791-2.
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probaren los pleitos, es una llamadaescriturade protestapor la que un ejecutadopor el

cumplimientode obligación,en el periodode prueba,pideque seleentregueun mandamiento

para compulsarun instrumentoque otorgó estandoen prisión ante el escribanoque allí

comparecióy manifiesta,quesi habíacontraidola obligacióndeentregardinero,eraparalibrarse

de la cárcel,dondesesentíavejadoy humillado,pero que con estadeclaraciónhacíanulo el

compromisoanterior,pueshabíasido obtenidopor miedo,lo quehacíaquesuconsentimiento

estivieseviciado.634Así seoponíaa la ejecuciónde la obligaciónpor inexistenciadel negocio

9.4. Efectosprobatorios de los documentospúblicos.La cuestión del planteamiento

en juicio de la falsedadde un documento

La pruebadocumentalfue adquiriendounaciertaprimacíaprácticasobreel restode las

pruebassubjetivasy de lasindirectas:su objetividadhacíaqueresultaseeficazy cómodoprobar

conestemedio,y aunqueladoctrinasiguióvalorandola confesióncomola pruebateóricamente

óptima, y la práctica continuó utilizando con profusión a los testigos, lo cierto es que el

documentopúblico seafirmó a lo largo de la épocamodema,y en el momentode pasaral

sistemade la codificación, los documentosobtienenun trato privilegiado.635Ya decíanLas

Partidas que valerdebanlascartas,paraprobar con ellaslospleitossobrequefueronhechas,

y el valor que en juicio tengaun documentopúblico derivade su estructurainternay de su

formalidad externa:son los propios requisitosde los documentospúblicoslos que, si son

tenidosen cuentay cumplidos, hacenque cualquier escritura que sepresenteen un pleito

634 CHAN. VALL. PA. 2791-2.

635 LALINDE ABADÍA, Ob. Cit. Pág.791.



255 Los documentos

haga fe de sucontenido.636El hecho de queal documentopara su validez sele exija por ley que

cumpla con unosrequisitosde orden interno: conocimientode las partespor el escribano,

manifestacionesde voluntademitidaslibremente,y deunasformalidadestalescomo los datos

personales,las fechasy lugares,el papeldesello,la firmadel escribanoy los testigos,la ausencia

de correccioneso enmiendas,le confierenun matizde inmediatezen susefectos,queseránlos

quela partequelo aportaenjuiciopretendequeproduzcala escrituraquecomopruebade su

derechoy de sus argumentospresentaal juez en el proceso.La doctrina fue elaborandolos

supuestosen los queel documentoo documentosaportadosenjuicio con la intencióndeprobar

no podianhacerpruebay sepuedefijar un catálogode estoscasos.No haríanpruebaenjuicio

las escriturasqueno estánhechaspormanode escribano;las queestánhechasen lugarremoto

si no estálegitimadala firma por otrosdosescribanosdel mismonúmeroo por la autoridadde

un juez,637ni la hechapornotarioeclesiasticoen causasciviles: además,si el escribanodiceque

el documentono lo ha hechoél, se le deberácreer,aunquehayatestigosque lo nieguensi el

propio escribanono esde malafama.Igualmente,antecualquierdudaque seplanteesobrela

validezy autenticidadde una escritura,la referenciaobligadaserásiempreel protocolo,sin el

quees imposiblehacerningunacomprobación.638

Dentrodel esquemaescolásticode las pruebas,con susvaloracionestasadassegúnlas

circunstanciasen queseproduceny seaportan,el documentopúblico estáequiparadoen valor

a lo dichopordostestitios. Separtede la premisade queel valor de un documentopuedeser

636 Ya se entendíaasídesdeel FueroReal,y asílo manifiestaVALLEJO, Ob. Cit. Pág.535.

637 Así apareceen el poderpresentadoen un pleito seguidoantela SaladeJusticiadel Consejode Castilla,

pleito quecomenzóen 1748 sobrela validezy ejecuciónde unaescrituradecapitulacionesmatrimoniales,y queen
1800 sepide la ejecución.Los herederosdela demandadapresentanun poderotorgadoen Caspey lenalizadopor
dos escribanospúblicosy realesde lamismaciudad.A.H.N. Consejo.Escribaniade Aragón. 22.196.

638 JORDANDE ASSO, Ob. Cit. Págs.303 y 304.
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probado con la intervenciónde dos testigos, luego el mismo número de testimonioses el

equivalenteal valor de la pruebahechapor un documento.639Tambiénhayqueteneren cuenta

en lo que serefiereal valorprobatoriode unaescritura,harásiempreharápruebaplenacontra

el quela presenta,ya queel hechode mostrarlaesunaconfesiónde su contenido.640Poreso,la

parteno puedepretenderutilizarel documentoen aquelloquele seafavorable,puessiemprele

641 rmadeEsunafoafectaráentodo sucontenido,inclusoen aquellapartequelo hagaen contra.

manifestacióndel principio juridico de quenadiepuedeir en contrade suspropiosactos,de ahí

que estáprotegidoel demandadoparano verseobligadoa aportarenjuicio documentosquele

sonpropiosy queafectansólo a suderecho.642

De todo ello se puededecir,queel valor probatoriode escrituraspúblicasvienesujeto

a laseguridaddesucontenidopartiendodelrespetoa lasformasdelos propiosdocumentos,pero

que una vez asentadoesto,su valor de probares indiscutible.De esteinnegablecarácterde

validezquetienen los documentos,derivael hechode quefuesenutilizadoscon frecuenciaen

todoslos pleitos.Si la pruebatestificaleracon muchoutilizadasobrelaconfesiónenjuicio,en

casitodoslos asuntoscontenciososynocontenciososqueconcarácterprivadoseventilabanante

lajurisdicción,aparecensiempredocumentosquelas partesen litigio presentan.Lo queocurre,

frentea lapruebade testigos,esque susimplevolumenprocesalesinfinitamentemenor,pues

no sedesplazanconlos documentosactividadessecundariasde laadmistraciónde justicia,como

sí ocurrecon la pruebade testigos,y en la materialidadde los autosresultanmásdiscretosy de

menorimportanciaqueel restode la prueba.Indudablementehay un tipo de pleitosen los que

639 HEVíA BOÑALOS, Ob. Cit. Pág. 93.

640 ELIZONDO, PrácticaUniversalForense,tomo 1, pág 135.

641 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 160.

642lbidem.
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la aportaciónde un documentoesbásicaparapoder dar curso al asunto,y son los pleitos

ejecutivosporlo tanto los queprecisansiempredeldocumentoo titulo quesepretendeejecutar.

Son las escriturasde obligación en general, las de constitución de censo y las llamadas

guarentigias,que llevabanimplícita la posibilidad de serejcutadascomo si de una sentencia

firme setratase.Porlo demás,esmuyfrecuentequeaparezcanescriturasde ventay transmisión,

de constitución, pagay recibode dote,contratode arrendamiento,escriturade capitulciones

matrimonialesy de promesade boda,todosestosdocumentoscon carácterdefundamentalpor

seren los que las partesbasansu derecho.Ademásseencuentrafrecuentementeen los pleitos

otrostiposdedecumentosconvalorsecundario,perosiempredirigidosaprobarlaspretensiones

de quien los presenta;así se puedenencontrarcertificacionesde matrimonio y nacimiento,

testamentos,particionesde bienese hijuelas hereditarias,numerososinventariosde bienes,

recibosy cartasde pago, cuentasde Concejo,y certificacionesen generalemitidaspor los

escribanossobrecuestionesdebatidasen otros pleitos. Aunquecomo ya seha dicho, en casi

todos los pleitos aperecenaportadosdocumentos,el catálogosepuedereducir a estastres

cateuoríasque sehanmencionado:los documentosesencialesen los cualesbasasuderechoel

aportanteen los juicios ordinarioso declarativos;los que son la basede ejecuciónen los

sumanosejecutivos,y los documentosaccesoriosa los iniciales,que aportandatossobrelos

hechosalegados.

Llegandoa estepunto, hay que entraren unacuestiónfrecuentementeplanteadaen la

prácticaen lo que a pruebade documentosserefiere,y de la que la doctrinatambiénse hizo

cargo. Se trata de la posibilidadque se admite a la partecontrariaa aquellaque presentaun

documento,unavezquesele da trasladoy tieneconocimientode su contenido,pararechazarlo

por no serdocumentoauténtico,con lo que seestáadmitendola posibleintenciónde fraude
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procesal.La falsedadesmutaciónde la verdadhechacon dolo en detrimentodc tercero,y se

cometepor escrito,dicho,hecho,y usof...j.643 La falsedadasíplantedano tienemásvalorque

el de la presunciones,y porlo tantotienequeserprobada.En primerlugarel juezha deteneren

cuentalas circunstanciaspersonalesy socialesde quien hapresentadoel documentoque se

intentadesvirtuarpor falso,valorandolos vicios legalesdel instrumentomismoy los defectos

que contenga( escritura, gramática,estilo, papel y firma, imposibilidad de contratartales

clausulas,testigosmuertos,manchaso roturas).644Más allá de esteexamen“de oficio” por el

juez, sepuederacabarpruebadel escribanoqueenprincipio parecequeautorizó el documento,

y si diceno haberlohechoy es de buenafama,debesercreido,pero si es de mala fama,la

pruebade testigosen contrarioharámás fe.645En estoscasosseexigentres circunstanciasa los

testigos,pueshan de sermayoressin ningunaduda,hande estartodos de acuerdoen queno

estabanpresentesen suotorgamiento,y el escribanohade tenermalafamapública.En los casos

enlos queseimpugnela firmadel escribanoporno serlaauténtica,si él mismola reconoce,este

reconocimientohacefe, peroen el casode quenieguela firma, ha de recurrirsea la pruebade

peritocalígrafoparademostrarla no autenticidad,perosiempreel resultadode estapruebadebe

servaloradoporel juez.646

Cabesóloañadiraestascuestionesdela falsedad,que sehande presumirfalsasaquellas

escriturasque la partepretendeprobarsu contenidomediantetestigos,y que un documento

643 TAPIA, Ob. Cit. Pág. 158.

644 Jbidem.

645 P.P, 115.18.3.

646 BERNI Y CATALÁ, ensu ApuntamientoaLAS PARTIDAS, adviertequelas leyescastellanasno
admitenlapruebadecotejode letrasmedianteperitoscaligrafos,peroquelos tribunales,usandode la facultad
contenidaen la ley 118 del título 18 dela Partida3, por la quelosjueces pueden valorarla utenticidadonode un
documentopúblico, sepuedeentenderqueles estápermitido usardel cotejo; dondeno existeestaposibilidades en
los casosenlos quese tachande falsoslos documentosprivados.Ob. Cit. Pág. 172.
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aportadoenjuicio en idiomaextranjeroha de sertraducidoparaque adquieravalor de prueba.

Finalmente,la doctrinaaestacuestiónañadeunacuestióna teneren cuenta,y es queaúnsiendo

nulo el instrumentoquesoportaun negocio,el negocioen sí no ha de estarviciadode nulidad

necesariamente,puesla escriturano da valor sustancialal contrato.

9.5. Los documentosprivados y suvalor como prueba.

Si la eficaciade los documentospúblicosestáprecisamenteen suvalorintrínsecoque

haceque sean mediosobjetivos de probar,esclaro que no puedeocurrir lo mismo con los

documentosde carácterprivadoquelas partespuedenllevar a un procesocon la intenciónde

probar determinadoshechoso argumentosjurídicos. Si la materialidadde estapruebaen

principio eslamismaqueladeunaescriturapública,puessehade sustentaren papely contener

un mensajeescrito,al excluirsela fundamentalintervencióndeun escribanoenla confeccióndel

documento,desapareceel especialmatiz de garantíaque tienen los llamados documentos

públicos.Porlo tanto,nosencontramosconacuerdosdevoluntadesentrepatricularesqueno han

sido hechosantela autoridadde la personadesignadaparaello, peroque mantienensu valor

como acuerdoentrelas partesqueintervienen,quedandoobligadasen sucontenido,aunqueno

puedanoponersefrenteatercerosni utilizarsecomoargumentode quesucontenidohacefe de

lo queen el documentosedice. Por todo estoseentiendequelas definicionesquede estetipo

de documentoshacenlos autoresprácticossondefinicionesporexclusión,puesentiendenque

sonlas quehacenlaspersonaspri vadasoparticulares,queno estanautorizadosenformapor

Escribano auténtico.647La doctrina elaboróun catálogode los tipos de estosdocumentos,

dividiéndolosen:

647

TAPIA, Ob. Cit. Pág. 163.
SALA, Ob. Ch. Pág.210.



260 Los documentos

-ápocao quirógrafo, que no esmás queun recibo o garantía de pago que el acreedor

entregaal deudorcuandoseha liberadode la obligacióndepagarcontraída.

-antápoca,queequivaleal valeo pagaré,esel documentopor el queel deudorreconoce

suobligacióny lo recibidoporel acreedor.

-singrafa esun simpleacuero para que constela fe de un pacto.

-libro decuentas,esel documentoen el que sehacenlas anotacionesde lo que seda y

lo queserecibe.

-inventario privado esuna relación de bienesy su valor

-carta essimplementeuna misiva o comunicación.648

El problemaqueplateanestetipo de documentosen un pleito es la cuestiónde si tienen

o no valorparaprobar.En principio no sediscuteestevalor, siguiendoa LasPartidascuando

dicenquesi la partecontra la queaducental carta la otogaren,debevalercomosifuesehecha

pormanode escribanopúblico. Pero si la negaradiciendoqueno la hizoni la mandóhacer,y

aquelquesequiereaprovecharde ella dicequesU..] entoncesestenida la partedejurar si

la hizo o la mandóhacero no.649 Porlo tantosedejael valor de un documentono públicoa la

admisióno negacióndela partea laquepuedeperjudicarsu contenido.Puedelapartecontraria

no oponerseal documentocuandoesteespresentado,y en estoscasosharápruebaaunqueno lo

reconozca,puesconsusilencioestáconfesandoy aprobandoel contenidodeldocumento.650Pero

tambiénpuedeoponersea los documentoso pedirque son falsos,han de serreconocidospor

quienlos hizo, o pordostestigosquedeclarenhaberlavisto hacer,siemprequeestadeclaración

648 TAPIA, Ibidem.

649~~, 119. 18.3

650 TAPIA, Ob. Ch.Pág. 164.
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seahechaen juicio contradictorio.65’En estoscasoslos documentosprivadossi puedenhacer

prueba,perohierade estasituación,aunquefuesencomprobadospor testigos,fueradejuicio,

o por comparaciónde letra y firma con otra escriturapública, no servirán paraprobar en

6

juicio. 52a Tambiénpodíaentendersequeel cotejohechoconotro tipo de documentospúblicos

encuantoa las firmasqueaparecenen los mismos,seriaválido siemprequeel juezlo apreciase

así, puesquedabasu valoracióna la voluntaddel juez.653

En cuantoa los libros o documentosde cuentas,tienenla especialcaracteristicade que

sólo intervieneen su confecciónuna personade formaunilateral,es decir, no constituyenun

acuerdodevoluntades,porlo tantosóloharanpruebaafavorde quienlosaporte,perono contra

terceros; y el que pretenda utilizar estetipo de documento como prueba deberá hacerlo de su

totalidad, puesno se le permitealegarsólo partede los mismos,comopartidasde cuentas

individualizaso anexosal libro, sinoqueunavezaportado,todosucontenidopuedeserutilizado

en el pleito.654Lo mismohay quedeciren lo referidoa los libros delos comerciantes,queson

los libros en los que los comerciantesasientanlos débitosque tienen a su favor. Cuandose

aportenal procesoestetipo de documentos,si contienenvariaspartidasa favor y en contra,se

hande aceptaro rechazarcomoun todo,porqueselesprohibeadmitir lo favorabley desechar

lo adverso.655

651 ORTIZ DE ZUÑIGA, Ob. Cit. Pág.48.

GÓMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pág. 99.

652 HEVíA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág. 93.

TAPIA, Ob. Cit. Pág. 164.
PP. lI4y 119. 18.3

653

ORTIZ DE ZÚÑIGA. Ibidem.

654 HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág. 93.

655 TAPIA, Ob. Cií. Pág. 173.
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CAPITULO X.- LOS RESTANTES MEDIOS DE PRUEBA. LA CONSIDERACIÓN DE

IMPUROS POR LA DOCTRINA Y SU UTILIDAD EN LA PRCTICA

.

La confesiónenjuicio eraconsideradapor la doctrinaclásicacomo el mediode probar

másperfectodesdeun puntodevista teórico,la pruebadetestigoseracon mucho,el mediomás

utilizado en los pleitos para conseguirprobar las respectivasposicionesde las partes,y

finalmente,los documentossefueronafianzandocomoel mediodeprobarmásfiableyobjetivo.

Coexistíanconestastrespruebasotrossistemasllamadosmenoresqueseutilizabantambiénen

los pleitos como un medio de probarcuandolas trespruebasfundamentalesfallabano no

conseguíanpor sí mismasobtenerlosresultadosprobatoriospretendidos;o bien, podíaocumr

quela necesidadde demostrardeterminadoshechoso circunstanciashicieseprecisorecurrira

mediosmásespecíficosquelos que ya hemosvisto.

A estasformasde probar,queselas llamó menoreso imperfectas,quizáspor el reducido

indicede aplicación en los pleitos, y seles atribuyópor la doctrinaen generalun carácterde

medio de pruebaimpuro por la incidenciade un factor psicológico en el momentode su

valoración;656factor que no proveníade las partesni de terceraspersonassin conocimientos

especiales,sino que sereferíaprecisamentea la interpretaciónque de determinadosdatoso

circunstanciaspodía hacer el propio iuez ayudadopor personascon unos conocimientos

específicosparainterveniren el asesoramiento.Se tratade pruebasde libre valoraciónpor el

juzgador,de ahí que se les aplicaseel carácterde mediosdepruebaimperfectosfrentea la

valoraciónobjetivaque permitíahacerla confesión,los testigosy los documentos.Y esta

valoraciónquehacíael juezlibrementesobrelo queveíao lo quesepodíadeduciro suponerde

656 LALI=4DEABADIA, Ob. Cit, Pág791.
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determinadosdatos, seestablecíadentro del jerarquizadosistemaprobatorio,con lo que su

utilizaciónserelegabaa los casosen los queno Ñeseposiblehacerlapruebaquesenecesitaba

mediantela confesión,los documentoso los testigos.Y desdeluegoteniendoen cuentaque la

libertadprobatoriadeljuezveníalimitadaporlas reglasdelcriterio humanoyde la sanacrítica,

comounalimitacióna lavaloraciónquelibrementepudiesehacerde lo queveíao de lo quelos

peritos le decían.Se trata de tres institucionesDrobatorias,talescomo la vista de ojos o

reconocimientodeljuez, losprivilegiosy laspresuncioneso lafama.Deellaspasaronal derecho

codificado el reconocimientodel juez y las presunciones,aunquecon matices. Pero la

Codificaciónrecibió un medio de probarque como tal no estabaconsideradoen el periodo

procesalanterior,y queseutilizaba con el matiz deserun auxilio judicial; nosreferimosa la

intervenciónde los peritosexpertoso técnicosen el hechode la prácticade las pruebas:

Aunqueerafrecuenteque los juecesse hiciesenasistir de profesionalescualificadospor sus

conocimientosparamejorllegar a unaconvicción,ni la ley ni la doctrinales dabanel carácter

o valorde probaren susintervenciones,aunqueen laprácticaserecurríaa estaspersonascomo

asesoressin quesu colaboracióntuvieseun valorautónomode probar.

10.1.-LA INSPECCIONOCULAR O VISTA DE OJOS.

Tambiénllamadaestapruebareconocimientodeljuez,denominaciónconla quepasó

a la Ley de Enjuiciamiento,estabadeterminadapor la necesidadde esclarecerhechos o

circunstanciasdel pleito, que hacíaqueel juezexaminasedirectamenteel objeto de la prueba,

ehicesesu apreciaciónpersonal.Inspiradoestemedio de probarporla ideadeinmediacióndel

juez que regía en el procesoaltomediaval,657fue perdiendiendo vigencia hasta quedar relegado

657 Ibidem
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comoconsecuenciade la complicaciónqueal procesole dió la escrituray consiguientementeel

alejamentodel juez de la realidadprocesal;la prácticade los tribunalesfue haciendoque se

convirtieseenun medioextraordinariodeprobar,sólo utilizadocuandolos mediosnormalesno

podíanconseguirque el juezllegasea unaconvicciónde lo quesealegabaen la contienda.658

Aparecereguladalavistade ojos en LasPartidas,y de ahí arrancatodala elaboración

doctrinaly prácticaquede estapruebasehahecho.En primerlugar, al relacionarlas formasde

probar,semencionalavistadeljuzgadorviendolas cosassobrequeesla contienda,659yenuna

ley delmismotitulo seestablecequelos pleitosqueno puedanprobarseportestigoso porcarta,

deberáel juzgadorver en primerlugarel objetode la contienda;660ahorabien, el objetode la

contiendaestálimitado a dostipos de situaciones:

- cuandosereferíaa edificaciones,términosde pueblos,lugareso heredades,esdecira

bienesinmueblesy los espaciosen los que seencuentranubicados.

- cuandoseintentedemostrarunainjuria graveen el cuernodealgunapersona,injuria

queno puedaserprobadapor declaracionesde testigos.

En estoscasos,debeel juezverprimeramentecualesel hecho,porqueha de darsu

juicio, y en quemaneralo podrámejoro másderechamentedepartir.66’

Partiendode estecriterio de Las Partidas,la doctrinafue fijando el sentidoy la realidad

658 Curiosamente,en la actualidadla situaciónes muy similar, habiéndosellegadoa que la práctica

hayaalteradoel espíritudel legislador,ya quees frecuenteque, aunquela pruebaestésolicitadasin carácter
subsidiario,los juecesno admitenel reconocimientojudicial comoprueba,dejandola decisión segúnel

resultadoquearrojenlasrestantespruebasunavezhechastodas.Y cuandotiene los autos“a la vista” para
fallar la sentencia,suspendeel términoy si consideranecesariohacerel reconocimiento,lo acuerdacomo
‘diligencia paramejorproveer”.

659 pp~ 8.14.3.

660pp 13.14.3.

661 Ibídem
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deestemediode probar,quesebasabaen la necesidadde la inmediacióndeljuez paraun mejor

conocimientode determinadoshechos.La primeracuestióna teneren cuentaesque el objeto

de la pruebadevistade ojoshan de seredificaciones,obras,términosdepueblos,linderosde

662 mo laspoheredadesy otrosobjetosde estaclase, asíco siblesinjuriashechasen la personade

unamujer, poniendoen dudasuvirginidad.663Y la segundade las cuestionessuscitadasantela

realidaddeestemediodeprobaresel martizdeobligaciónqueadquiereparael juezacordarque

sehagael reconocimeintoen los casosen los que el objeto litigioso seadel tipo que se ha

mencionadoo similary queno sehayapodidodemostrarlos hechosporlos mediosordinarios

de probar. En estossupuestos,estáobligadoel juez, sin quela partese lo solicite a acordarla

prueba.Estadecisiónpuedetomarlael juezhastadespuésde la conclusiónparasentencia,y

aunquelas partesno la hayanpedido,puedeel juez de oficico mandarque sehagala prueba

comounadiligenciaparamejorproveer.664

Cómo sehacíaestapruebaen la práctica.En la prácticano resultabafrecuente

encontrarestetipo de prueba,pero sehacíanlas vistas de ojos en los pleitos en los que la

cuestióna debatirafectabaespecíficamentea bienes inmuebles,talescomo medicionesde

linderoso modificacionesen suestructura.Tal esel casodel pleito de obranueva en el quese

pretendeparalizarla construcciónde unaspuertascarreterascon las que se intentacerrarel

espaciocomúnde unoscorrales,y la servidumbredepasodequedisfrutan.665Despuésdehacerse

las pruebasquelas parteshanpropuesto,el juez dá un auto en el que decide,quepara mejor

662 ORTIZ DE ZÚÑIGA, Ob. Cit. Pag.49.

663 JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pag. 305.
HEVIA BOLAÑOS. Ob. Cit. Pag.93.

664 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 174.

665 CHAN. VALL. PA. 2791-2
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proveer“se hagainspeccióny reconocimientocon todaindividualidad”, actoparael que las

parteshan de nombrarcadaunaun maestrointeligente,ya queseverán,no sólolos perjuicícos

de la obra,sino también,las señalesde división. Señaladoel díay la horay comunicadaa las

partes,el juez,queesel AlcaldeMayor de Zamora,va al lugarde Morales,al sitio en el quese

encuentrael corral,y en presenciade las dospartes,recibejuramentoa los dosmaestrosdeobra

queestoshannombradoparainterveniren la prueba;a continuación,el escribanoda lecturaa

las pretensionesde las partesparaque se instruyanlos maestros, que anduvierontanteando,

viendoy reconociendodichositio del corral sin quesehagaconstarnadamásde lo queen ese

momentoseve o sehace.A la semanacomparecenambosmaestrosanteel juezy emitenun

dictamensobrelo quehanvisto, diciendoqueel demandadosi puedelevantarla pareddel corral,

aunquela puertacarreterahabriaquedesplazaría.Enbasea esteinforme,el juezfalla diciendo

que no se puedeinterrumpirla obradel corral. La demandanterecurreen apelaciónantelos

JuecesConsistorialesde Zamora,y aunqueel demandadoseoponea la apelaciónpuestiene

prisaen concluirla obra,esterecursoprospera,admitiéndosequelos maestrosqueparticiparon

en el reconocimietnojudicial no evacuaronel informe comodebían, con escrupulosidady

formalidadporlo que sedecidehacerunanuevainspecciónocular,que despuésde diversas

vicisitudes con los nombramientosde maestrosy sus recusaciones,se hacela prueba de

inspección,reconocimientoy vistaocularanteel escribanode lacausaqueactúaen comisión,

y en la queestánpresenteslas partesen el procesoy los maestrosnombrados.El demandante

y el demandadoexponensus razones,aunqueningunomanfestótítulo depertenenciade las

casasque gozabany corral de la disputa. Oídaslas opinionesde todos y sus intereses,y

contemplandoel corra¿ dicenlos maestrosqueel corralpuedesercerradoportapiaso piedras

,poniendola puertasegúnseindica en el informede lapruebaanterior,paraque no secause
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perjuicio a lapartequereclamaqueseparalicela obra,la quetambiénpuedecerrarel corralen

la parteque estáenfrentede su casa.Tambiéndicen los peritos, quepara evitar quejasy

perjuicios de las partes no sepuedaentrar con carrospor ninguna de ellas, desdeel hito y

marco de piedraqueestápuestoa la entradadel corral ypara servidumbrede sacarde él el

estiércolu otra cosaquenecesiten,seacon caballeríasy no en otraforma, con arreglo a lo que

en lo antiguopracticabanlos dueñosdeaquellascasas.En realidad,lo quesehaceconesteacto,

esmásqueuna observacióndel lugarporquien tieneque fallar la contienda;lo quehacenlas

personasque asistena la prueba,no es sólo el hechode dar suopinión sobrecómo estála

situacióndel objeto del litigio, sino quevan másallá desdeel momentoen que transmitenlo

que debehacerseparasolucionarel problema. Y como ocurrió con el Alcalde Mayor de

Zamoraqueen autodefinitivo lo quehaceesrecogerla opiniónde los maestrosque acudenal

reconocimientodel lugar, en estasegundainstanciaentelos JuecesConsistorialesde Zamora

ocurrelo mismo:el autoquedanpararesolverel recursoadmitequelas paredesde los corrales

sepuedenlevantar,pero quelapuertahade serdesplazada,impidiéndoseel pasode carrospor

la servidumbre.Con estadecisión,por cierto,consiguenquela demandante,esdecir, la persona

que pretendedesdeel primermomentoque las obrasen los corralesno sepuedancontinuar,

recurranuevamenteenapelación,estavezantelaChancilleriadeValladolid, queasuvezvuelve

aconfirmar las decisionesanteriores,esosí, despuésde dosañosy seismesesde comenzarla

discusión,que en principio sólo debíaresolversobrela paralizacióno no del cerramientodel

corral común.Comose ve la solución,estámuy lejos de serefectiva,perotambiénescierto, y

esto es lo que interesaen estemomento de la explicación de las pruebas,que existían

determinadosconflictosprivadosquepodíanserresueltosdesdeel parecerde un tercero,que

aconsejabaal juez sobrela realidad fisica del objeto de la discusión, eso sí, partiendo,o
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basándose,en conocimientostécnicosderivadosde la profesióno del oficio queejerce.

10.2 EL PRIVILEGIO CONSIDERADOCOMO UN MEDIO DE PROBAR.

Aunqueparala doctrinaclásicael privilegio comoargumentoparecíatenerentidade

importancia,los prácticosde finalesdel XVIII no suelenincluir el privilegio entrelos medios

deprueba;solamentelos autoresmásafinesalametodologíadel DerechoComúnmantienenen

sus manualesprácticosla institución del privilegio como un medio deprobaren el proceso.

Desdeluego, la institución, recogidaen Las Partidas,al final de la etapaabsolutista,no parece

queseutilizasecomoargumentoprocesal.666Perocomofinalmenteel privilegiosefijó comouna

realidaden las estructuraslegales,seva a analizarsu configuraciónen la ley y enla doctrinay

su prácticaen el proceso,aunqueaparezcaescasamentecon carácterparticular.La idea de

privilegio es la de una norma particularque concededeterminadosbeneficioso exime de

determinadascargas,referidastanto a las personascomoa los lugares:privilegio tantoquiere

decir, comoley apartadaqueeshechaseñaladamenteporpro oporhonradealgunoshombres

o lugares,y no de todos comunalmente.667Se trata porlo tanto de unanormaparticular,y

como toda norma sólo puede emanarde la personaque tiene potestadpara legislar; si el

privilegio ha sido dado a instanciadel favorecido, por una petición, se le puedenobjetar

determinadosvicios, pero si porel contrario, ha sido otorgadopor el legisladorpor voluntad

666 Es posiblequesi los privilegios no seesgrimíanen los pleitos conmás frecuencia,sedebiesea la

consolidaciónene]derechode algunosde estos:los queafectabana menoresya mujeres,o a instituciones,con
lo quesu menciónprocesalponiaen marchalos mecanismosprevistospara su validación ( esel casode la
restitutio in integrum),sin quela particularidadifiese la normamásfrecuente.

667 P.p. 1.11.1.



269 Los restantesmediosdeprueba

propia desdecierta ciencia yplenitud de potestado poderabsoluto668,es el privilegio tan

indiscutiblecomo las mismasleyesa favor de la personaa la que el privilegio favorece,pues

pertenecea los reyeshacergraciasy mercedesa susnaturalesporqueseanricosy honrados.669

El privilegio lleva implícita la condicióntácita de sercierto lo que contiene,pero sepuede

argumentaren sucontrael hechodehaberseocultadoparamodificar la verdad,o inclusohaber

dicho falsedadparaobtenerlo,estosiempreen los casosde privilegio obtenidoa petición del

privilegiado,nuncadel que seconcedepor la propiavoluntadde quien tienela potestad.El

privilegio así otorgadono admitemodificación o interpretación,nadamásque porla propia

personaquelo otorgóo sussucesores,pueselprivilegio de donadíodelReyno lo debeninguno

juzgar, sino él mismoo los otrosque reinasendespuésde ¿¿670Se entiendemuy amplio el

contenidode las cartasde privilegios,puesunavezotorgadasal beneficiariopuedenhacertal

favorcomo lo quequieranlibremente,disponiendocomosi de unbiensuyodetratara,pudiendo

transmitirseporvíahereditaria,sin queni la mujerni el maridopuedanreclamarderechossobre

los privilegios concedidosa sus cónyuges,porconsiderarseunbeneficiopersonal.671Y según

vayadirigido a personas,o a cosas,ladoctrinadiferencióel privilegio enpersonal,quefavorece

a unapersonao a variasy queno estransmisible,o realcuandoseconcedea las cosaso acciones

y en estecasoel privilegio acompañaala cosaen la trasmisiónhereditaria,pasandoa formar

partedelascualidadesdel caudaldelaherencia.El contenidode losprivilegiosesdiverso:desde

el hecho de poderhaceralgunacosao recibircosacierta,hastalos de carácternegativo, como

las exencionesde hacero entregar,y la mayorparteseencuentranincorporadosen el derecho,

668 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 164.

669 NR. 1.10.5.NoR. 6.5.3.

670 pp~ 17.18.3.

671 FR. 8.12.3.;NR. 6.10.5.;NoR. 1.5.3.
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tanto en la legislación,Partidas,como en la práctica,así serianlos que puedendisfrutarlos

eclesiásticos,los soldados,los menores,los estudiantes,los hidalgos,o las mujeres.Estetipo de

disposicionesson generales,puesafectana todos los miembrosde la colectividad que se

encuentrenen estasituación de privilegiados. Pero a su vez los privilegios particulares

concedidosafavor de personasconcretas,beneficiansólo a quieneslos reciben.

Si la formamásdirectae inmediatade obtenerun privilegio es la voluntadde quien

detentetal poder,ya seaespontáneamenteo porquese lo pideal interesadoen suconcesión,

tambiénestáadmitidoquelos privilegiosseadquieranporprescripciónocostumbre. Referido

sobretodo al privilegio dejurisdicciónquedebeconsiderarsecomoexistentesi seposeeun título

y se vieneusandode él desdecuarentaaños,e inmemorialmentesi no existieseestetítulo,672

refiriendo estoscasosa aquellasconcesionesde privilegios a lugaresconcretosen los que

expresamenteno sehagaincluido el uso de la jurisdicción, pero que usándosede ella sin

oposiciónde lasjusticiasquele soncercanas,y porel tiempoexigido, sepuedeconsiderarcomo

adquiridoel privilegio.

~i en la utilización de cualquierprivilegio, o en el documentoo cartadeconstitución

surgiesendudas, hay que buscara quien correspondehacerestainternretación.En principio

sólo correspondeal propio legisladoro soberanointerpretarsuscartasdeprivilegio, y seriaesta

lainterpretaciónauténticaquetendríavalortantoenjuiciocomofueradeél,puescuandohubiese

dudasobreel entendimientodelaspalabras,no puedenadiedeclararsino el Rey.673Peroademás,

los privilegios sepuedeninterpretarde formacomprensiva,es decir,buscandola intencióndel

legislador,o bien de forma extensivasin por ello ir contrala voluntad de quien concedeel

672 NR. 1.10.5.NoR. 6.5.3.

673 PP. 4.33.7.
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privilegio. Cabetambiénuna interpretacióndoctrinal o magistral, que aunquecargadade

autoridady deopinión,no hacefuerzacontralos otrostipos deinterpretación.En cualquiercaso,

todainterpretaciónde los privilegiosquesoncontra el dei-echocomún,o cedenen detrimento

de tercero,sedebeninterpretarestrechamente,yaporquetoda derogacióndeaquelesodiosa,

y estassedebenrestringinyaporqueno esvistoderogarlo, ni quierepriva;-elPríncipea nadie

delquetieneadquirido,a menosqueel mismoprivilegio lo exprese.6~Porel contrario,sepuede

hacerunainterpretaciónlata de los privilegios queno soncontraderechoo sonmerasgraciaso

beneficiosdel Monarca.

Porel extensouso quepuedentenerlos privilegios en el planotemporal,estospueden

necesitarenalgunoscasosdeconfirmacióno ratificación,actoquecorrespondeala mismamano

quelo otorgápuesningunono los debemandarhacerdenuevo,ni confirmar, sinoelReymismo:

ni aunqueseanhechosporsu mandado,no los debeotro dar sino el rey de su mano.675 La

confirmaciónde los privilegios esun rescriptopor el cual el SoberanoratWcay corrobora el

primero expedidolegítimamente,puesel que esnulo no sepuedeconfirmar.676La manera

concretade hacerestaconfirmación,la doctrinalas entendíade dostipos: la forma común,

simpley ordinariaqueno corregíani añadíanadaal derechoya existente,y unaconfirmación

más específicaque suponeun examendel privilegio en sí, sino que seentiendecomo una

revalidacióndel derechoexistentey porlo tantounanuevaconcesión.En cualquiercaso,deberá

el Rey decirqueconfirmalo quelos otroshicieron,y quemandaquevalgaasícomovalió en el

tiempode los otrosquelo dieron.677Pesea laexistenciadeconfirmación,si el privilegio deviene

674 TAPIA, Ob.Cit. Ng. 67.
675

PP. l6Á 8.3.

676 TAPIA, Ibidcrn.

677 wí’. 2. 18.3.
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nulo por contenerun vicio de nulidad,elhechode ratificarlo seentiendecomoinútil.

Y en cuantoa la forma de extinguirselos privilegios, la doctrinasigue criterios

parecidosa la extinciónde determinadoscontratoso derechos;de ahíque sesigala líneade la

voluntaddel quelo concedey del contenidomismo del derecho,por supuestolos principios

generalesdeadqusicióny pérdida,puespor el no usode unprivilegiodurantetreintao diezaños,

segúnel contenidodel derecho,desaparecesu validez.678 Si el privilegio espersonal,esdecir,

en beneficioexclusivode personaconcreta,ésteterminarácon sumuerte,perono porla muerte

o sustitucióndel otorgante;y si esreal,terminarácuandoseextingao desaparezcala cosaobjeto

de la concesión.Y en concretoen cadacaso de privilegio se puedendar situacionesque

determinensufinalización:cuandoseconcedióparaun fin y estedesaparece,o cuandosedápara

un tiempodeterminadoy estetiempotranscurre;además,si el contenidodel privilegio sehace

dañinoparamuchos,tambiénterminará.679Y si del privilegio abusala personafavorecida,este

abusoserácausade su extinción,comotambiénlo seráel no usarde él enjuicio,pues“si alguien

tuvieseprivilegio quelehayadadoel rey sobrealgunascosas,y le demandarenenjuicio alguna

de ellas y no se defiendaalegandoque tiene privilegio sobre alguna cosa sin apelar la

sentencia”.680Si elno usoserácausadequedesaparezcaelprivilegio,el usoencontrariotambién

lo será.Siguiendola linea de disposiciónde las partesque en los privilegios intervienen,se

considerarácomola causade extincióndefinitivalavoluntadde revocacióndelconcedenteo de

la personaque le sucedaen el ejercicio de la potestad,pero sujetaa que el donatariorealice

hechosculpososquedeterminenla revocacióndel privilegio,pueslas cosasqueelReydiere,no

678

PP.42.18.3.

679 ~ 42.18.3.

680 PP. 43,18.3.
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selaspuedequitar él, ni otro algunosin culpa.68’ Estarevocaciónsepuedehacerexpresamente,

refiriéndosea privilegios concretos,o con caráctergeneralrefiriéndosea todoslos privilegios

concedidosconcualesquieraclausulasoformadepalabras1?..] sin embargodeestoserevocan

y dánpor referidose insertosa la letra comosi lo fueranpara quejamásvalgan ni de ellosse

puedausar.682.Esta claúsulaqueseentiendecomo general,peroqueno sepuedeaplicara los

casosen los queel privilegio fue concedidocomoun contratoporpagode méritosy servicios,

puesenestoscasosla revocaciónha de serespecificay particularparacadacasoconcreto,pues

lo mismoqueen su concesiónmedióunacausa,en surevocaciónel Rey hade estardeterminado

porun motivo concreto.En cuantola formaderevocarun privilegio tácitamente,convieneleer

el párrafoque contienela obra de Tapia pueses ilustrativo de la forma de desarrollaresta

instituciónjurídica,absolutamentecivilista y en líneamáspuradel derechocomún:

“la revocacióntácitasehaceporactodel Soberanodirectamente
contrarioal privilegio, o porqueno puedesubsistirni tenerefecto
el fin paraquedió, sin revocarseel anterior, con tal que seade
presumirteniaéstepresente:de modoqueporla ley general,que
no revocaexpresamentelos privilegios, sejuzgantácitamente
revocadoslos queestánen el cuernodel derecho,porquecomo
éstos pertenecena las leyes universales,se presumeque el
legislador las sabe, y que revocala primera que contieneel
privilegio del derechocomún, aunqueen la posteriorno lo
exprese.Perono scconsideranrevocadoslos queexistenfueradel
cuerpodel Derecho,a menosque de ellos sehagareferencia,
porquecomocontienenderechoprivadoy hechoparticular,y no
sepresumequeel legisladorlo sabe,se siguequeno seentiende
haberqueridorevocarlosmientrasno lo diga.Tampocoserevoca
el privilegioprimeroo el posteriorcontrario,exceptoquedeél se
hagaespecialmención,porquecomoel privilegio esun derecho
privado y particular,se presumeque el Príncipeconcedióel
segundocon ignoranciadel anterior, y por consiguienteesta

681 FR. 0.11.3.;N,R. 6.10.5.;NoR. 1.5.3.

682 TAPIA, Ob. Cil. Pag. 171.
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concesiónfue subrecticia,y comotal nula.683

El párrafocontienela ideaapuntadamásarribapor laquelos privilegios quesepueden

llamarprivadosporno estarincluidosen el cuerpodel derecho,necesitanparatodoslos actos

que sobreellos se intentenrealizarla expresiónde la voluntaddel que lo concedeo quienle

sustiuyaen el usode la potestad,en contraposicióna los privilegios incorporadosa los cuerpos

del derecho,sobrelos cualessepuedeactuarcon caráctergeneral,ya quehayquesuponerque

el monarcaconoceestosprivilegios porsergeneralesy estarincorporadosal derecho.

En cuantoa los privilegios como documentos,estabansujetosa unaseriede requisitos

formalesparaquepudiesentenervalidez y seresgi-imidosfrentea terceros.En principio Las

Partidashacíanunaregulaciónde estasexigenciasde formalidad;así, seexigíaquetodaacta

deprivilegio, paraquefueseválidadebiallevarel sello o el signode lapersonao autoridadque

la expidiese.El documentodebíacomenzaren el nombrede Dios,y despuésponerpalabras

buenasy apuestas,segúnconvienea la razón sobrequefueredado, nombrandoa quien

beneficia, a sumujer,hijosy parientes,y diciendoen queconsisteladonaciónqueenél sehace.

Finalmente,sedirá quienesel rey quelo concede,con el nombrede sumujer,incluyendo la

maldiciónparalos quele quebrantasen.684Irá refrendadala cartaporel notarioo escribanoante

el que se escribió,actuandocomo secretario,y seregistraráen el libro de las mercedes,y en

cuantoal sello,el hechode quesepudisensellarde dosmaneras,haceque estosinstrumentos

se les distinguieseentresí: cuandoestabanfirmadosporel Rey con susello, seles llamaban

albalá o cédula,y en los que aparecíainsertoel nombredel Rey,de la reina,de los infantesy

demáspróceres,se les llamban rodadospueslos nombresque en ellos aparecíanescritosen

683 TAPIA, Ob. Cit. Ng. 171 y 172.

684 ~ y2.]S.3.
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forma de rueda.Con posterioridad,por una disposicónreal dadaen las CortesValladolid de

1442,a peticiónde los procuradores,se limitó la concesiónde donacionesa favorde terceros

sobrelos bienesy lugaresdel reino, y paralos casosen los que fuesenecesariohacerla

enajenación,seestablecíaque sedebíaaprobarla donaciónde acuerdocon los miembrosdel

Consejoa presenciadeseisprocuradoresdelasprincipalesciudadesllamadosatal efecto685 Más

adelantelos privilegiosy susconfirmacionesseotorgabanporel Realy SupremoConsejodela

Cámara,y serefrendabanporel Secretariodela Cámara,lo firman o rubricanlos señoresdeella

a la espaldade la firma real,seregistrany se sellanen la Chancilleriau oficina del RealSello,

y setomala razónde ellos en las contaduriasqueestánprevistasparaestefint Quedancon

estoscriteriosaseguradoslos requisitosdeformaenlaexpedicióndelascartasde privilegiosque

las hacenválidasparaserpresentadasy esgrimidasen juicio o frentea terceros,siempreque

tengabuenaspectoy queno estéroto o deterioradoo alteradoslos sellos,en cuyo casodeberá

el quelo esgrimedesvirtuarla aparienciadenulidadquepresentadaestacarta.Estosdocumentos

hacenpruebaen juicio en todosucontenido,puesseles dá el valor probatoriodel documento

público. LasPartidasincluyenestascartasen el titulo de los intrumentosparaprobar,y porlo

tantono precisanserratificadosportestigos.Ahorabien,hay queconocerquéprivilegios y con

quécaráctersepodíanaportar,y seaportabanen los juicios. Enprincipio, en lo queafectaa su

presentaciónenjuicio,podíaaportarseel original o bienunacopiatestimoniadao autentificada

,

que deberáser registradapor el escribanode la causa.687Después,hay que analizaren que

momentoseaportarianestosdocumentos,puespuedenseraportadoscon el escritoinical o con

685 NR, 3.10.5. No,R, 8.5.3.

686 TAPIA, Ob. Ch. Pag. 172.

687 ORTIZ DE ZÚÑIGA, Ob. Ch. Pag.49.
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la contestacióna la demanda,si el derechodequienlo aportasebasaen su contenido,y también

puedenaportaseen períodoprobatoriosi estándirigidos a probardeterminadoshechoso

alegacionesde las partes.En cualquiercaso,su valor o sufuerzade probar,una vezsupuestos

todos los requisitosformales,devienende su propio contenido.Si tenemosen cuentaquelos

privilegios son favoresde la voluntad real,que estándirigidos a otorgaralgún derechoa

personao persona,y que el contendiode estederechosepuedehaceren forma afirmativao de

negación,comoestareximido el favorecidodedeterminadasobligacionesgeneralesparael resto

delaspersonas,esprecisamantela realidadfácticade lo queelprivileaio ensí otorgalo quelas

partespuedenalegar en un pleito, y claro está,si lo alegandeberánprobarlo aportandoel

documentoquelo respalda

.

Valecomo ejemplolapeticiónpresentadaanteel CorregidordeOlmedoen el pleito de

evicciónplanteadocontravarios codemandados,hermanostodos ellos y herederosde los

vendedores;uno de ellos, despuésde habersido emplazadopresentapedimentoen el cual,

despuésde advertirquesólo comparecealos solosefectosde ponerdemanifiestosusituación

privilegiada,porlo queconsideraque,sin servistoconcedermásjurisdicciónquela dederecho

lecompetey esdeclinable,aportatestimoniode una cartade privilegio, en la que constaque

siendosoldado,tienela preeminenciade quesele eximade las contribucionesdebidasaSM..,

exceptolos Millones y Alcabalas,y a no serreconvenidoen ninungunacausacivil o crimina¿

anteningúnotrojuezqueizoseasuCapitánt~Ante estapetición,el juezacuerdadarletraslado

a lapartedemandante,que nadadicesobrelapeticiónde inhibición, y el pleito seresuelvesin

tener en cuentatal cuestión.Es el contenidodel privilegio el hechode estarliberado de

comparecerantejuezordinario,y estarsujetoa supropio fuero,en estecasoel de la Guardiade

688 CHAN. VALL. PA. 3782-4
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5. M.; suponeasíel hechodel privilegio, la concesiónde un derecho,la exencióndel fuero, y la

pruebade su existenciacon el documentoquelo acredita,con lo queel valorprobatorioqueda

enmarcadoenla alegaciónen si misma,alegaciónqueen cualquiercasono tendríaningúnvalor

si no estárespaldadapor el testimoniode la carta de privilegio. Y funcionatal alegación

probada,puesal demandadoprivilegiadono selevuelveamencionaren todo el asunto.

10.3 PRESUNCIONES, LEY Y FAMA COMO FORMAS SUPLETORIAS DE

PROBAR.

El complejoandamiajelegal y doctrinalquesustentabatodo el sistemaprobatorioen el

procesodel Antiguo Regimen,no siempreresolviatodoslos supuestosquepodíanproducirse

en un pleito, dejandoal descubiertoespaciosconfusosen los quela intervenciónde las partes

y del juezpodíandelimitar los resultados.Si el sistemade pruebaslegalesy tasadasaparecía

perfecto y perfeccionadodoctrinalmente,lo cierto es que en la realidadpodíanproducirse

situacionesenlas quelaspruebasválidamenteadmitidas,confesión,documentaly testigos,no

resultasensuficientesparademostrardeterminantementelaexistenciadehechoso la veracidad

de alegaciones.Podíanlaspartesen estoscasosintentarllegaralaconviccióndeljuezutilizando

otrosmediosdeprobar,menosperfectos,peroa los queserecurríadeunaformasupletoria,por

carecerlas partesde otrosvehiculosprobatorios.Quedaasíen entredichoel sistemadepruebas

legalesy tasadastaninsistentementemantenidoporla doctrinajurídicadesdela recepcióndel

DerechoComún, pasandoa primerlugarel opuesto,esdecir,la íntimaconviccióndel Juezo la

direccióna tomarcuandosepruebaen un pleito.689El hechocierto esquelos autoresprácticos

del XVIII recogencomo mediosde pruebalaspresuncionesy lasconjeturas,en los casosen

689 Sobreestetema,ver M.PAZ ALONSO, en la obracitada,pags.234y ss.
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los que fallen los mediosadmitidoscomolegaleso válidos,esdecir,la confesiónde las partes,

los testigoso los documentos,o cuando,y estoera lo que ocurríacon mayor frecuencia,las

pruebaspresentadas, aunqueválidas,resultabaninsuficientessegúnlas escalasy valoraciones

establecidas:así, un único testigo, o documentosdubitadoso impugnadossin que sepueda

demostrarsunulidado defecto,podíansercompletadosporlos indicios o lasconjeturas,aunque

estasituaciónrequeríaun elementoque siemprehabíarepugnadoa los juristasdel derecho

común,comoerael de la libre valoraciónpor el juezde las pruebasaportadas.

Veamoscomoenfocabala doctrinaprácticaestacuestión.

lO.~ PRESUNCIONESO CONJETURAS.GómezNegro,cuandohablade estosmedios

de prueba,comienzapordecirquesonlos intérpreteslos queconsideranlas presuncionesentre

los mediosdeprobar,y le pareceninexactasy confusassus explicaciones,queconsideranlas

presuncionescomoimpulsonacidodealgunoo algunascircunstanciasquemuevenaljuezpara

690esdecir,pqueformeesteo el otro concepto, aralos autoresel juezseve movido, es decir,

convencidopor circunstanciassolamente,no por hechosobjetivos determinantes,lo que

suponeun total giro en el conceptocivilista dequeeljuezno debevalorarlaspruebasporsu solo

arbitrio; lo que es lo mismo que considerarqueel juezse autoconvencepartiendodel efecto

probatorioqué él mismo concedea simplescircunstancias.Parael autormencionadolas

definicionesdadaspor la doctrinason confusas,puesno delimitan tres ideasdistintas: las

presuncionesseránjuicios o sosvechastomadasdelmodoquegeneralmentetienenlos hombres

de conducirse,y delas leyesordinariasde la naturaleza. Por el contrario, conjeturasseráel

juicio queseformadelas circunstanciasparticularesdelaspersonas.Y finalmente,los indicios

procederíande vestigioso señalesquedejan trassi los hechos.Sedebeentenderasí, segúnel

690 GÓMEZNEGRO,Ob. Cit. Pag. III. FI autorse remite en su definición a SALA, lib.30 tit.60, nurn

27.
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autor,quelas presuncionessedebenbasarenunavaloraciónde las circunstanciasqueprocede

de formasde actuaro de comportarsegenerales,mientrasque las conjeturastendránun ámbito

particular,ceñidoa cadasituaciónconcreta,aproximándosemása la realidadenlos indicios, que

sí suponenunarelaciónmásdirectacon los hechosobjetodel debate.Encualquiercaso,sí parece

quedebíaexistir unaciertaconfusiónal emplearestostérminos,puesel propio GómezNegro

a continuaciónlo utiliza confusamentey Tapia agrupapresuncióno conjeturaen una misma

explicación;HeviaBolañosdice quepresunciónes la sospechaquesetienedelhecho.

Estamospor tantoanteunaconclusiónquedependede un juicio deductivológico , por el que

se dá porcierto unos hechosdudosos,partiendode otro datoque sí es cierto, y estejuicio

deductivo significa subjetividaden la forma de probar, por lo que estemedio se puede

considerarimpuro o contaminado frente a las restantespruebasobjetivas. En lo que sí

confluyen los autores es en la elaboracióndoctrinal del hecho jurídico/procesalde las

presunciones,reconociendoqueno seencuentrala disertaciónen las leyes,siendoseguramente

invención de los intérpretest1 Comienzanpor distinguir tres categoríasgeneralesde

presunciones:de derecho,de hombrey de hecho. De estostipos de presunciones,las de

hombre y las de hechosonimperfectasy por la tanto no hacenpruebapor sutotal falta de

objetividady de certeza,ya quelas queseconsiderande hombresolo sebasanen el buenjuicio

generalde las personas,y las de hechoen ocurrenciaspasadaso futuras,por lo que ala libre

valoracióndel juzgadorhabríaqueañadirla circunstancialidad.

Perolas presuncionesdederechosí podíanhacerprueba,inclusopruebaplena.Asiestá

admitidono solopor la doctrina,sino porla propialey , puesen la ley dePartidasen la quese

enumeranlas formasde probaraparecelapresunción, queeslo mismoqueunagransospecha,

691 TAPIA, Ob. Cii. Notapp. 175.
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y queparaalgunoscasossuponeprueba.692De todasformas,no todaslaspresuncionesteníanla

misma entidadni el mismo valor probatorio,pueslas llamadaspresuncionesde iuris o de

derecho,sonlas quetienensu baseen el propio derechopuesestánrecogidasporlas leyes,y se

consideranciertassiemprequeno sedemuestrelo contrario,porlo tanto,mientrasno ocurraesto

y sedesvirtuen,puedenhacerpruebaplena. Dudaqueno cabeo no sepuedeplantearen las

presuncionesuris et de iure que hacenpruebaplena.Tapia introduce algunosejemplos

explicativosde uno y otro tipo de presunción;si la legitimidad de un hijo habidoen legitimo

matrimonio sedebepresumirmientrasno sedemuestrelo contrario, estandoanteun casode

presunciónde iuris; es irrebatibleel hechoque ocurriendola comorienciade maridoy mujer,

siempresesuponequeellahabrámuertoprimero,comounapresuncionbasadaen el derecho

titulo 33, de la Partida7), por lo que seríaun presuncióniuris et de iuret3 El mismo autor

incluye en la presuncionesde derechola ideade que todo ciudadanoes inocentey estáen la

legítimaposesiónde susderechos,y concluyediciendoque en las causasciviles dos pruebas

semiplenaspuedenhacerprueba,694peroquelas presuncionesno debenserconsideradascomo

verdaderosmediosde prueba.Sabemosque GómezNegroescribiócomoautor dentrode la

líneade estosautoresde finalesdel XVIII, pero tambiénencontramosen su obra objeciones

criticas a situacioneso instituciones de derechoque considerabapoco acordes con el

racionalismodesu momento. Quizásen estalínea,dudasede la convenienciade utilizar este

mediode pruebatandependientede la íntimavaloracióny conviccióndel juez,porserunavía

de introducirsentenciaspoco objetivas,que solo adquirenvalordecosajuzgadaenlos casosen

692 PP. 8.14.3.

693 GOMEZNEGRO,Ob.Cit. Pag. 113.

694 SALA, Ob. Cit. Pag.213
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los queestádadabasándoseen otraspruebasqueno seansólo presunciones.Y autoresmenos

críticoscomolo eraTapia,tambiénconsiderabaquelos miembrosde la presuncióndederecho,

hasta ahora oscura y desaliñadamentedefinidos, debieran ser nás breves, más claros y

significativosdebiendoomitirsela presuncionesde hecho.695

En laprácticano es frecuenteencontrarsecon la alegaciónde presuncionescomomedio

de probar,pero puedevaler el ejemplode la pruebaaportadaporAntonio Dávila,al quesele

presentaun pleito ejecutivoanteel Corregidorde Salamancaen 1715, paraquecumplacon la

obligacióncontenidaen una escrituraen la que secomprometíaa pagara PedroGarcíala

cantidadde 3000 realespor apartarsedel pleito matrimonial en el que ambos exigían el

cumplimientodepromesadematrimoniodadaporJosefaGarcíaRamos.Seoponeel demandado

a la ejecución,y en los diez días de la ley solicita que se le dé testimoniodel pleito de

matrimonioseguidoantejueceseclesiásticosun añoantes.Cuandoaportacomomediodeprueba

estetestimonio,lo acompañacon un escritode alegacionessobrelo quepretendeprobar.En

otrosí, refiere que la Iglesia presumea la cópula el consentimientoesponsal,ya que los

esponsalespasana matrimonio“percarniscopulandí”.Y quede laejecucióndel consentimiento

camalsepresumeel consentimientoconyugal,cuya presunciónllaman los autoresjuris etde

jure. Y ademassólo hay que probarla presunciónsi no constaquela cópulafue admitidaen

fuerzade lapalabramatrimonialanterior,y sobretodo quela cópulay la palabrade matnmonío

hacenmatrimonio presunto.696Tratabacon ello de demostrarel demandadola ausenciade

obligaciónde pagar,pueslapromesade matrimonioquele exigíaquecumpliesePedroGarcía

aJosefaeranulaal existir unapresuncióndematrimonioasu favoral habercohabitadocon

695 TAPIA, Ob. Cit, notaapp. 175.

696 CHAN. vALL. PA. 2582-6,
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lamujery por lo tantosedebíatenercomo ciertalaexistenciade estematrimonioentreambos.

Está utilizada la presuncióncomo medio de prueba.En otros casosla presunciónaparece

enmarcadadentro de un escritode alegaciones,como un auto más a tener en cuentaen los

argumentosesgrimidos,diciendo,porejemplo,que“la presuncióndel derechosehallaen contra

de la madre”,porel hechode quehubiesecontraidosegundomatrimonio,como un argumento

paraque sela excluyesede la tutelade su hija menor.697No sepuedeconsiderarla presunción

comounainstituciónautónomaprobatoria,si no másbiencomoun mecanismode derechoque

puedeserutilizado dentrode la actividadprobatoria.

II.- LA LEY O FUERO UTILIZADA COMO PRUEBA PROCESAL

En Las Partidassedice que toda lev de estenuestrolibro que algunoalegareanteel

juzgadorparaprobaryaveriguarsu intención,quesiporaquella leysepruebalo quedice,que

valga yquesecumpla.698Si la ley o fuero quesealegaparaprobaresuna ley extranjera,no hará

pruebapueslas queno sondelreinono tienenfuerzadetales;si los colitigantessonextranjeros,

y lacontroversiaessobrecontratocelebradoen su reino,la decisióndel conflictohade tomarse

dc acuerdoa las leyesy fuerosde eselugar. Porel contrario,si el objetodel pleito estáen los

términosdel reino, o el contratose celebró en su territorio, las leyesa aplicarson sus leyes

propias, siempresiguiendo el orden de prelacióndel Ordenamientode Alcalá,699ya que

últimamentetodo lo pertenecientea dei-echosepruebacon la leydelreino,yno 700 Este

último comentariovieneadomostrarlavigenciaenlaaplicacióndeestanorma,y porel contrario

su no aplicaciónanterior.Sepretendeutilizarunanormajuridica,no porsucarácterdispositivo,

697 CHAN. vAL[.. PA. 3325-1

698 ~ 15.14.3.

699 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 175.

700 JORDAN DE ASSO, Ob. Cit, Pag.306.
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si no por la regulaciónde la situaciónde hechoque en ella sehace,que a su vez sirve como

argumentoprocesalprobatorio.

III.- LA FAMA Y LA NOTORIEDAD COMO UN RECURSOPARA PROBAR

.

En ausenciade mediosparaprobardeterminadoshechos,se podíarecurrir a la

aplicaciónde unacircunstanciaquetambiénservíadebaseparadarveracidadalasdeclaraciones

de los testigoscomoeraquelos hechosfuesende conocimientopúblico y en eseconocimiento

de la mayoríaadquiríanmayorfuerzay certezalas afirmacionesqueseviniesenahaceren un

pleito.70’ El hechode la fama,queen principio no es másqueun rumor generalizado,paraque

puedaactuarcomopruebaprecisaqueexistaun hechonotorioy manifiestoy quelamayorparte

deloshabitantesdel lugarafirmenconocerloporhaberlovisto, obienoídoa otraspersonas,que

sonfidedignas,y queasuvezlo vierondirectamente.Se basalafamapública,enquesonhechos

creidoscomo ciertosporun númeroconsiderablede personas,y por lo tanto no puedenser

puestosen duda, aportandotanfirme convicciónal juez quepuedellegar a tenerel valor de

pruebahechay porlo tanto los hechosnotoriosno necesitaríanprueba.702Si en el rumorno hay

referenciaa nadie como origen del conocimiento, en la fama se dá la relación entre la

informacióny el origen de la misma. La famaseinsertaen el tipo de pruebaque ha deser

valoradapersonalmenteporel juezteniendoen cuentala cualidades,las causas,conjeturasy

701 En]a práctica,al recibirsela declaracionesde los testigosy hacerleslasllamadaspreguntas

generalesdela ley, se incluia la preguntaparaque los testigosdigan depúblicoy notorio,pública vosyfamay
comunopinión.Se tarambade unaclaúsuladeestilo quese aplicabaen todos los interrigatoriosde testigos.

702 La doctrinaprocesalsiempreha consideradoquelo hechosnotoriosno necesitanprueba,basándose

en el brocardo notoria non agentprobatione,y asíseentiendeenla actualidadpor algunosautores,aunquela

juriprudenciahavenido a matizarestanecesidadal considerarqueno estáexentode pruebapor laparteque
intentavelersede él, quedandoexoneradosde pruebala notoriedadevidenteconcernientea los hechosde la

vida diariaquesonconocidospor la mayoriasocial.
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personasen lasqueseorigina,la gravedaddelasuntoy lasdemáscircunstancias.703Estamospues

ante la misma situaciónque se planteabaal hablarde las presunciones,y del giro que se

apreciabaen el sistemade valoraciónde pruebas,porel queseintroducíala discreccionalidad

del juez, frente a las reglas tasadas,en ausenciade datos más objetivos. Este matiz de

subjetivismohaciaalos autoresdudardela efectividaddeestapruebaen lascausasciviles, pues

desdeluego eraun medio de pruebaexcluidoen causascriminalesexpresamenteporla ley.704

En cualquiercaso,selepodíadara la famael valor depruebasemiplena,quenecesitaríaestar

reforzadaporotro medioprobatorioquela completase,aunqueen determinadascircuntancias

seentendíaque suvalor si podíallegar al de la pruebaplena. Se tratabade casosen lo queera

imposiblellegara otrapruebamáseficaz,porlaspropiascircunstanciasdel hechoo porlasimple

ausenciadeotraspruebas,serianlos casosde hechosanti2uosy sin documentar,las cosasde

leveneriucicoo lasdedificil prueba.En los casosen queseintentabaestapruebacon mayor

frecuenciaeraparapoderdeclararal ausentecomo fallecido.La ausenciaprolongadade una

persona,unidaacircunstanciasde riesgos,comounacatástrofe,un viajepeligrosoo la guerra

podíanserlabaseparaquea un personaseleconsiderasecomomuerta,siemprequesereforzase

con la declaraciónde al menosdostestigosquedebíandeponersobreel origende conocimiento

queteníande lascircunstanciasy los hechos,diciendoaquepersonale oyeronlo quesaben,pues

la famadebetraer suorigen de noticiasprobables,y la yanavozdelvulgo quecarecede autor

no solo cierto, sinofidedignoy de verosímilesfundamentos,no esatendible,por lo que los

testigosdeberánexpresarla causade las quesederiva, afin de que eljuez disciernasi son

703TAPIA, Ob. Cit. Pag. 175.

12.14.3.
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probables,o esvozvana.705

En la prácticano esfácil encontrarsituacionesen las que seargumentasenhechosen base

a la existenciade la famapública o la notoriedadde los hechos.La notoriedadpodíaser

simplementelas declaracionesexigidasaunadelas partes,previasa las alegacionesdefinitivas

de la fase inicial, para que afirmaseunoshechoscomo indubitadamenteciertos.Así ocurre

cuandoel demandadoen el pleito deejecuciónde contrataqueel Monasteriode SanZoilo de

Carriónleplanteaa un fabricantede tejasde Paredesde Nava,leexigea los demandantes,dos

monjesdel monasterioqueactuanen nombrede la comunidad,quedeclarenafirmativamentea

determinadascuestionesque fijarían el litigio dentrode determindostérminos; y aunqueen

puridadprocesalsetrata deunaconfesiónprevia,el propio escribanoquehaceel interrogatorio

y tomanotade lasrespuestas,llamaaestaactuaciónNOTORIEDAD, puessetratade fijar unos

hechoscomoevidentesy ciertosdentrodel contextode la reclamación.706Y en otro píanoen el

queen laprácticaaparecelanotoriedadcomoun conceptoprocesalseríaen el llamadorecurso

deinjusticia notoria,comoel queformulaanteel ConsejoMaríaClaudiaQuevedo,vecinade

Valladolid y viuda de un contadorde Millones, contrala decisiónde la Chancilleríaque le

imponeunamulta porhaberpresentadoa los oidoresun “papel” en una ejecución,y quelos

juecesdicenque contieneexpresionesinjuriosascontralos quehabíanfallado en la causa.

Despuésde haberpedido antela misma Chancilleríalicencia para suplicar y no habérsela

concedido,solicitaun testimoniode las sentenciasy autosparapresentarseanteel Consejo,

testimonioque dejaver la notoria injusticapor no darle todo lo que pedíay por la multa y

705 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 1 77.

706 CHAN. vALL. PA. 3581-3.
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apercibimiento.707 Juegala notoriedadcomo un conceptogenéricoen la prácticay estilo de

tribunalesquepuedeservirde argumentoo puntodepartidaparaexigir o reclamarenbaseala

evidenciade unoshechos,y queporlo tanto no necesitaríanlos caucesnormalesprobatorios,

utilizando un recursono ordinariopor lo evidentede la cuestiónplanteada.

Resumiendo,paraquela famahagapruebatienequeseruniformey no variable,proceder

de personasfiables,quesecoplementeconla declaraciónde dostestigos,y quelos testigosden

razóndel origendesuconocimiento.Contodoello, y laausenciade otraformadeprobar,eljuez

debevalorarlas circunstnciasen las quesehanproducidolos hechosy como sehadesarrolído

la prueba,parapoderresolversuvalor. Es desdeluegounaformade probar,no sólo subjetiva

por la personalvaloraciónque ha de hacerel juez, sino sujetaa variables externasque la

condicionan.Contodo,serecurríaaestemediocuandono resultasefactiblelasformasdeprobar

másconvencionaleso las dificultadesen conseguirlasharíanquelos hechosquedasenciegosy

no ciertosparael juzgador.

10.4.-LA INTERVENCIÓN DE TERCEROS EXPERTOS EN LAS PRUEBAS

:

LOS PERITOS

Una de las institucionesprocesalesquela codificaciónelevóal rangode ley y que

procedíade la prácticajudicial y del estilo de los tribunalesha sido la pruebapericial.En el

periodoanteriora la Codificación , la intervenciónde tercerosexpertosen el pleito no tuvo

nuncani rangoni reconocimientocomoprueba,perola realidadveníaa demostrardoscosas:que

la aportaciónde información al juez por terceraspersonascon conocimientosespeciales,

conocimientosqueporotraparteseadmitíaqueel juezno poseía,sehacíanecesariaenmuchos

casosparamejorconocery apreciarlos hechosdel debate;y porotraparte,la realidadprocesal

707AHN CONJ5. 13090-5.
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en la queerafrecuenteencontrarestasintervenciones.Teníanpueslos peritosel carácterde un

auxiliar deljuezal que acompañabanen determinadasdiligenciasde prueba,o aportabansus

informesy opinionesen cuestionesen la que el jueznecesitabade unainformaciónespecialy

concreta, sobreconocimientostécnicos,artísticoso prácticoscon los quepodíavalorarmejor

las cuestionesdebatidasy queintentabanprobar.Suaportaciónaljuez eramuyvariada,aunque

siempreestabareferida a actividadesmuy específicasprofesionalmente;interveníanperitos

contadoresy tasadoresen los juicios de testamentarías,en las particioneshereditarias,en los

concursosde acreedores,y en todos los asuntosde inventario;maestrosagrimensoresen la

pruebasque consistiesenen medidasde terrenoso en deslindes,incluso en cuestionesde

servidumbres;los maestrosdeobraso albañileseranauxiliaresde los juecescuandosetrataba

devalorarsi laejecucióndeunaobraerao no correctao de fijar cuestionesquedeelladerivaban;

la declaracionesdadas por médicoso cirujanos tenían un especial valor , dados sus

concocimientos,parateneren cuentacircunstanciaspersonalesconsecuenciade situacionesde

enfermedado deterioropsiquico. Estaspersonaspodíanfacilitar al juez unos datos, más

circunstancialesquefácticos,quele permitíanentrara valorarlos hechoscon criteriosbasados

en los conocimientosquese le aportaban.Con ello, estamosnuevamenteanteun sistemaen el

que la libre valoracióndel juezesun elementofundamentalateneren cuenta.En en casitodos

los casosen los queintervienenperitos,el juezno discutesu infomey sebasatotalmenteen él

parafallar el asunto,sólo cuandoalgunade las partesrecusala intervenciónde un perito, o

solicita quese sometala cuestióna un nuevonombramiento,puedeel juez desvincularsede la

informaciónquesele ha aportadodesdeunafuentede conocimientoexterna.Conello, sepuede

entender,que si bien en principio, le corresponderíaal juzgadorvalorar individualmentela

intervencióndel peritoen el proceso,parecequela situaciónseinvertía:el Quevalorabaerael
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peritoy el que asumíala valoraciónexternaal pleito era el tuez. En cualquiercaso,estas

intervencionesseproducíanasolicitud de las partesy eranestasmismasquienesperticipaban

en sunombramiento,estandodesdeluegopresentesen el momentoen quelos peritoshacíansu

informe.Tambiénconvienehacerunadisticiónentrelaintervencióndirectadeun terceroexperto

en el pleito, y cuandoesta intervenciónse producepor medio de un testigo especialmente

cualificado,puesenestecaso,si nosencontramosanteun verdaderomediodeprueba,quepuede

servaloradade una forma especialpor los conocimientosque como expertoaportaa la litis,

mientrasquecuandointervieneun experto,porel merohechode serlosin queseallamadocomo

testigo,nuncatendrála consideracióndeprueba,a no serquesuaportaciónsehagadentrodeuna

diligencia de vista de ojos. En cuantoa los conocimientosde estaspersonasy la forma de

seleccionarlos,sepodíaapoyaren su inteligencia entendidacomo conocimientou oficio para

708
aportarinformacion; opodianserpersonascualificadasoficialmenteparadarestainformación

comoel perito agrimensorqueintervieneen lamedidade la cabidade unatierras,y quedice

ensuinformeseragrimensorexaminadoporel SupremoConsejode Castilla. Larealidaddebía

serque, salvoestetipo de cualificacionesacreditadas,el juezo las partesrecurríana personas

delalocalidada lasquecabíasuponerunconocimientoespecialsobredeterminadasmateriasque

las haríancualificadasparafacilitar al juezla informaciónqueestabasolicitando 709 En cuanto

al nombramiento,ya seha dichoquenormalmenteestecorrespondíaa laspartesy quecadaparte

nombrabaa un expertoparaqueparticipaseen la pruebaconjuntamente,y si no lo hacía,perdía

708 CHAN. VALL. PA. 2791-2

709 Estamosanteun juegodepresuncioneso suposiciones, partiendodel contenidode la actualesleyes

procesales,quecomose ha dicho regulanlapuebapericial basándoseenla prácticaanterior.En laLB. Cv.

(Art. 615 in fine) se admitequeno existiendoperitoscon título en la cienciao arteal quepertenezcael punto
sobreel quehande dar su dictamen,podrásernombradacualquierpersonaentendidao práctica,auncuandono
tengatitúlo. Y la L.E. Cr., en su art. 457admitela diferenciaentreperitos titularesy los no titulares,que

careciendode titulo oficial, tienensin embargoconocimientoso prácticaespecialen algunacienciao arte.
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estacapacidad.El juezles ofrecíala posibilidaddel nombramiento,al mismotiempoquese les

notificabael quehabíahechola otraparte;aestosnombramientos,en los queno interveníael

juez, las partespodíanoponersey recusaralos quenombrasela partecontraria.

Así ocurrió en el pleito queseha mencionadoel hablarde la diligenciade inspección

ocular, a la que concurrieronmaestrosde obra por ambaspartes;en los nombramientosse

producendosrecusacionesy unaexcusa;ambaslas formulalapropiapartesin queintervengan

los peritosencuestión,y sin quesedenmotivos,diciendoúnicamentequeporjustascausasque

a mi parte mueven,y dejandoen su buenaopiniónyfama al citadoAgustín, le recusocon el

juramentonecesario,710y parahacerladilienciade inspeciónocular,el peritose excusapor no

poderasistirel díaqueestabaseñalada,sin darmotivos. Enotrasocasiones,al notificarlesa los

peritosel nombramientocomotal, estosseexcusaban,tambiénsin alegarmotivos.Peroaúnen

las causasciviles podíael juezde oficio hacerla designaciónde los peritos;así lo haceel Juez

dePedroManrique,a solicituddelademandanteen el asuntoen el quesediscutela tuteladeuna

niñamenorentresuabuelay sumadre;en un momentode la contiendasehacenecesariofijar

cualessonlos bienesde la niña, y el jueznombraadosperitoscontadoresparaque haganeste

cálculo,nombramientoen el que no intervienenlas partes,pueslos mismoscontadoresen su

informe-certificacióninsistenenquehansido nombradosporel juez,y desdeluegono hansido

recusados.Una veznombradasestaspersonasparainterveniren un pleito como auxiliaresdeun

juez, seandesignadospor las parteso porel propiojuez,hande aceptaryjurarel cargo,puessu

intervenciónprocesalquedacondicionadaalalibrevoluntaddehacerloy al compromisodeque

lo haránbienyfielmentede acuerdocon lo que sabeny conocen.

Y la formaconcretaqueteníanestosexpertosde apareceren el proceso,podíavariar,

71Ú CHAN. vALL. PA. 2791-2
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desdeel simple informe, o una certificación , o incluso la participacióndirecta en las

diligenciasquecomopruebadeojos podíahacerel juez. Lo vimos al hablardel reconocimiento

judicial, comolos maestrosalbañiles,o de obra,opinabanen el mismoactode lapruebasobre

el estadode la cuestióndebatida,y ademáscomparecíana los pocosdíasa darverbalmentesu

informe al juez,diciendoqué era lo que habíanreconocidoy declaran de comúnacuerdoy

conformidadaquelloqueconsideranqueescorrecto.71’Puedeaparecerla opinióndel peritoen

los autoscomo un simple informeo unaconstanciade suopinión:

“Digo yo Manuel Arévalo AlIar, vecinode la villa de Abades,
agrimensorexaminadoporel SupremoConsejode Castilla, que
expresohabermedidounaheredaden el lugarde Roda,de Juan
Martín Casado4j.]encuyasuposiciónsehizopesquisadebuscar
al Alcalde, y no habiéndolehallado fue precisiónreclamarel
SeñorFelipede Frutosquea presenciasehalló con labradoresde
pericia,y todos contestaroncon fidelidad,ypor mi medida he
hallado 320 estadales.Y porserverdadlo firmé en 18 dejulio
de 1764.712

Con estaespeciede notaapodadaen las actuaciones,el expertoagrimensorexplicalas

operecionesllevadasacaboparahacersumedicióny laintervencióndeterceros.A continuación

de esteinforme, el fiel de fechos haceuna certificacióndiciendoque han comparecidodos

personascomo nombradosperitosdejusticia,quienesanteel Alcalde,despuésdejurar, dicen

habertasadounosbienesen vientiochocuartosy medio.Deestaforma, la valoraciónquehacen

dospersonallamadaspor el juez,y ajenasal pleito, de unosdeterminadosbienes,quedafijada

pormediodela certificaciónquehaceel fiel defechos.Lo mismohacenlos peritoscontadores

en el pleito de tutelamencionado,quienesdespuésde preguntara unade las partessobrelas

cícunstanciasde sus bienesdotalesy de los hereditariosde suhija, sólo que estecasoellos

CHAN. \‘ALL. PA. 2791-2

712 A.H.P.S.J-1027/28
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mismoscertificanquelas ovejasy la yeguasonbienesquequedarona lamuertedel padrede la

niña, y lo hacensegúnsuconciencia,añadiendofinalmenteel inventariodela hijuela,comouna

relacióndetalladade bienesmueblesy suvalor.

Con estasimplefórmulaseincorpranalasactuacionesopinionespersonalesde terceros,

opinionesy valoracionesqueel juez acabaasumiendocomo propias, y que por estemedio

quedanincorporadasal propio proceso.713Suponepor lo tanto estaprácticade tribunales,la

incorporaciónal sistema probatoriode unas operacionesno reconocidaspor las leyes ni

admitidascomomediosdeprobar,peroqueseajustanaunaciertanecesidaddel juzgadordeque

se le aportendeterminadosconocimientosde los que él mismo carece,paralo que recurrea

personasquesesuponeexpertas,y queunavezquehandadosuopinión,estapasaa formarparte

de la conviccióníntimadel juez,desdela queacabaráemitiendoun fallo. Porlo tanto, pesea la

no regulaciónlegal de estafigura, y a su únicabasepráctica,su importnciareal no es nada

desdeñabley debesertenidaen cuentacomoun partede las actuacionesprobatorias.

10.5. LA RESTITUCIÓN “IN INTEGRUM” COMO UN PRIVILEGIO

PROCESAL

.

En el procesoromano-canónicoen generalexisteun principio queestápresenteen todo

su curso; es el principio de fasesprocesalespreclusivasque haceque unavez que se ha

finalizadounafasedel pleito, es imposiblevolverala anterior,viéndosecerradala posibilidad

de haceractuacionesqueno esténincluidasenla faseen la queseencuentraen cadamomento

713 La codificación,al mismo tiempoqueasumiala realidadprácticade los peritoscomomedio de
probar,incorporabaal sistemaunasgarantiasde mejor aplicación,paraquelavaloraciónsubjetivadel juez

estuvieserespaldadaporunaformade hacerqueno perjudicasealaspartes.Seexigequelos peritosjurensu
informe, y quese hagala aportacióna presenciade las partesparaquepuedanhaceraclaracionesal mismo.
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el proceso.714Así, en la fasede pruebano se puedenhacerningúntipo de actosprocesalesque

no seanlos propiosde estemomento,quedandoexcluidoel haceralegacioneso aportarhechos

nuevos;perounavezquesehanhechotodaslas pruebasquelaspartespretendenen susescritos

de prueba,o queel términoparaello ha finalizado, lamáquinaprocesaldebeseguirsumarcha,

y paraello el pasoque se ha de dar es el de cerrar o concluir esteperíodo. Las pruebasde

confesionesy de testigossehanido haciendoen susmomentos,y sehantraídolos documentos

que las partesconsiderannecesanosparademostrarsus argumentos;con todo ello sehan ido

formandolas piezasde pruebaque materialmenteconsistenen elementosdocumentales

pertenecientesal pleito peroqueestánsin unir a los autosprincipales;en estas“piezas”o partes

de los documentosprocesalescadaparteporseparadoha ido formandosu pruebamaterial,y

aunquecadauna de ellas puedeestaro participardirectao indirectamenteen su práctica,se

suponequesondoscursosdel procesoindependientessin quelacontrariaconozcalo cadauno

haconfeccionadoensu propiapruebapueshandepermanecerenla Escribaníahastaqueseunan

a los autospricipales.Peroestaspiezaso elementosdocumentalesestándestinadosa integrarse

en el procesodel que proceden,y llegadoel momento,bien porquelas parteslo piden,bien

porqueel juezdeoficio lo acuerda,haciendousodel impulsoprocesalinnatoa supropiafunción

de ordenarel proceso,seunena los autosparadarlepublicidad,esdecirparaque susresultados

seanconocidosporlosparticipantesenel proceso:esel momentodepublicacióndelaspruebas

que suponeel pasoprevio para que las partespuedanconcluir haciendosus respectivas

alegacionesa lo queseha probadoy resumiendosusresultados.

Pero en estemomentoapareceuna instituciónprocesalde clarísimomatizprivilegiado

porla cual determinadaspersonaso instituciones,si consideranqueno hanprobadotodo lo que

714 Existe unacláusulade estilo quetiene su origenestaideafundamentaly quehapasadoala

actualidad,y es la utilizadapararechazarpeticionesde laspartespor no serelmomentoprocesaloportuno.
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precisan,o si no hanformuladotodassusexcepcionespartiendodeun posibleperjuicio causado

porquienadministrasusbieneso cuidade supersona,puedenpedirquesetengaen cuentaeste

privilegio, y quese les concedalaposibilidadde un nuevotiempoparaprobar. Estamosentela

llamadarestitutio in inte2rum. figura procesaladmitida en general por la doctrina y la

legislaciónreal y quesuponeel reconocimientode un privilegio o favor paraalgunaspersonas

dentro de la propia mecánicadel proceso.Concebidala institución de la restituciónen un

principiocomounmediodeprotegera los menores,su funcióndeprivilegio seextendiótambién

a las universidades,iglesiasy comunidadesdeutilidadpública, y partedel criteriode darmayor

protecciónaaquellaspersonasquepuedenencontrarseensituacióndedesprotección,criterioque

tambiéninformalos casosdecortecomounamuestrapermanentedela justiciaretenidaporel

Reyy dirigidaaprotejeralosmásdesprotegidos.Y desprotegidossehabíanconsideradosiempre

a los menoresno sujetosa la patria potestady sí a curadoreso tutores,que puedenestar

sometidosaengañoy por lo tanto serperjudicadosporsupropiasituaciónde minoríade edad,

porqueno han entendidobien las cosas,comoseria necesario,por culpa o engañode sus

guardadoreso de otro.715 En estasituación,al menorsele concedeel privilegiode pediral juez

quele retorneo le devuelvaal estadoen queestabaantesdehaberhechocualquieractoprocesal

o extraprocesal,puesrestitución en latín tanto quire decir en romance,comodemandade

entregaquehaceelmenoraljuezquele torne algúnpleito o algunaposturaqueha hechocon

otro, tienedaño, desi en el estadoprimeroenqueantesestabayquerevoqueeljuicio quefuese

dadocontra éL y vuelvaelpleito en el estadoen queeraantesde quelo diesen.716Todo ello

paraguardara los menoresdel dañoqueles podíavenirporsufragilidado por el engañoaque

1. 1.9 6.

7I6 lbidem.



294 Los restantesmediosdeprueba

seviesensometidos.Basandoseenel derechodegentesy en el interéspúblicode lasociedad,

admitela doctrina en generalque a los menoresno seles puedanexigir el cumplimientode

aquellasobligacionesderivadasde acuerdostomadosen su nombrepor tutoreso curadores,

pudiendoreclamarel dañoquepadeceríansi cumpliesenestasobligaciones,y paraque no sea

incompatiblelaexistenciade las obligacionesconla falta de cumplimiento,secreala figurade

no intervenciónde los menoresen estasobligacionesfingiendoque f...] sehallan en el estado

y tiempoanterior a ellas libresy expeditospara consultarsusintereses,y preservarlosdela

pérdida que ya habían conocido.717El motivo y origen de estasituación privilegiada lo

encuentranlos autoresprecisamenteenel mismodesamparoensepuedenencontrarlos menores

de edady a la pérdidade susbienes,y quenecesariamenteseven sujetosa tutores,curadoresy

defensores,aunquealgunoslo juzganexageradoal suponerun desfasede las normas de

competenciajurisdiccional que exigenque se hayade seguirel fuero del demandadoen las

demandasy quelos pleitosen primerainstanciasehande ver antejuecesordinarios.

En cuantoa la extensióndel privilegio a otras instituciones,hay que entenderque se

justifica porquelas iglesiasy comunidadesven gobernadossusbienesporrepresentantes,que

al administrarlospuedenincurrirendolo o en engañoconel correspondientedañoparasutitular,

pueslesfaIta sin embargola circunstanciaprincipalísimadelinteréspropioqueesel queexcita

la actividady rectituden la operaciones,notándosepor lo comúnsuindolenciayflojedadpara

alcanzarel beneficioajeno,f.s]abusandodela actitudy desidiadelos menoresdeedadydelas

comunidadesqueno tienenvozpara reclamarsuperjuicio
1j~7I8

Partiendode estaidea,vamosa analizarde que setrataexactamenteestafigura dentro

717 CONDE CANADA, Ob. CL Pag 127y ss.

718 lbidem.



295 Los restantesmediosdeprueba

delproceso,cualessonsusrequisitosy susformas,asícomosusconsecuencias.Unavezqueuna

delaspartespidelaunióny publicacióndelaspruebas,bienporqueconsideraqueyaestántodas

las propuestashechaso porquehafinalizadoel términodeprobarconcedidopor el juez,y de la

peticiónsedá trasladoalapartecontraria,puedeéstasi esmenor,o cuerpoquegocedel mismo

privilegio, pedir términopor via de restituciónparahacerprueba,si la emitió enteramenteen

el términoregulan oparaprobaralgún hechoo excepciónnueva.719Lapeticiónla harádentro

delos quincediasdespuésde la publicación,jurandoqueno pideconmalicia,720 sin queexceda

de la mitad del términoquesele concedióparahacertal prueba,y siempreporunasola 721

Podríaexistir ladudadesi la leyserefiereal términodepruebaconcedidoenprincipio, o si todo

el término prorrogado,y aunqueel mensajede lanormaesclaroy escueto,parecequelapráctica

fue configurandoque el término de probar se midiese en toda su extensión,sea o no

prorrogado.722

Peroaunqueel juez debeadmitir estetipo de peticionessiemprequesepresentenen

tiempo,esnacesarioque seantenidasen cuentauna seriede circunstanciasque devienenen

requisitosparaquela situciónactivadoradel privilegio seproduzca,y en consecuenciapuedael

719 GOMEZNEGRO,Ob. Cit. Pág. 114.

72000NZALEZDE TORNEO,Oh. Cit. Fol. lO.

MONTERROSOY ALVARADO, Ob. Cit. Fol. 12.
En la prácticabastael juramentode no solcitarconmaliciaparaquela peticiónpuedaser admitida.

JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag.40. NR. 5.9.4.

721 NR. 3.8.4. NoR. 3.13.11.Se tratade unaley delasOrdenanzasde Madrid, en la queensu

exposición demotivosse explicael daño quesevienehaciendocon el abusode el privilegio de restitución.

‘2200MEZNEGRO, Ibidem.
TAPIA, Ob. Cit. Ng. 199: segúnpráctica inconcusadel Consejoseconcede/amitaddetodo el

términoordinario, seao noprorrogado, porquees unomismoconcedidoen varias veces,yno términonuevo

[..]: bien quesi no seconcediótodo el términoprobatorio, no sedebedejar indefensoe/privilegiado: y así se
le ha deconceder,no sólo la mitadde/primerootorgado,sino e/quetuvierepor competentee/juez,atendida
/a cualidadde/negocio/itigioso, comoselía vistopracticar. Lo mismoseobservaen los demástribuna/esde
la Corte, y debepracticarsea su imitación en los restantesde/Reino.
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juez considerarque seda la situaciónde hechonecesariaparautilizar y usarde la restitución.

Aunqueparalaaplicacióndeesteprivilegio no seexigejustificarla lesión,comosi ocurreenlos

contratos,bastandocon una acreditaciónsumariade la existenciadel beneficio,723sele exigen

al solicitantetrescircunstancias:

- la primeraes el tiempo mencionadode quincedíasparasolicitarlo desdequese le

notifica lapublicaciónde las pruebas.724Algunosautoresconsideranqueestetérmino serefiere

sólo a la concesióndel benefico,perono al tiempo enque sepuedepedir,puesnadaimpideque

sesoliciteantesde lapublicacióndelas pruebas,y aunquelo quesí pareceesquese impideque

seapedidodespuésde estetérmino.725

- la se2undacircunstanciaqueseexigeal solicitantede probarnuevasexcepciones,es

quedepositela cantidadque le fije el juez, segúnlas cualidadesy circunstanciasde la causay

laspersonas.Cantidadqueadquirevalordepenalizacióna pasarcomomultaal tribunal si aquel

quesolicitael beneficiono puedeprobarlo quehayapropuesto.726Los autoressemanifiestande

acuerdoen que en la prácticaestetipo de fianzano debeutilizarse,puesno vieneestandoen

uso,727porserunaprácticacontrariaaderecho,y dándolea la ley todo suvalor, puessuobjeto

esevitarel abusode un privilegio digno siemprede restricción.728 Se piensaque el usode esta

prácticaderivadelperjuicioquepodíacausarseal menor,actuandolaexigenciadela pena/fianza

723 TAPIA, Ob. Cit. Pag. l99.
ORTIZ DE ZUÑIGA, Ob. Cit. Pag. 53.

724 ORTIZ DE ZU’NIGA, Ibidem.

GOMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pag. 115.

725 TAPIA, Ob. Cit. Pag.200.

726NR. 3.8.4. NoR. 3.13.11.

727 GOMEZ NEGRO,Ob.Cit. Pag. 115.

728 ORTIZ DE ZUNIGA., Ob. Cit. Pag54.
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comoun mediorestrictivode usarde su derecho,convirtiéndoseentoncesestaprecaución,por

la maliciapresunta,endañode la defensanatural.729Peroa pesarde estaactitudde la práctica

deno exigir el depósito,comounaformade liberalidadhacialos menoresy demásprivilegiados,

Tapiamantieneunaposturamáscrítica,ya quepiensaquelapenadeberíaexistir en la práctica

porquela malicia intervienefrecuentementeen estasrestitucionesy por lo tanto esunanorma

necesanai’30

- la terceraexigenciaquesehaceal solicitantesobreexcepcionesquesepusieronen la

primera instancia,y aún habiéndolaspuesto,se repitenen instanciasuperiorpor no haberse

admitido al no estarplanteadoen el momentoy la forma exigidas, es que no le puedeser

concedidonadamás que la mitad del termino que se le hubieseconcedidoparaprobaren la

instancia.Y ademásdebejurar el solicitantequede las excepcionesque seproponenen este

momentohatenidoconocimientorecientedeellas.Y aunquela leyno tieneprevistoqueseexija

juramentodemalicaen laprimerainstancia,sereconocequeen laprácticasevienehaciendo.73’

-comorequisitosbásicosparaqueseactivela figuradeprivilegio,setienenquedarunos

presupuestossin los cualesno puededarsela situaciónsubyacentey por lo tanto no puedeser

ejercitado.Lógicamenteesinherentea la situaciónqueexistaunaparteprocesalquesea menor

de veinticincoañosy quesele hayaproducidoun dañoo perjuicioprecisamenteporel hechode

serpersonasujetaa lasdecisionesdeuntercero,esdecir,queno tieneautonomíaensu capacidad

de obrar.732Peroel dañosufridosólo tieneque seralegadoen el momentoen que sesolícitala

729 CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pag. 149.

~ TAPIA, Ob. Ch. Ng. 201.

73’ Ibidem.

732 pp~ 2.19.6.
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restitución,peronuncaselepodíapediral privilegiadoque intentedemostrarsu existencia,ya

que paraobtenerel beneficiode la restituciónessuficienteprobarque el que la pidees menor

o privilegiado,sin que seanecesariojustificar el dañosufrido.733Y si no constaen los autosla

edaddel menorquepidela restitución,essuficientequecon lasolicitudseaporteun certificado

de la partidade bautismo,o bienporinformaciónde dostestigos.734

Unavezque al privilegiadosele ha concedidotérminoparahacerpruebao excepciones

por vía de restitución,ha de entenderseel tiempo como comúnparaambaspartes,puesdel

términoquesedieseporrestitucióngocela otraparte, si quisiere,ypuedahacersuprobanza,

segúny comolo puedehacerla parte a quienfuereotorgada la restitución.735 Además,la

mayoríade la doctrinaconsidera,queunavezque sehaconcedidoestetérmino excepcionaly

privilegiado,no puedenla beneficiariadel mismorenunciaren perjucicode su contrario,pues

ésteya adquirióel derechoa disfrutarlo.736 Separtede la ideadequetodo términoescomúna

ambaspartes,aunquelo hayapedido una sola, y no sepuedearrepentir ni renunciarle en

perjuicio de su adversario,contra su voluntad,aunquesi antesdeserconcedido.Yprocede

aunqueseconcedopor vía derestitución.f...J.737

Circunstancialmente,el privilegio de restituciónno sólo puedebeneficiara cualquier

menorqueseaparteen un pleito, sino quetambiénpuedeseraplicadoa aquellosmenoresque

~ JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag.40.

NR. 3.8.4.

~ íbidem.

~ NR. 3.8.4. NoR. 3.13.11.

736 ORTIZ DE ZUNIGA, Ob. Cit. Pag.54.

GOMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pag. 115.
TAPIA, Ob. Cit. Pag.20l.

“~ HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cir. Pag.78.
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salencomo opositoreso terceros,aunquequedaal arbitrio del juezsuconcesión.738Y cuando

las dospartesprocesalesson privilegiados,no sepodráusardel privilegio exceptoqueuno de

ellosactúecon ánimo de lucro en perjuicio del otro; por ello, al contrariodel quepretendeel

privilegio, sele deberádartrasladode lapeticiónparaque dé su conformidada la misma.Y si

el objetodel pleito es unacosaimposiblede dividir, siendodospartesconsortes,uno menory

otro mayorde edad,del posibleusodel privilegio por el menorsebeneficiaráel queno lo es.739

Y en cuantoa los efectosde la restitucióndel términoparaprobar,el másimportante

esque se retrotraeel menoral tiempo anterioral daño recibido,pues el favorecido por el

privilegiopidealjuezquevuelvaelpleito enel estadoen queeraantes.740Se creaasí la ficción

jurídicadequeestuvoel menorsiempreenesasituación,considerándoseen el términoordinario

de la ley porlo quesuspruebastendránel valorde las prácticadasen el tiempoordinariopara

probar.74’

Finalmente,la restituciónproducetambiénun efectode privilegio sobreaquellosque

obtienenel beneficio,comoes el hechode quede los testigosexaminadosporrestituciónno se

ha de hacerpublicación,ni pretenderquea estostestigosseles puedanimponertachas,742con

lo queel hechode seren sustanciala restituciónun figuraprivilegiada,actúatambiénsobresus

resultados,no sólo sobrelos presupuestosen los quepuedeconcederse.

Ya que estamoshablandode una figura procesalprivilegiada,seentiendeque su

738 ORTIZ DE ZUNIGA, Ibidem

TAPIA, Ibidem.

740pp 3.19.6.

~ CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pag. 150.

~42JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pag.40.
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utilización en la prácticaestésujetaa criterios de excepcionalidady que por lo tanto es

infrecuentesuusoenlos pleitos.Peseaello sepuedeencontraren aquellascontiendasenlasque

algunade las parteseramenorde edad,eso,sí, representadodebidamenteporsu curador,ya sea

generalo ad litem. Los prácticosincluyenen susobrasformulariosenlos queseindicala forma

de solicitarla restitución.En lanetíción,queirá encabezadaporel tutoro curadordel menor,se

dirá quepor no habertenido noticia de algunostestigosquepudieranhaberdepuestoenfavor

de mi menoren estacausa,en el término depruebaconcedidoa ella, se ha pasadoéstesin

haberlospresentado,de lo queel menorquedaenormementelesoy damnificado.743Obienque

,por culpaynegligenciade los agentesyprocuradoresdemispartes,sepasóel términode ella

sin hacerprobanzas.744Hechasestasmanifestaciones“de facto”, se pasaa solicitar que se

concedael término, abriendola causanuevamentea pruebacon lamitad del ordinario,jurando

no pedirde malicia.

Si asi seresuelvelaprácticaen los libros, en la realidadsepuedever como searticula

procesalmenteel privilegio de restituciónen el pleito queseguidoen Chancillería,por Casode

Corte,una mujerviuda, de 91 años,que reclamaa los herederosde su maridodeterminadas

cantidadesdedineroquele correspondenporserpartedesusbienesgananciales,y quelos nietos

han sustraidodel inventariode los bienesde su marido,en perjucio suyo. Siendomenoresde

veinticinco añosactúanprocesalmentedesdeun curador“ad litem”, pero sólo uno de ellos

contestaa la demandade María,considerándosea los otrosrebeldes;la causaserecibea prueba

por el tiempomáximo de la ley, y cuandoya estánhechaslas pruebasquehanpropuestoslas

otrasdospartes,demandantey demandadopersonado,salea lacausael curadorde losotrosdos

~ JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Ng. 41.

744FERNANDEZDE AYALA Y AULESTIA, Ob. Cit. Fol. 5.
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nietos,pidiendo que seles absolviesede la demanday se recibiese la causa a prueba en

restitucióncon la mitaddel término.El tribunal así lo acordó,aunquelademandanteseopone,

y sedespachauna RealProvisiónparahacerpruebatestifical ya queno habíapodido hacerla

pruebaen el término ordinario,concediéndoselelamitad del tiempo que sehabíadadoen el

recibimientoa pruebanormal.745Como sepuedever, los requisitosesencialessesuponen,pues

laparteque interesaacogerseal privilegio de la restituciónlos alega,perono se compruebala

menoredaddelos dosdemandadospuesesunarealidadquesesobreentiendeal comparecercon

curador.Tampocose entraa valorarel posibleperjuiciocausadoa los menoresa lo largo del

pleito, sinoque simplementeseentiendeque,porlo que sehaalegadoy probado,sepuedeestar

en presenciadeunasituaciónperjudicialparael menorporla simpley meraexistenciadelpleito,

con lo quelaconcedeel tiempoprivilegiadoparaprobary seproducede formacasiautomática,

inclusocon al oposicióndela partecontraria,y sin queselesolicitela fianzaqueseestinulapara

estoscasos.Comoconsecuenciade estadecisióndeljuez,sehaceunapruebatestificalmediante

receptor,que es unida al pleito, y despuésde su unión sehacenlos resúmenesde pruebas

correspondientes.

Suponeasí estafigura privilegiada la aperturade nuevotiempo paraprobar,

retrotayéndoselos tiempos procesales,y suponiendoen la realidaddel pleito una nueva

prolongaciónde los mismos.

10.6 LA PUBLICACION DE LAS PRUEBAS

Paraquela faseprobatoriapuedadarsepor finalizada,y portanto el discurrirprocesal

seguircaminandoenel sentidoquele imponela fasesiguienteo deconclusiones,sonnecesanos

CHAN. VALL. P.A. 3558-1
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unaseriede actosde la partey del órganotendentesa incorporara las actuacionesdel pleito la

materialidadde las probanzasque se hayan hecho en la fase de probar. Esta actividad

manifestacióndel pricipio ad concludendumdel originario procesoromano-canónico,tenga

quizássu último antecedenteen el procesoinquisitorio, en el queel secretode las actuaciones

no permitíaconocera las partesaquellaspruebashechasy susresultados,y porlo tanto, aunque

seveaen laprácticacomounaactividadimprescindibledesdeel puntode vistadelcumplimiento

de los requisitosformales,no tienerealmenteel carácterde fundamentalidadquepudo teneren

un principio ni muchomenosel sentidocon el quenació.En el origen dela publicacióndelas

pruebassepuedefijar precisamenteen la necesidadde las partesen conocerel resultadode las

quesehayanhechopor todoslos intervinientesen el proceso, puesselas suponesecretasy en

poderexclusivodel escribano,paradesdeesteconocimientofonnularsusconclusionesfinales,

conel tiemposefueperdiendoestesentidoyaquelos elementospersonalesenlos pleitos tenían

accesoal resultadode laspruebasdesdeel momentoenpodíanestarpresentesenalgunas,o bien

nombrara personaquelos representasequedandosólolas declaracionessecretasdelos testigos

fueradel conocimientode los participantesde lacontiendaprocesal.Sólo estematiz, el de las

declaracionessecretasde los testigos,podríaestarjustificandoen estos momentosfinalesdel

Antiguo Régimen,la necesidadde unir a los autoslaspiezasde prueba. Esmásadecuadocon

la realidad procesalvalorar la unión de las pruebascomo un mero trámite material que

permanecepor la prácticaforense,y justificadopor el principio de preclusividadde las fases

procesalesqueimplica la necesidadde unaactuaciónprocesalquepongafin aunade las fases

parapoderentrarenla siguiente,dandopor cerrada la posibilidaddeseguiractuacionespropias

de la faseque seconcluye.Peroademástieneotro sentido,tambiénprácticoy de utilidad: para

que cadapartepuedapresentarsus conclusionespreviasa la sentencianecesitainstruirse o
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informarsedel resultadoy del contenidode las pruebasque sehan hecho,tanto lapropiaparte

queconcluyecomo la contraria,parapoderhacersus alegatosconociendoen su conjuntotodo

el curso del proceso, sus incidenciasy sus resultadosy sobre todo el contenido de las

declaracionesy documentos.Quizásseaesteel motivo realqueha hechoquepermnezcaen el

procesocivil castellanoel trámiteo pasoprocesaldelapublicacióndelaspruebas,no sólo como

una necesidadpreclusiva, sino como una realidad material que permite a las partes el

conocimientodelpleito ensuconjunto,previoa lapresentacióndelos llamadosalegatosdebien

probado,que sonrealmenteresumenesde lo alegadoy probadoantesde que el juez digasus

sentencia.

En principio, la ideaesque sehande unir a los autoslas piezasde laspruebasparaque

todaslaspartesprocesalespuedanconocersusresultadosenconjunto,unavezquehafinalizado

el términode prueba,o biencuandoestánhechastodasla nruebasquesehanpropuestoporlas

partes.A partir de estesimple enunciadosepuedenempezara planteardudasy problemas

procesales,puesla pruebassehande publicarsi estántodas hechas,pero ¿ cuandose deben

entenderhechastodaslaspruebasenun pleitoprivado?.Parecesencillopensarqueestasituación

seproducecuandoestánhechostodoslos actosde pruebanecesariosparaquequedencumplidas

las propuestasde probarquehizo cadaparte,o biencuandoseha agotadoel tiempo de probar;

pero en laprácticalas cosasno erantan linealescomocabríapensar,puessi bien estárecogido

en unaley de Partidasqueunavez publicadoslos dichosde los testigos,no sedebeconceder

máspruebasaunquealgunadelas partesquisierautilizarotraspruebasparaprobarlo mismoque

ya estabadicho, salvo que se tratase de desvirtuardeclaracionesde testigos falsas o

perjudiciales.’46Lo que ocurríaen la práctica,es que se abusabade la posibilidadde utilizar

~46PP. 37. 16.3.
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testigosunavezconcluidoel períodoprobatorio,abusoque dió lugara restriccioneslegalesen

formadedisposicionesdadasporlamonarquiaparaevitarqueno secorrompanlos testigospor

laspartesf...], quedespuésdepublicadosnopuedanser traídosotrosenprimerainstancia,747

o bien, paraque los pleitosse abrevieny cesenlas dilacionesen ellos,f...j quepasadoel

términoprobatorio,f...Jquesi hayprobanzasehagapublicación,teniéndoseen casocontrario

el pleito por concluso.748Es significativo el párrafoqueincluyeTapia enpie de páginaa modo

de comentariosobreestasituación,y quese trascribepor lo que en si mismorefleja.

“Regularmentehablando,[..jj nodebenadmitirsetestigos
pasadoel términode prueba, y estoesmuy conformea
las leyes,quesepropusieronel saludablefin de no abrir
campoa la malica de los litigantes, y de abrevairlos
pleitos. Sin embargo,pudierasucederquealgunade las
partesno hubierahecho su pruebatan completacomo
necesitaba,y que porestoquedaseilusoria o dudosasu
justicia.Enestecaso,si conmejoracuerdopodíarectificar
o aclarar los hechos con los mismos testigos que le
sirvieronantes,o con otrosnuevos,no debíadarselugar
a quequedaseindefensoy perjudicadoporceñirsea los
términoslegales.Queday debequedarentoncesreservado
alaprudenciadel juezel admitirlos,contal queseaantes
dehacerlapublicacióndeprobanzas,previoeljuramento
de no procederde malicia, y con citación de la parte

contrana”749

Es uno de los muchoscomentariosde los autoresprácticosde estaépoca,en los queen

principoparecequecabeunaactitudcrítica hacialaprácticaviciaday abusivade los tribunales,

para a continuacióncaerenel reconocimientodelavalidezde estoshábitos,esosí justificando

desdeunaposiciónde defensadelos derechosprocesalesdelaspartes,sobretodo laindefensión

en la que podíaverse su derechoy su justicia. Y esque los propios prácticos, a poco que

~ NR. 5.6.4.

~ NR. 10.6.4. Es unaley dadaporCarlosy Juanaen 1542,queviene a confirmarla anteriorde 1386.

~“‘~TAPIA, Ob. Cit. Ng. 196.N.p.p.
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aportasenalgúncomentariocrítico a la situación,eranconscientesde las confusionesen quese

podíanencontraraquellosque intentasenhallar una explicacióna algunosproblemas,y en

concretoen el momentoprocesalquenosocupa,si sesedeseabasaberen que tiempohan de

pedir y mandarhacerla publicacióndeprobanzas,no hallaran en las leyesni en los autores

disposicionesclaras ni observacionesfundadas,que asegurencumplidamenteel acierto de

resoluciones, puesaunquelasleyesconcedendostiemposparalas pruebas,aquelenel quese

han de hacerlas probanzasy el que comienzacuandoésteterminapara pedir y hacerla

publicaciónde las pruebas.75’La situaciónla resumenpartiendode cuatropremisas:

- mientrasestépendienteel términode prueba,no sepuedepedirque sehagalapublicaciónde

las probanzashechas.

- queunavezpasadoel términodadoparaprobar,sepuedenpediry mandarhacerlas

publicaciones.

- ningunadisposiciónfija un tiempoparapediry concederlapublicacióndelo probado.

- a faltadesolicitudde laspartesparaquesemandenpublicarlas pruebas,no apareceen

ningunanormasi puedehacerloel juez de oficio,752 aunquesepuedeadmitir estapráctica.753

El discursoen laprácticade estosparámetrosseresuelveentendiendoquehastaqueno

ha finalizadoel términode probar,o bien esténhechastodaslas pruebasquelas parteshayan

propuesto,no sepuedepedirni autorizarla publicacaiónde las pruebas.Ahorabien,desdeque

estasituaciónprocesalseha dado,no hay límite temporalparaque las partespidan que las

7tONDEDE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pag. 155.

751 Ibidem.

752 AutoresmásavanzadosqueescribenacomienzosdelsigloXIX, comoORTIZ DE ZÚÑIGA, no
dudanenentenderquesi laspartesno pidenla publicaciónde laspruebas,la acordaráel juezdeoficio.

~ ORTIZ DE ZUBIGA. Ob. Cit. Pag.52.
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pruebassepubliquen,y en el casode no hacerlo,el pleito quedarápendientesin quele quepaal

juezimpulsarlode oficio, puesalgunosautoresinterpretanquela ley de Partidasen la quese

regulanlas publicacioneslimitabala actuacióndel juezque debeesperarque laspropiaspartes

lepidanque sehaganpúblicaslaspruebashechas.Porotro lado,la ley de La Recopilacióna la

quenos hemosreferido,dicemuy claramentequeparaque los pleitos se abrevien)’cesenla

dilacionesenellos,unavezquesefinalizo el términoparaprobar,si lapartepidela publicación

de lo probado,sehadehacerlapublicacióny sinosetendráelpleitoporconcluso.754Conesta

normano parecetan dificultoso entenderque las parteshan de pedir la publicaciónde las

pruebas,desdeel momentoen que éstasestánhechas,y si no lo hiciesen,hay queentenderque

en un tiempoprudencial,el jueztendráel pleito porconclusoy darásusentencia.Aunqueesta

parecela interpretaciónmáscorrectay sencilladesdelapropianorma,la doctrinasecomplica

con sus dudase interpretacionessobresi estáo no facultadoel juezparaimpulsarde oficio la

publicaciónde las pruebas,cuandolo cierto esque si las partesno lo pidenseentiendequeno

tienen interésen ello, y por lo tanto el juez puedeno esperara las alegacionesy fallar la

sentencia.Añadiendoa estoqueen los tribunalessiempresepreferíatenerlas alegacionesde

resumende las pruebaspuesledabanal juezunabaseparafallar y decidir. Lo cierto es queen

la prácticano séobservandilacionesalarmantesen estacuestión;desdela fechaen queseda el

autode pruebao de prórrogahastalos ochentadíasde la ley, hastaquesepide lapublicacióny

unión de lo probadoa los autos,los tiemposmediosestánenuno queoscilaentrelos 80 y los 90

días,con lo queno parecequeen laprácticasepudiesenestarproduciendoen estosañosdesde

la mitad del xviii hastasu final grandesdemoraspormotivo de lapublicaciónde las pruebas.

En cuantoa lamaneraen queseha de pedirla actuacióndel juezparaquelo probadose

NR. 10.6.4.
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unaa los autos,cualquierade laspartespresentaráun pedimentoen el queformularála petición

sin hacermásmanifestacionesquelas quecorrespondenajustificarlo quepiden.Así sehacesin

grandesdiferencias,dicendoenel escritoque

estandocomoestánhechasyformalizadaslasprobanzaspor
ambaspartes,y los términosasignadosyprorrogados
conclusos,y serprecisoel quesehagapublicaciónde las
probanzashechas,por conveniral derechode miparte,y que
dichacausasin retardaciónsedetermine,por tanto, A y. MD.
pidoy suplicomandehacersegúnderechola publicaciónde
probanzas,y quesemeentreguenlos autoscomoparte
demandantepara que, a consejodepatrono, alegarde bien
probado, o lo quecovengaal derechode miparte.7~ O bien,
quedichopleito seha recibidoa pruebacon cierto término, el
cualy demásprorrogadoespasado,y miparteylas contrarias
tienenhechassusprobanzas,suplicoa VMD. sesirva de
mandarhacerpublicaciónde ellas,por el términode la ley,y
hechoa sutiemposeentreguenlos autos,para alegarlo que a
suderechoconvenga.756

Como se vé, sereducea unasimple fórmulade pedir, en la quesehaceconstarqueel

tiempo de probarha pasado,pudiéndoseañadirla peticiónde que si algunade las partesno

hubiesehechosuprueba,sehagaconstar,757constanciaque seharáponiendoel escribanoen su

lugar la corespondientenota.758

A esta petición, el juez, debe en primer lugar dar traslado a la parte

contraria759notificándoleel autoparaqueexpongasi estáo no pasadoel término,o falta que

~ CHA. VALL. P.A. 3325-1.

756 CHAN. vALL. PA. 3782-4.

JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Fol. 35

758 GOMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pag. 114.

~ 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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examinaralgún testigo que ya se le hayatomadojuramento,o por si tienealgunmotivo para

impedirla publicación,y ademáspuedesolicitar los autosparainformarse.760A estetrasladola

parteopuestaa la petición podía estarconforme, y decirlo incluso en el momento de la

notificaciónpuesconsienteen la publicacióndeprobanzascon lo queel juezha de darun auto

admitiendola peticióny teniendoporhechala publicacióndeprobanzasy laspracticadasse

unana los autos,yporsu tenorsecomunicanparaquealeguendebienprobadoen el término

ordinario.76’ La conformidadcon la peticiónsepuedehacerpor escrito,inclusopresentandoa

su vezla contrariaunasolicitud similar,762 a la que eljuez daráun auto porel quemandaquese

hagalapublicación,uniendolas pruebasy dándolesvistaa las partesporsuorden,en atención

a constar [...] que laspartesquelos sufren,estánconformes.Ahorabien, no siemprese daba

esteacuerdoprocesaltan llevadero,puespodíaocurrir que la parte que no habíapedidola

publicaciónde las pruebas,seopongaa ello o sencillamentedé la calladapor respuestano

contestandoal traslado.Desdeluego , en suoposicióna lapublicacióndeberáel contrarioalegar

los motivosporlos queseopone,como porejemploporquemuchostestigosde los quetengo

presentadosestánpor examinary no ha lugar de hacerdichapublicación,hastatantoquese

examinen.763Estaoposiciónoriginadaenel trasladodela peticióndepublicación,sirve paraque

la partecontraríadigasi el términode pruebaa terminado,o si hay otro motivo suficienteque

justifique queno sehagala publicación.7MAhorabien, seproduceotraformade respuestaal

traslado, que esen esenciala no respuesta.Ante estaactitud, lo normalesqueel juezdé su

760 TAPIA, Ibidem.

761 CHAN. VALL. PA. 3325-1.

762 CHAN. VALL. PA. 2792-3.

763 MUNOZ, Ob. Cit. Fol. 27.

764 TAPIA, Ob. Cit. Pag. 197.
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auto mandandopublicarlas pruebas,sin que supongaunaalteracióndel derechode las partes,

pueshay que considerarque el trasladotieneuna finalidad, la de que sepongande manifesto

obstáculosa la publicación,y si no se planteanestosobstáculos,se observaráel estilo del

juzgado765dándoseel autode publicación.Pesea esesistema,lo frecuenteeraquesi a los tres

díasla partecontrariano habíacontestadoal trasladodadosobrequelas pruebassepublicasen,

se repitede nuevo la petición,acusándoseunasola rebeldía,esdecir, quela insistenciaen lo

pedidosólo seprodráhacerde unavez]66Es quizásunainterpretaciónun poco torticerada la

norma,puesla ley 10.6.4.NR. lo que disponeesqueunavezdadoel trasladode lapeticiónde

publicacióndepruebas,si no dicenadalaotrapartesele acusarála rebeldíaen otra Audiencia,

lo queequivaleadeciral díasiguiente.767Peroen estaocasión,como enmuchasotras,la forma

dehacerforensecaminaen otro sentido,contrarioal espíritudela ley, y detrásdelaprácticavan

los autoresconfirmandolas desviacionesy justificándolascomonecesariay convenientes.

Queen laprácticaseinsistíaenla petición seencuentranfrecuentesejemplos.En 1721,

ante el Corregidorde Olmedoel demandanteen un pleito de evicciónsolicita, el día23 de

diciembre,la publicaciónde las pruebas.Seacuerdadar trasladoy senotificaatodaslas partes

en el mismo dia; el 29 de enerode 1722, másde un mesdespués,se insisteen la petición

diciendoquesepidiópublicacióndeprobanzasysedió trasladoa las contrarias, el cualauto

senoq/icó,yel términoespasadoyno hadichocosaalguna;suplicoa VMDsesirvademandar

secosanlas probanzascon el procesoy sele entreguepara alegar de bienprobado. A la

peticiónel juezacuerdaqueseponganlasprobanzasenlos autosyseentreguena estapartepor

765 lbidem.

76600MFZNEGRO, Ob. Cit. Pag. 114

767 Enel lenguajeforense“una audiencia”equivaleaun diade celebraciónde audiencia;asi es

frecuente,incluso actualmenetedecirquesecomparezca“en el terminode tresaudiencias”,enlugarde en el
términode tresdias.
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el término ordinario.768 Y en un pleito seguido en Chancillería en primera instancia,el

demandadosolicitapor dos vecesque sehagala publicaciónde las pruebas,entre el 23 de

septiembrede 1757 y el 5 de octubre,añadiendoen el segundode los escritosquesele declare

la rebeldíaa la demandanteque nadaha dicho; anteestapetición, el tribunal pasaa dictar

sentenciaun mes y medio después.769Desdeluego que la intencióndel legisladorno queda

cumplidacon estapráctica,que aunqueno lo hagaen gran mediday no supongaun exceso

considerabledel tiempo empleado,si suponeuna dilaciónmás a costade trámitesprocesales

inútiles y superfluos.

Consistepuesla publicaciónen la uniónmaterial de las piezasde pruebasa los autos

principales,que seharáconstarpor fe del escribano,perono es la meraunión o “cosido” el

efectoprocesaldeseado,si no el conocimientoquedel resultado de las pruebaspuedantener

las partes,para que estudiándolasen su conjuntopuedanformular las alegacionesde bien

probado:

Sirva la publicación para que los litigantes
puedan ver recíprocamentetodo lo que han
justificado con testigos, instrumentosy demás
medioslegalesdequesehan valido;y en vistade
ello aleguen lo conducentea su defensa, st
quieren.

Es claro pues que la principal función de la publicación de las pruebas es el

conocimiento,instrucccióny visión quelas partespuedantenerde los autosparallegar asu fin

primordial que es la alegaciónde bien probado.Pero hay más, de esteexamenno sólo se

informarán si han probadobien su intención, sino que pueden,en consecuenciade lo que

observen,proponerlos defectosdelos testigos,esdecir,lastachas,pudiendoprobarsu falsedad

768 CHAN. VALL. PA. 3782-4.

769 CHAN VALL. PA. 2987-2.
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y contradicción.

Decir únicamentesobrela publicaciónde las pruebas,que eraunaactuaciónprocesal

propiade los pleitos declarativos,tambiénllamados“ordinarios” porseguirel ordencomún,

pero en los sumariosejecutivosno se encontrabaestetrámite,sobretodo en los de ejecución

dinerariao de cumplimientode obligacioenesde pago.Apareceunapublicaciónde pruebasin

embargoen un juicio ejecutivosobrela ejecuciónde los réditosde un censo,en la que el

ejecutantepresbíterotitular de la capellaníaque detentael censo,dice que al oponerseel

ejecutado,sele dieronlos diezdíasde la levparaprobar,y queprorrogadoshastalos ochenta,

seha hecholajustificación,porlo quepidequesehagala publicacióny sepongancon los autos,

todavezqueel ejecutadono hahechoningunadelas pruebaspropuestas.En estecasoeljuezno

dá trasladoa la contrariade la peticióny selimita a admitir quelas pruebasseanunidasa los

autos,quesetraeránparafallar.770Si desdeluegoel juicio ejecutivoes un pleito sumarioen el

queno se sigueel ordenordinario , estájustificadala actitud el juzgadorde prescindirde un

trámiteno esencial,y queporconsiderarsesuperfluosepuedesuprimir.El hechoesquesellega

al mismo punto que en el juicio declarativo: las pruebasseunena los autosprincipales,para

poderdecidir, sólo que en el ejecutivosepasadirectamenetea la tomade decisiónpor el juez,

sin quelas partestenganque manifestarni alegarnadamás.

~> CHAN. VALL. PA. 3783-4.
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