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1. Introduccion

En el presente capitulo se abordan los clasicos interrogantes del derecho probatorio
—qué es prueba, qué se prueba, con qué se prueba, quién prueba y cdmo se valora la prue-
ba— en relacién con la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante
LEC). Se pretende precisar algunas nociones fundamentales sobre la prueba civil y verificar
su encaje en el modelo de prueba civil disenado por el legislador de la LEC. En otras pa-
labras, como el legislador civil espanol ha articulado algunas de las nociones fundamentales
del derecho probatorio.

Por otra parte, a partir de la constitucionalizacién del derecho a la prueba, mediante
el reconocimiento del derecho a la utilizacién de los medios de prueba pertinentes (art.
24.2 CE), se definira su contenido y su proyeccidn sobre la legalidad ordinaria en forma de
mandatos al legislador, al juez y a las partes.

Y finalmente se abordaran algunas reflexiones de técnica probatoria, particularmen-
te sobre el arte de convencer al juez de las afirmaciones que se efectiian en los escritos ini-
ciales de alegaciones y que sostienen la pretension del actor y la resistencia del demandado.

1 Publicado en «Objeto y carga de la prueba civily, J.M.Bosch, 2007. Revisado y ampliado para la
presente obra.
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2. Nociones generales sobre prueba

2.1. Qué es prueba

Nos dice SENTIs MELENDO que «la prueba no consiste en averiguar sino en
verificar»?. Averiguar, segin el mismo autor, «significa tender, ir, caminar, hacia algo, en
este caso la verdad»; mientras que verificar «se refiere a hacer o presentar como verdad,
como cierto»’.

Prescindiendo ahora de si la funcién de la prueba es alcanzar la verdad (procesal o
material) u otra distinta*, en términos similares se han pronunciado MONTERO AROCA al
senalar que «la actividad probatoria no es investigadora, sino verificadora de las afirmacio-
nes de hecho de las partes»® y MURNOz SABATE, quien sostiene que «la investigacidon no es
prueba» y que «la prueba es verificacion de una afirmacién»®.

El juez no averigua los hechos sometidos a controversia, sino que verifica los he-
chos aportados por las partes para reconstruir la pequena historia del proceso. Averiguar
los hechos y aportarlos al proceso es carga de las partes, verificar los hechos ya aportados al
proceso es deber del juez.

La actividad probatoria, por ende, varia atendiendo al reparto entre las cargas de las
partes y los deberes del juez. Para la parte «probar se traduce en la carga de indagar, buscar,
investigar; mientras que para el juez «probar» consiste en el deber de verificar, comprobar,
tener por cierto. En grifica y sintética expresion de MUNOz SABATE, «las partes prueban y
el juez compruebay’.

2 SENTiS MELENDO, S., La prueba, EJEA, Buenos Aires, 1947, p.12.
3 SENTIS MELENDO, S., La prueba, ob. cit., pp. 55y 76.
4 FERRER BELTRAN, J., (Prueba y Verdad en el derecho, ed. Marcial Pons, Barcelona, 2002), desde la pers-

pectiva de la filosofia del derecho, defiende que la finalidad de la actividad probatoria es la basqueda
de la verdad, resultando inadmisible la distincién entre distintos tipos de verdades, siquiera desde
una concepcidn garantista de la aceptabilidad de la resolucién judicial no se exige la verdad de un
enunciado para que éste puede declararse como probado.

Una de las claves pasa por la distincion entre «ser verdadero» y «ser tenido por verdadero» (pp. 82 a
88): «la finalidad de la prueba como institucién juridica es la de permitir alcanzar el conocimiento
acerca de la verdad de los enunciados facticos del caso. Cuando los especificos medios de prueba
incorporados al proceso aportan elementos de juicio suficientes a favor de la verdad de una proposi-
cién (lo que no debe confundirse con que la proposicion sea verdadera), entonces puede considerar-
se que la proposicidn esta probada. En ese caso, el juez debe incorporarla a su razonamiento decisorio
y tenerla por verdadera» (p.84).

5 MONTERO AROCA, ]., La Prueba en el Proceso Civil, 3* ed., ed. Civitas, Madrid, 2002, p.38.

6 MuRoz SaBATE, LL., Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C 1/2000, J.M.Bosch, Barcelona, 2001,
pp- 41y 85.

7 MuRoz SaBartg, LL, Fundamentos. .., ob. cit., p.431.
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La LEC elude la definicién de prueba,y en el capitulo destinado a las disposiciones
generales sobre la prueba, regula el objeto y necesidad de la prueba (art. 281 LEC), las
reglas sobre la iniciativa de la actividad probatoria (art. 282 LEC) y los criterios sobre su
admisibilidad (art. 283 LEC).

Son, por el contrario, numerosas las definiciones doctrinales®. Por nuestra parte,
la prueba es la actividad desplegada generalmente por las partes, y excepcionalmente de

oficio por el juez, cuya finalidad es verificar las afirmaciones sobre los hechos aportados

8 Sin dnimo exhaustivo, y atendiendo a la triple finalidad de la prueba apuntada por MONTERO AROCA
(La Prueba en el Proceso Civil., ob. cit., pp. 36 y ss.) de «f1jar hechos», «convencer al juez» y «la certeza,
podemos efectuar la siguiente clasificacién:

A) Definiciones que atribuyen a la prueba la funcién de «fijar hechos»: CarnerurTr E, (La Prueba
Civil,2* ed., EJEA, ed. Desalma, pp. 44 y 91) «prueba es fijacion formal de los hechos controvertidos».

B) Definiciones que atribuyen a la prueba la funcién de «convencer al juez»: SENTfS MELENDO,
S., (La prueba, ob. cit., pp. 16 y 22) «la prueba es la verificacidon de afirmaciones formuladas por
las partes, relativas, en general, a hechos y excepcionalmente a normas juridicas, que se realizan
utilizando fuentes la cuales se llevan al proceso por determinados medios»; y «la prueba es veri-
ficacién —de afirmaciones— utilizando fuentes que se llevan al proceso por determinados medios
—aportadas aquéllas por los litigantes y dispuestos éstos por el juez— con las garantias juridicas es-
tablecidas —ajustindose al procedimiento legal— adquiridas para el proceso —y valoradas de acuerdo
con las normas de la sana critica— para llegar el juez a una conviccién libre». MuNoz SaBartg, LL.,
(Fundamentos..., ob. cit., pp. 25-26; Curso de probadtica judicial, ed. La Ley, Madrid, 2009, p.23), no
sin antes prevenirnos que la nocién de prueba estd sujeta a muchos matices y puede enfocarse
desde tres direcciones —segiin se acentte el factor resultado, medios o actividad—, desde la optica
del resultado la define, —siguiendo a ROSEMBERG—, como «la actividad para convencer al juez de la
verdad o falsedad de una afirmacién»; SERRA DoOMINGUEZ, M., (De la prueba de las obligaciones, en
«Comentarios al Cédigo Civil y las Compilaciones Forales», t.XVI, vol. 2°, Albaladejo, M. (dir),
2% ed., ed. Edersa, Madrid, 1991, p.9) afirma que «podemos definir el concepto extrajuridico de
prueba como una actividad de comparacién entre una afirmacién sobre unos hechos y la realidad
de los mismos encaminada a formar la conviccién de una persona». En palabras de la STS, Sala 1%,
de 16 de junio de 2010, fto. jco. 5° (La ley 152843/2010) «la prueba tiene por finalidad convencer
al Tribunal de la realidad de los hechos».

C) Definiciones que atribuyen a la prueba a «a certeza respecto de las afirmaciones de hechos de las
partes»: MONTERO AROCA, J., (La Prueba en el Proceso Civil, ob. cit., p.39) «la actividad procesal tiende a
alcanzar la certeza en el juzgador respecto de los datos aportados por las partes, certeza que en unos
casos se derivara del convencimiento psicolégico del mismo juez y en otros de las normas legales que
fijaran los hechos»; GARBERf LLOBREGAT, J. y BUITRON R amIREZ, G., (La prueba civil, ed. Tirant lo Blanc,
Valencia, 2004, p.28) «actividad procesal en la que, mediante la prictica de los diferentes medios de
prueba, se pueden alcanzar resultados probatorios a los efectos de acreditar los hechos que conforman
y en que se fundamentan las respectivas pretensiones de las partes».

D) Definiciones mixtas, que contienen elementos de las anteriores: PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, L.,
(Derecho Procesal Civil, 5* ed, ed. Tecnos, Madrid, 1989, p.143) «Prueba es la actividad que desarrollan
las partes con el Tribunal para llevar al Juez la conviccién de la verdad de una afirmacién o para fijarla
a efectos del proceso». DE 1A Or1va SanTOs, A. con Diez-Picazo GImMENEZ, L., (Derecho Procesal Civil.
El proceso de declaracion, ed. Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., Madrid, 2000, p.285) «aquella
actividad que desarrollan las partes con el tribunal para que éste adquiera el convencimiento de la
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por las partes y determinar la certeza de los hechos controvertidos, que se plasman en
la sentencia a través de la motivacién fictica, basada ora en reglas tasadas ora en la sana
critica.

La anterior nocién descansa sobre:

a) La iniciativa probatoria, pues aun cuando la iniciativa debe recaer sobre las partes
(art. 282, proposicion primera, LEC), en coherencia con los principios dispositivo y
de aportacién de parte (art. 216 LEC), existen concesiones, mas o menos limitadas, a
la iniciativa probatoria de oficio (art. 282, proposicién segunda, LEC), y reveladoras
del reparto de poderes entre las partes y el juez’.

b) El objeto de la prueba, pues son siempre afirmaciones sobre hechos efectuadas por
las partes en sus escritos de alegaciones (arts. 399.3 y 406.3 LEC) y que conforman
el substrato (causa petendi) de sus respectivas pretensiones.

o) La finalidad de la prueba, pues la tutela judicial se limita, en cualesquiera de sus clases
(art. 5 LEC), a tener por ciertos unos hechos sometidos a la decision del juez a partir
de las pretensiones deducidas por las partes (arts. 216 y 218.1 LEC).

d) La motivacién del juicio factico (art. 218.2 LEC), que es el proceso mental del juez
en el que, aplicando reglas tasadas o de libre valoracion, establece qué hechos han
resultado probados y en virtud de qué medios de prueba.

Merece una valoracidén positiva que el legislador haya soslayado el concepto de
prueba civil, pues no es misiéon del legislador ofrecer definiciones de caracter doctrinal,
maxime en nociones, como ésta, que, como hemos visto, son susceptibles de enfoques
diversos.

Junto con la prueba, y dentro del Derecho Probatorio, esto es, el conjunto de nor-
mas que disciplinan la proposicion, admision, practica y valoracion de las pruebas, debemos
hacer una mencién singular a la Probatica, entendida como ciencia de los hechos en el
proceso y que representa las técnicas o el arte de verificacién de los hechos extraprocesales.
Se trata de un saber multidisciplinar, en el que interviene no solo el Derecho probatorio,
sino también la logica y la psicologia, cuya finalidad —en palabras de uno de sus grandes
cultivadores— es la de «rescatar del pasado relacionado histéricamente con los hechos que se
intenta probar en el proceso, bien sea por medios convencionales o cientificos, todos aque-

verdad o certeza de un hecho o afirmacién fictica o para fijarlos como ciertos a los efectos de un
proceso».

9 Ya en el Informe al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, aprobado por el Pleno del CGPJ en 11
mayo de 1998, se decia «...] también desde la perspectiva de la prueba merece destacarse como faceta
esencial el papel que desde el Consejo General del Poder Judicial se propugna como idéneo para el
Juez en el proceso: nunca el de mero espectador, sino el de director e impulsor, con iniciativa propia,
a partir del marco procesal delimitado por las partes y sobre la base de su aporte probatorio, tanto
para conseguir su materializacién efectivo, como para completarlo, en caso necesario» (en «Reformas

del Proceso Civilr, CGPJ, Madrid, 1998, p.159).

DerechoProbatorio T1.indb 20 27/04/12 21:15



21

Capitulo | Sobre la prueba, el derecho a la prueba y la técnica probatoria

llos datos idoneos que puedan representarlo o reconstituirlo, y sucesivamente mediante la
retorica en fase de conclusiones darle una coherencia persuasiva para que el juez los estime
como evidentes»'”.

2.2. Qué se prueba

El objeto de la prueba no son los hechos, sino las afirmaciones que sobre los hechos
efectian las partes, tal como apunta SErRrA DoMINGUEZ'!, 0 los enunciados sobre hechos,
como indica TARUFFO'?. Los hechos existen en la realidad, fuera del proceso, y en el proce-
so se verifican las afirmaciones que las partes efectiian sobre los mismos y a través de los
escritos de alegaciones.

Incluso autores que han defendido que en el proceso se prueban los hechos han
matizado su postura. Asi STEIN, tras afirmar que son objeto de prueba los hechos, afiade
que «el juez sélo se enfrenta directamente con los hechos en la inspeccién ocular. En todos
los demas casos, se le presentan como afirmaciones de las partes»®.Y en nuestra doctrina
GARCIMARTIN MONTERO precisa que los hechos necesitan de la carga de la alegacion, por lo
que concluye que son objeto de prueba «los hechos en cuanto afirmados o las afirmaciones
en la medida que contienen hechos»'.

Constituyen, pues, objeto de la prueba las afirmaciones de los hechos que las partes
tienen la carga de alegar e introducir en el proceso (art. 216 LEC) y cuyo fundamento, en
palabras de la STS de 16 de junio de 2010, «se basa en razones légicas y derivadas de que
son ellas las que los conocen y tienen en un contacto directo»'®. También constituye objeto
de prueba las normas juridicas (basicamente el derecho extranjero y el derecho consue-

10 MuRNoz SaBartk, LL., Curso de probatica judicial, ed. La Ley, Madrid, 2010, p.22, quien también apunta
que el término <probética> responde a la combinacién de la palabra <prueba> con la expresion
griega tekné (arte, ciencia) (ob. cit., p.21) y que la actividad probitica consiste en «el proceso opera-
tivo, fisico o mental, que desarrolla cualquier sujeto, generalmente institucionalizado (abogado, fiscal,
detective, policia, etc.) con la finalidad de investigar y/o probar un hecho de interés para un proceso
judicial en preparacién o ya activado» (ob. cit., p.28). Del mismo autor puede verse también, Reflexio-
nes sobre la probatica o ciencia de la prueba judicial, diario la ley, nim. 7128, 5 de marzo de 2009, pp. 1-3.

11 SeErrA DoMINGUEZ, M., Contribucion al estudio de la prueba, en «Estudios de Derecho Procesal», ed.
Ariel, Barcelona, 1969, pp. 355-366.

12 TarUFFO, M., La prueba de los hechos (traduccién Jordi Ferrer Beltran), ed. Trotta, Madrid, 2002, pp.
113-119, para quien «en el proceso <el hecho> es en realidad lo que se dice acerca de un hecho: es
la enunciacién de un hecho».

13 StEIN, E, El conocimiento privado del juez, ed. Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., Madrid, 1990,
p.10.

14 GARCIMARTIN MONTERO, R.., El objeto de la Prueba en el Proceso Civil, 1°, ed., ed. Cedecs, Barcelona,
1997, p.49.

15 STS, Sala 1%, de 16 de junio de 2010, fto. jco.5° (La Ley 152843/2010).
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tudinario) y las maximas de experiencia. Sin embargo, la anterior afirmacién precisa una
serie de matizaciones.

Primera matizaciéon. No todos los hechos se prueban, sino Gnicamente los hechos
controvertidos. Por hecho controvertido entendemos el hecho que afirmado por una parte
es negado por la contraria'®/", puesto que el legislador ha impuesto al demandado la carga
procesal de pronunciarse expresamente en su contestacion a la demanda sobre los hechos
alegados por el actor con la demanda, bajo la sancién que el silencio —o las respuestas eva-
sivas— se consideran como admisiéon de hechos (art. 405.2 LEC). Por lo demis, los hechos
afirmados por ambas partes en sus escritos de alegaciones, o los hechos que afirmados por
una de las partes son reconocidos por la adversa, son hechos admitidos y, como tales, exen-
tos de prueba (art. 281.3 LEC).

Segunda matizacién. Las normas juridicas (basicamente, el derecho extranjero y el
derecho consuetudinario) no pueden tener idéntico tratamiento que los hechos a efectos
probatorios. La posicidon del Juez con respecto a las normas juridicas (iura novit curia) no
es la misma que con respecto a los hechos, que deben ser introducidos por las partes en
virtud del principio de aportacién de parte (art. 216 LEC). Podemos afirmar que el iura
novit curia se traduce en un deber de conocimiento con respecto al derecho interno, escrito
y general y en un deber de investigacién con respecto al derecho extranjero y al derecho
consuetudinario. Propiamente, y en cuanto a las normas juridicas, no existe una actividad
probatoria, en el sentido de «actividad consistente en la comparacién entre una afirmacién
sobre los hechos y la realidad de los mismos encamina a formar la conviccidn del juez»'®,
sino mas bien una actividad de averiguacién o acreditacion, en el sentido de busqueda de
la norma juridica aplicable al supuesto de hecho™.

Tradicionalmente se ha considerado que la ley extranjera era, desde el punto de vista
procesal, un hecho sujeto a la carga de alegacion y prueba por las partes. Tras la promul-
gacion de la LEC, el derecho extranjero, sigue estando sometido a la carga de la alegacidn,
siquiera en cuanto a la prueba el legislador ha previsto una suerte de colaboraciéon entre
las partes y el juez (art. 281.2 LEC y STS 3 de marzo de 1997%), de modo que tanto las

16 CARNELUTTL E, (La Prueba Civil, ob. cit., p.15) distingue, a efectos de prueba, entre: a) hechos no
afirmados por ninguna de las partes, y que no deben ser tenidos en cuenta por el juez; b) hechos
afirmados por todas las partes, que deben ser tenidos en cuenta por el juez; ¢) hechos controvertidos
que son «hechos afirmados pero no admitidos», que comprende el silencio y la declaracién de no
saber; d) hechos discutidos, que son hechos negados de contrario.

17 La STS, Sala 1%, de 18 de abril de 2001, fto. jco.2° (R]J 2001\6679) define los hechos controvertidos

como «aquellos que afirmados por una parte, los niega la otra».

18 SErRRA DOMINGUEZ, M., La prueba de las obligaciones, en «Comentarios al Codigo Civil y Compilacio-
nes foralesy, t. X VI, vol. 2°, ob. cit., p.9.

19 ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J., Las normas juridicas como objeto de prueba. Tratamiento del derecho extran-
jeroy de la costumbre en el proceso civil espaiiol, ed. Tirant lo Blanch,Valencia, 2004, pp. 51-54.

20 STS, Sala 1%, de 3 de marzo de 1997, fto. jco.5° (R] 1997\1638).
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partes, cuanto el juez, tienen facultades de investigacion, discutiéndose en la doctrina si la
intervencion judicial tiene caricter subsidiario®! respecto a la carga probatoria de las partes
o tiene caracter principal®, sin olvidar un sector, hoy minoritario, que afirma la existencia
de un deber judicial de investigacién del derecho extranjero®.

Tercera matizacion. Las maximas de experiencia —en conocida y célebre definiciéon
de STEIN «definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos
concretos que se han de juzgar en el proceso, procedentes de la experiencia, pero indepen-
dientes de los casos particulares de cuya observacion se han inducido y que, por encima
de estos casos, pretenden tener validez para otros nuevos»*— son reglas no juridicas que no
estan sujetas a la carga de la alegacion. En cuanto a la prueba debemos distinguir segun se
trate de maximas que pertenecen a los conocimientos propios de una persona del nivel del
juez,y que estan exentas de prueba, y miaximas de experiencia especializadas, desconocidas
por el juez, y que precisan de la prueba pericial®.

La LEC determina el objeto de la prueba, mediante una clausula general, referida
a los hechos (art. 281.1 LEC); una clausula particular, referida a las normas juridicas, esto
es, el derecho extranjero y el derecho consuetudinario (art. 281.2 LEC); una dispensa
absoluta de prueba, referida a los hechos sobre los que exista conformidad entre las partes

(art. 281.3 LEC); y una dispensa relativa de prueba, referida a los hechos notorios (art.
281.4 LEC).

Como clausula general, seran objeto de la prueba «los hechos que guarden relacién
con la tutela judicial que se pretenda obtener en el proceso» (art. 281.1 LEC), expresién
ésta —la de «guardar relacién»— que, como apunta GARBERT LLOBREGAT, resulta poco juridica

21 Entre otros muchos, FERNANDEZ UrzaNQul, EJ., Comentario al art. 281 LEC, en «Comentarios a la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civily, Fernandez-Ballesteros; Valls-Gombau; Rifa-Soler (coords.), ed
Atelier, Barcelona, 2000, p.1299; MuRNoOz SABATE, LL., Fundamentos..., ob. cit., pp. 116 y 117; SEOANE
SPIELGEBERG, J.L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. Disposiciones Generales y Presun-
ciones, ed. Aranzadi, Navarra, 2002, p.83.

22 En esta posiciébn GOMEz DE L1aN0 GoNzALEz, E, La Ley de Enjuiciamiento Civil, ed. Forum, Oviedo,
2000, p.350; GARBERI LLOBREGAT, J., Los Procesos civiles, ed, Bosch, Barcelona, 2001, p.12.

23 AroNso-CUEVILLAS SAYROL, J., en su monografia Las normas juridicas como objeto de prueba, ob. cit.,
pp- 161-163, quien afirma, entre otras conclusiones: a) «No existe carga de la prueba para las partes
respecto de la existencia y contenido del derecho extranjero y si, por el contrario, un auténtico deber
oficial de investigacién; y b) con independencia del deber oficial de investigacion, las partes tienen
derecho a interesar que se practique actividad procesal tendente a obtener el conocimiento de la
norma juridica extranjera aplicable».

24 StEIN, E, El conocimiento privado del juez, (traducc. De la Oliva) Pamplona, 1973, p.27.

25 MONTERO AROCA, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 74-75; ORTELLS R amos, M., Derecho Pro-
cesal Civil, 10* ed., Aranzadi, Navarra, 2010, p.358; MORENO CATENA, V., Comentario al art. 281 LEC,
en «El Proceso civily, vol. III, Escribano Mora, E (coord.),Valencia, 2001, p.2202; R aAMos MENDEZ, E,
Enjuiciamiento Civil, t.1, ed. Atelier, Barcelona, 2009, p.612.
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y nada expresiva de cuiles son los hechos que deben probarse y cuiles no*. Se trata de una
férmula doctrinal y genérica, que poco aporta sobre el objeto de la prueba, y de la que
se podria perfectamente prescindir. Con mayor precision, en el informe al Anteproyecto
de la LEC del CGP]J, se identificaba como objeto de la prueba «los hechos alegados por
las partes como base de sus respectivas pretensiones, sobre los que no se alcanza o expresa
conformidad, o no resulten notorios»?’.

Como clausula particular, seran objeto de prueba la costumbre, salvo conformidad
de las partes en su contenido y vigencia®, y serd objeto de prueba el derecho extranjero,
en su contenido y vigencia (art. 281.3 LEC). Se trata de una norma novedosa, y pese a sus
imperfecciones técnicas®, aborda el tratamiento probatorio del derecho extranjero y del
derecho consuetudinario, superando el silencio de la LEC de 1881.

Se articulan, ademas, sendas dispensas de prueba. Una absoluta, que afecta a los hechos
sobre los que existe conformidad sobre las partes (art.281.3 LEC) —con la salvedad de los pro-
cesos no dispositivos (art. 752.2 LEC)—.Y otra relativa, que afecta los hechos notorios, siempre
que su notoriedad sea absoluta y general (art. 281.4 LEC). Califico la dispensa de «relativar,
por cuanto, de una simple comparacion entre los apartados 3 (hechos admitidos) y 4 (hechos
notorios) del art. 281 LEC se deduce que no es equivalente «estar exento de prueba» —que se
predica del hecho admitido— que «no ser necesario probar» —que se predica de la costumbre
y del hecho notorio—. En otras palabras, sobre los hechos admitidos no cabe prueba, de modo
que si llegara a proponerse, el juez deberia inadmitirla. Mientras que sobre los hechos noto-
rios, aun no siendo necesario, si que puede caber prueba.Y lo mismo cabe afirmar sobre la
costumbre, pues la conformidad de las partes, no exonera de la carga de la prueba.

En realidad, y mediante estas dispensas de prueba, el legislador concreta, por via ne-

gativa, el verdadero alcance del tema de la prueba: los hechos controvertidos. Se trata, por
ende, de normas necesarias en la medida que concretan el tema de la prueba™.

26 GARBERf LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G., La Prueba Civil, ob. cit., p.34.
27 Informe al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, ob. cit., p.161.

28 Pese a la diccién del art. 281.2 LEC («La prueba de la costumbre no serd necesaria si las partes
estuviesen conformes en su existencia y contenido y sus normas no afectasen al orden publico»)
debemos entender que la conformidad de las partes no exonera la prueba de la costumbre, pues las
normas juridicas —sean nacionales, extranjeras o consuetudinarias— son ajenas a la autonomia de la
voluntad de las partes.

29 P1cé 1]Junoy, J., La prueba del derecho extranjero: ;dénde esta el problema?, en «Practica de la prueba del
derecho extranjero», ed. La Ley, Madrid, 2010, pp. 37-39, ha formulado una doble propuesta de re-
forma normativa: una relativa al art. 428 LEC, con la finalidad que en la audiencia previa se articule
un incidente sobre la aplicacién y vigencia del derecho extranjero; y otra relativa al art. 281.2 LEC,
con la finalidad de articular un mecanismo legal que exija una minima actividad judicial que acredite
la intencién del juez de buscar el derecho extranjero aplicable al caso.

30 MONTERO AROCA, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 47 y 48, distingue entre el objeto de la
prueba —en referencia a lo que puede ser probado en abstracto, y que son los hechos, el derecho y
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Merece una valoracién positiva que el legislador haya previsto el tratamiento de la
prueba de las normas juridicas (derecho extranjero y derecho consuetudinario), asi como
de los hechos notorios, siquiera la calculada ambigiiedad de la férmula utilizada para abor-
dar la prueba del derecho extranjero ha generado interpretaciones doctrinales y jurispru-
denciales muy dispares, y la férmula para abordar la prueba del hecho notorio, ni despeja el
interrogante sobre el concepto de hecho notorio ni sobre los medios idéneos para probar
la notoriedad de los hechos. Por otra parte, el tratamiento del derecho extranjero y del
derecho consuetudinario no despeja muchos interrogantes, tales como si debe alegarse el
derecho extranjero o consuetudinario, quien debe asumir la carga de la prueba, o qué me-
dios de averiguacion son idoneos para acreditar la existencia y contenido’.

2.3. Con qué se prueba

Las afirmaciones sobre los hechos efectuadas por las partes se verifican a través de
las fuentes de prueba, que se introducen en el proceso mediante los medios de prueba. La
distincién entre fuentes y medios de prueba, procedente de CARNELUTTI? y desarrollada
por SENTIS MELENDO™, resuelve el interrogante de con qué se prueba.

Las fuentes de prueba son conceptos preexistentes al proceso (la parte; el testigo; el
documento; el lugar, objeto o persona que ha ser examinado; el conocimiento técnico del
perito) y los medios de prueba son conceptos que existen en y para el proceso (el inte-
rrogatorio de las partes o de testigos, la prueba documental, el reconocimiento judicial, el
dictamen de peritos).

Las fuentes de prueba son los instrumentos que deben averiguar las partes para acre-
ditar sus afirmaciones de hecho y son, por definicidn, ilimitadas. Los medios de prueba son
los instrumentos de que se sirve el juez para verificar las afirmaciones ficticas de las partes
y son los previstos por el legislador.

las maximas de experiencia— vy el tema de la prueba —en referencia a lo que debe ser probado en un
proceso en concreto, y que son los hechos controvertidos—.

31 Sobre las lagunas en la regulaciéon del derecho extranjero en el art.281.2 LEC puede verse GARAU
SoBrINO, EJ., La prucba del derecho extranjero en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, en Revista General
del Derecho, ano LVII, ntim. 678-679, marzo-abril 2001, pp. 2343-2366, quien enuncia las siguientes
omisiones o silencios del legislador: 1°) ;Debe alegarse el Derecho extranjero? ;Qué ocurre si ello
no se hace? 2°) ;Debe probarse siempre, en cada proceso, el Derecho extranjero? 3°) ;Cual es el mo-
mento procesal oportuno para probar el Derecho extranjero? 4°) ;Cuales son los medios de prueba
del Derecho extranjero? 5° ;Quién debe o puede probar el Derecho extranjero? y 6° ;Qué ocurre
si resulta imposible probar el Derecho extranjero?

32 CARNELUTTL E, La Prueba Civil, ob. cit., pp. 67 y ss.
33 SENTIS MELENDO, S., La Prueba, ob. cit., pp. 14-16.

34 Precisando aun mas esta distinciéon, MONTERO AROCA, J. (La prueba civil, ob. cit., pp. 108-109) apunta
que la fuente es un concepto extrajuridico, que existe con independencia que llegue a realizarse o no
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Asi se ha dicho que las fuentes de prueba corresponden a las partes y los medios al
juez. A la parte le corresponde averiguar las fuentes de prueba y aportarlas al proceso. La
actividad probatoria de la parte, como hemos ya apuntado, es de averiguacién, indagaciéon
y aportacion al proceso de las fuentes existentes fuera del proceso.

Al juez le corresponde introducir (admitir) y valorar las fuentes aportadas por las
partes a través de los medios de prueba. La actividad probatoria del juez es, por ende, de
incorporacién al proceso de los medios de prueba y de valoraciéon de dichos medios™.

El art. 299 LEC, rubricado expresivamente «medios de prueba», contiene en tres
apartados diferenciados, los medios de prueba que podemos adjetivar como clasicos (apar-
tado 1° art. 299 LEC), modernos (apartado 2° art. 299 LEC) y futuros (apartado 3° art. 299
LEC). El legislador evita un numerus clausus de medios de prueba, recoge los nuevos medios
técnicos, ya admitidos por la jurisprudencia y por el Proyecto de Profesores de 1974%, y
admite futuros e innominados medios de prueba.

Entre los medios clasicos, todos ellos ya previstos en la LEC de 1881¥, y en una
enumeracion cerrada: el interrogatorio de las partes (art. 299.1.1° LEC); los documentos
publicos (art. 299.1.2° LEC); los documentos privados (art. 299.1.3° LEC), el dictamen de
peritos (art. 299.1.4° LEC), el reconocimiento judicial (art. 299.1.5° LEC) y el interroga-
torio de testigos (art. 299.1.6° LEC). Se enuncian, se enumeran y se identifican nominati-
vamente, constituyendo, en cuanto clasicos y conocidos, una lista cerrada.

Entre los modernos, estan los medios de reproduccion técnicos. Se enuncian y se
identifican descriptivamente, no nominativamente, mediante la alambicada expresion de
«medios de reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumen-
tos que permitan conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas,
llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, relevantes para el proceso» (art. 299.2
LEC). Posteriormente, y en seccion independiente, se les rubrica como «nstrumentos de
filmacidn, grabaciéon y semejantes» (art. 382 LEC) y como «nstrumentos que permiten
archivar, conocer o reproducir datos relevantes para el proceso» (art. 384 LEC). Sera labor

en el proceso y es lo sustantivo o material; mientras que el medio de prueba es un concepto juridico
—y, mas especificamente, procesal—, que se forma en un proceso concreto y consiste en una actividad.

35 MuRoz SaBatg, LL, Fundamentos.. ., ob. cit., p.238, con la expresion probare o soccombere ilustra la asi-
metria de la posicién del abogado y del juez «en el acto binominal de proposicién/admisbilidad de
la prueba. La cantidad y calidad del trabajo que suele emplear un abogado en disefar lo que yo llamo
su formula probitica necesariamente supera a la del juez al dictar su proveido de admision».

36 Art.447.111 LEC. «También se admitirin los medios mecanicos de reproduccién de la palabra, de la
imagen o del sonido, conforme a los requisitos establecidos en esta Ley» (Correccién y actualizacion
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, t.IT, Madrid, 1974, p.239).

37 Una vision sintética de la normativa sobre los diferentes medios de prueba, en relacién con la nor-
mativa procesal derogada de 1881, puede verse en SERRA DOMINGUEZ, M., La Preveu dans le Procés
Civil Espagnol, en «Le Droit de la Preuve dans 'Union Européenne», Lebre de Freitas, J.M. (editor),
Kluwer Law International, The Netherlands, 2004, pp. 381-397.
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jurisprudencial la identificacién nominativa de estos medios técnicos. Entre ellos destaca,
por su novedad, la denominada prueba por soportes —o instrumentos— informaticos y, mas
particularmente, por haber sido objeto de tratamiento legal especifico, la firma electronica,
regulada por vez primera en la Ley 59/2003, de 19 de diciembre®.

Y, finalmente, se prevén los medios futuros (art. 299.3 LEC). Se enuncian y se iden-
tifican, también descriptivamente, a partir de un cuadruple condicionante: 1°) Que no sean
ninguno de los medios incluidos en los anteriores apartados 1°y 2° del art. 299 LEC («[...]
cualquier otro medio no expresamente previsto en los apartados anteriores de este articulo
[.--]?)- 2°) Que sean medios que permitan adquirir certeza probatoria («por cualquier otro
medio [...] pudiera obtenerse certeza sobre hechos relevantes»). 3°) Que el medio de prue-
ba se proponga a instancia de parte. En concordancia con la regla general de proposicion de
los medios de prueba (art. 282, proposiciéon primera, LEC) y vedando cualquier actividad
investigadora del juez. 4°) Que sean medios para cuya practica se adopten medidas ad hoc
(«adoptando las medidas que en cada caso resulten necesarias»). Su admisién y su recono-
cimiento también debera ser objeto de interpretacion jurisprudencial.

De la anterior enumeracién, hemos excluido las presunciones legales (art. 385 LEC)
y judiciales (art. 386 LEC), por no considerarlas un medio de prueba. De modo significa-
tivo, el Capitulo VI del Titulo I del Libro II se rubrica «De los medios de prueba y las pre-
sunciones», indicando la particula copulativa «y» que son conceptos con entidad autobnoma:
por una parte, los medios de prueba, con un régimen juridico de proposicién, admisién y
practica, todo ello en la forma y tiempo marcado por la ley; y, por otra parte, las presuncio-
nes, mas cercanas a un proceso loégico-deductivo o «método de fijar la certeza de ciertos
hechos» (Exposiciéon de Motivos LEC?’). En sentido juridico y para el Derecho Probatorio,
la presuncién es un método judicial de inferencia con eficacia probatoria, en virtud del cual
partiendo de una afirmacion (hecho) base se alcanza una afirmacién (hecho) consecuencia
mediante un nexo logico, estableciéndose dicho nexo unas veces ex lege (presuncién legal)
y otras por el juez (presuncion judicial)*.

38 Desde el punto de vista de su eficacia juridico-sustantiva, la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de la
firma electrénica, ha equiparado los soportes electronicos con el documento en sentido estricto (arts.
3.5y 8, inciso primero LFE), lo cual ha sido acertadamente criticado en la doctrina: puede verse Or-
MAZABAL SANCHEZ, G., Informatica y Prueba judicial. Especial consideracion de la firma electronica, texto inédito
y conferencia pronunciada el dia 8 de junio de 2006 en la Facultad de Derecho de Esade (Barcelona).

39 Exposicion Motivos LEC, epigrafe XI, parrafo tltimo. Sobre presunciones puede verse SERRA Do-
MINGUEZ, M., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. XV1, vol. I, 2* ed., ed. Revista
de Derecho Privado, pp. 606-795; y MIRANDA ESTRAMPES, M., Las presunciones, en «Instituciones del
nuevo proceso civily, vol. II, Alonso-Cuevillas Sayrol, J. (coord.), Dijusa, Barcelona, 2000, pp. 497-525.

40 La STS, Sala 1% de 20 de julio de 2006, fto. jco. 3° (R] 4735/2006) afirma: «la presuncién se con-
forma en torno a tres datos o parimetros: la afirmacién base —el hecho demostrado—; la afirmacién
presumida —el hecho que se trata de deducir— y el nexo de ambas afirmaciones —inferencia—, que
ha de ajustarse a un 16gico criterio humano, sin que sea preciso la ineludibilidad o univocidad, sino
unicamente la sujecion a las reglas de la sana criticar.
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Debe valorarse de forma positiva que el legislador no haya establecido un numerus
clausus de medios de prueba, sino que, atento al presente y con prevision de futuro, haya
optado por una regulaciéon amplia y abierta que recoge los medios de prueba ya previstos
en la LEC de 1881 (los aqui denominados clasicos), positiviza las reglas jurisprudenciales en
torno a los medios de prueba por soportes audiovisuales (los aqui denominados modernos)
y prevé la posibilidad de otros nuevos medios de prueba, distintos de los tradicionalmente
recogidos en la LEC de 1881 y de los ya contemplados por la jurisprudencia (los aqui de-
nominados futuros).

Estos medios de prueba deben introducirse con de conformidad con un procedi-
miento legal y con observancia de unas garantias procesales. La LEC/2000, a diferencia de
la LEC/1881, ha optado decididamente por el principio de la oralidad de las actuaciones
procesales’!, y también por la oralidad en la proposicién y practica de las pruebas, lo cual
comporta, a su vez, una serie de consecuencias y entre ellas: 1?) la inmediacidn, en el doble
sentido —amplio— que las pruebas deben practicarse a presencia judicial (arts. 137.1 LEC y
289.2 LEC) y —estricto— que el juez que ha practicado las pruebas debe ser el que dicte la
sentencia (arts. 137.2 y 194.1 LEC)*; 2 la concentracion, en el sentido que la prictica de
las pruebas se realizara en un acto Gnico, esto es, en el acto del juicio (del juicio ordinario)
o en la vista (en el juicio verbal) y en la sede y local del Juzgado (art. 290 LEC); y 3% la
publicidad, también en una doble dimensién, como publicidad interna, en el sentido que
las actuaciones de prueba deben tener lugar con presencia e intervencién de las partes (arts.
138 y 289.1 LEC)* —y que algtin sector doctrinal considera que forma parte de principio
de contradiccién**—, y como publicidad externa, en el sentido que terceras personas pueden
acceder al proceso, incluyéndose el publico en general y los medios de comunicaciéon de
manera particular.

41 Exposicion de Motivos de la LEC: «La ley disena los procesos declarativos de modo que la inmedia-
cién, la publicidad y la oralidad hayan de ser efectivas. En los juicios verbales, por la trascendencia
de la vista; en el ordinario, porque tras la demanda y contestacién los hitos procedimentales mas
sobresalientes son la audiencia previa al juicio y el juicio mismo, ambos con la inexcusable presencia
del juzgador» (Epigrafe XII, parrafo 8°).

42 Exposicion de Motivos de la LEC: «cabe destacar un singular énfasis en las disposiciones sobre la
necesaria publicidad y presencia del Juez o de los Magistrados —no sélo el Ponente, si se trata de 6r-
gano colegiado— en los actos de prueba, comparecencia y vistas. Esta insistencia en normas generales
encontrara luego plena concrecién en la regulacion de los distintos procesos, pero, en todo caso, se
sanciona con nulidad radical la infraccion de lo dispuesto sobre presencia judicial e inmediacién en
sentido amplio» (Epigrafe IX, parrafo 1°).

43 La STS, Sala 1%, de 8 de marzo de 1991, fto. jco.2° (R] 1991\2082) senala: «[...] y ello por la simple
consideracién que toda prueba, para que pueda producir efecto en el proceso, ha de ser pablica para
las partes, en cuanto que el derecho no admite eficacia a pruebas secretas, que como de tal indole
impide la apreciacién probatoria que el 6rgano judicial debe efectuar para llegar a la solucién deci-
soria en el debate judicial a que todo medio probatorio afecta».

44 MONTERO AROCA, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.153.
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2.4. Quién prueba

Aqui debemos distinguir entre cargas de las partes y facultades del juez. A las partes
les corresponde la carga de alegar y probar. Incumbe a las partes la funcion de averiguar las
fuentes de prueba y aportarlas al proceso, y no es tal mision la del juez, so pena de subvertir
la funcién de juzgar o menoscabar el insoslayable deber de imparcialidad judicial. Nadie
mejor que las partes conoce los hechos y puede aportar las fuentes de prueba ante el juez.

Las partes son, por ende, quienes tienen la carga de la prueba y quienes sufren tam-
bién los riesgos por la falta de prueba, pues como apunta ROSEMBERG, «el problema de la
carga de la prueba sélo se presenta cuando la prueba no se ha producido»®, pues, son nor-
mas dirigidas al juez que se «aplican cuando no se ha logrado la certeza sobre los hechos
controvertidos y relevantes en cada proceso»™.Y, desde una perspectiva mas amplia, no le
sobra razén a SERRA DOMINGUEZ al sostener que las reglas sobre la carga de la prueba «e-
conocen no sdlo el fracaso de las partes al no acreditar los hechos alegados en su demanda,
sino también el fracaso de todo el proceso»*’.

Por el contrario, de existir prueba, no resultan de aplicacién las reglas sobre la distri-
bucién de la carga de la prueba®, y entran en juego las normas sobre valoracién de la prueba.

La carga de la prueba de los hechos, por ende, corresponde a las partes, y en eso
consiste precisamente el principio de aportacidon de parte, que atribuye a las partes la carga
de la alegacién y de la prueba. El juez tiene, eso si, el deber de admitir (o, en su caso, in-
admitir) los medios de prueba y con ello la clave para introducir las fuentes de prueba en

45 ROSEMBERG, L., La carga de la prueba, 2* ed. en castellano, Buenos Aires, 2002, p.37, y también 15 y
ss.y 22y ss. Una jurisprudencia muy consolidada afirma que el problema de la carga de la prueba
es el problema de la falta de prueba: SSTS, entre otras muchas, 22 de julio de 1998, fto. jco. 2° (R]
1998/6197) y 8 de marzo de 1999, fto. jco. 3° (R] 1999/1405).

46 Exposicion de Motivos LEC (epigrafe IX, parrafo 28°): «Las normas sobre la carga de la prueba,
aunque sélo se aplican judicialmente cuando no se haya logrado la certeza sobre los hechos con-
trovertidos y relevantes en cada proceso, constituyen reglas de decisiva orientacién de las partesr.
Este enunciado recoge el doble caracter de las normas de la carga de la prueba como regla de juicio
dirigida al juez y como regla de conducta de las partes.

47 SErRrRA DOMINGUEZ, M., Prélogo, en «Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civily, ed. Bosch,
Barcelona, 2005, p.16.

48 La carga de la prueba constituye una regla de juicio dirigida al juzgador de caricter imperativo y
subsidiario, pues solo se aplicard al final del proceso y cuando se acredite «la falta de prueba sobre
hechos controvertidos y relevantes para la decisién». Puede verse LOPEz Fracoso, T., La carga de la
prueba segiin el articulo 217 de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, en «rev». Actualidad Juridica
Aranzadi, nim.487, de 24 de mayo de 2001, p.2; y la monogratia de FERNANDEZ LOPEZ, M., La carga
de la prueba en la practica judicial civil, ed. La Ley, Madrid, 2006, pp. 25-30 y 31-34, que en alusidn a las
«manifestaciones de la carga de la prueba» abunda en una distincion, ya clasica, entre la dimensién
material —regla de juicio dirigida al juzgador— y la dimensién formal —regla de distribucién de la
actividad probatoria entre las partes—.
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el proceso.Y tiene, por supuesto, el deber de valorar las pruebas a los efectos de motivar la
sentencia, como exigencia legal (art. 218 LEC), elevada ya a rango constitucional (arts. 24.2
y 120.3 CE).

La LEC impone a las partes la carga de aportar los medios de prueba (arts. 216,217
y 282 LEC) y reserva al juez el juicio sobre su admision (o, en su caso, inadmision) y ello
con respecto de «de cada una de las pruebas que hayan sido propuestas» (art. 285 LEC).
Como anticipa la Exposicién de Motivos de la LEC el legislador regula «las reglas sobre la
iniciativa de la actividad probatoria y sobre su admisibilidad» e introduce, por vez primera
en una Ley de Enjuiciamiento Civil, un articulo, rubricado expresivamente «niciativa de la
actividad probatoria» que, como regla general, atribuye la iniciativa probatoria a las partes
(art. 282 LEC, inciso primero), si bien admite la iniciativa probatoria de oficio con caracter
reglado, esto es, «cuando asi lo establezca la Ley» (art. 282 LEC, inciso segundo).

Esta iniciativa probatoria ex officio iudicis, cuyas manifestaciones mas destacadas son la
facultad de indicacién de insuficiencia probatoria (art. 429.1, II y III LEC), las diligencias
finales de oficio (art. 435.2 LEC), las pruebas de oficio en los procesos no dispositivos (arts.
752.1,11;759.1;763.3; 770 regla 4*;339.5 LEC), y la intervencién judicial durante la prac-
tica de la prueba (ad exemplum,la facultad de solicitar aclaraciones y adiciones en el interro-
gatorio de las partes —art. 306.1, Il LEC—y de testigos —art. 372.2 LEC-), debe estar sujeta
a un serie de presupuestos, limites y garantias —de los que me he ocupado extensamente en
otra obra*—, para preservar el insoslayable deber de la imparcialidad judicial.

Debe valorarse positivamente que el legislador, tal como se anticipa en la Exposicién
de Motivos y a diferencia de los Codigos procesales civiles derogados de 1881 y de 1851,
haya establecido, por vez primera, reglas sobre la iniciativa probatoria. Se ha optado por un
modelo procesal civil en el que otorgando, con caracter general, la iniciativa probatoria a
las partes, se reconocen limitadas concesiones a la iniciativa probatoria ex officio iudicis. Es de
esperar que la prudencia y moderaciéon de los jueces en su quehacer cotidiano, la labor de
integracion de la doctrina jurisprudencial y las aportaciones de la doctrina cientifica, con-
tribuyan a perfilar las facultades de las partes y los poderes del juez en materia tan decisiva
como la probatoria®.

49 ABEL LrucH, X., Iniciativa probatoria. .., ob. cit., pp. 139-144. Resumidamente, estos presupuestos son
«la existencia de hechos controvertidos, pues en su defecto no se abre el periodo probatorio, la previa
proposicion de las partes, pues el juez no puede suplir la actividad probatoria de las partes, y [en el
caso de la normativa del art. 429.1, Il y III LEC] la existencia de un juicio provisional sobre la insu-
ficiencia probatoria. Son limites, la no introduccién de hechos distintos de los alegados por las partes,
con lo que se respeta el principio dispositivo, y la no utilizacion de fuentes probatorias distintas de
las existentes en las actuaciones, con lo que se respeta el deber de imparcialidad judicial.Y es garantia,
comun a la prictica de toda prueba, sea a instancia de parte o de oficio, la intervencién de las partes,
con lo que se respeta el derecho de defensa» (p.403).

50 En torno a los poderes del juez civil en materia probatoria, y como aportaciones dispares, pueden
verse MONTERO AROCA, J., El proceso civil llamado «social» como instrumento de «justicia» autoritaria,y P1céd
1JuNoy, J., El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: un debate mal planteado, ambos recogidos en
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También debe valorarse positivamente que la normativa de la carga de la prueba
que, bajo la vigencia de la LEC/1881 se encontraba regulada en el art. 1214 CC, haya sido
trasladada a un texto procesal con la LEC/2000 y con una regulacién minuciosa y técnica
que establece normas generales y especiales para la distribucién de la carga de la prueba e
incorpora los criterios de facilidad y disponibilidad probatoria (art. 217 LEC), aun cuando
ha olvidado incorporar el principio de adquisicion procesal, pacificamente admitido por
doctrina y jurisprudencia.

Por el contrario, no resulta acertada la supresion de las diligencias para mejor proveer
(art. 340 LEC/1881), institucion centenaria y exportada a otros ordenamientos juridicos de
paises iberoamericanos, y su sustitucion por las diligencias finales (arts. 434-436 LEC/2000),
pues a pesar de ciertos usos dilatorios, era una institucién cominmente aceptada por la doc-
trina y la practica forense y de gran utilidad para el juez en el momento de dictar sentencia.

2.5. Como se valora la prueba

La verificacién de los hechos afirmados por las partes e introducidos en el proceso
a través los medios de prueba culmina con la valoracién judicial en la sentencia®'. Aqui de-
bemos acotar el significado legal de la valoracion de la prueba, distinguir entre los sistemas
tasados y los de libre valoracién vy, por Gltimo, precisar el alcance de la expresion «aprecia-
cién conjunta de la pruebar.

Las pruebas se valoran al final del proceso. En efecto, las partes son «duefias» de las
fuentes de prueba y al juez le corresponde introducirlas en el proceso con la admision de
los medios de prueba. Pero una vez introducidas en el proceso, las fuentes, que eran de las
partes, dejaran de serlo y se encuentran a disposicién del juez para su valoracion. Una vez
adquirida la prueba, por cualesquiera de las partes (principio de adquisicién procesal)™, el
juez inicia el proceso mental de valoracién de la prueba.

la obra «Proceso civil e ideologia», coordinada por el propio Montero Aroca, J., ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, pp. 129-165 y 109-127, respectivamente.

51 La valoracién probatoria puede efectuarse desde distintos enfoques, entre los que NiEva FENOLL,
J. (La valoracién de la prueba, ed. Marcial Pons, 2010, pp. 95-149) destaca los siguientes: 1°) Enfoque
estrictamente juridico; 2°) Enfoque epistemoldgico o gnoseoldgico; 3°) Enfoque psicoldgico; 4°)
Enfoque probabilistico matemitico; y 5°) Enfoque psicologico.

52 En eso consiste el principio de adquisicion procesal, introducido por vez primera por CHIOVENDA
al afirmar que «os resultados de las actividades procesales son comunes entre las partes» (Principios
de Derecho Procesal Civil, t.I1, ed. Reus, Madrid, 2000, p.216) y que se puede expresar con CORBAL
FERNANDEZ, como que «todas las pruebas son del proceso y estin destinadas al juez, pudiendo
valerse de ellas no sélo la parte que las ha producido, sino también las demas» (La adquisicion de la
prueba y la carga procesal, en »La prueba en el proceso civily, Cuadernos de Derecho Judicial, nim.
XXXIV/1993, CGPJ, Madrid, 1994, p.152). Sobre el contenido de dicho principio puede verse
P1co 1]Junoy, J., El principio de adquisicién procesal en materia probatoria, en rev. La Ley, nam.6404, de
20 de enero de 2006, p.1-6.

DerechoProbatorio T1.indb 31 27/04/12 21:15



32

Derecho probatorio Fundamentos y Procedimiento Probatorio XAVIER ABEL LLUCH

Este proceso se produce de manera distinta en la mente de cada juez e incluso un
mismo juez no siempre efectia el mismo recorrido o ifer en la valoracién probatoria®. La
valoracion es la actividad judicial consistente en la verificacién de la afirmaciones facticas
de las partes (juxta allegata) en orden a la fijacién de los hechos controvertidos (juxta probata)
y su plasmacidn en la sentencia mediante la motivacién del juicio de hecho, sea atendiendo
a reglas tasadas o a las reglas de la sana critica.

Con caracter general, la motivaciéon de la sentencia, recogida como mandato consti-
tucional en el art. 120.3 CE y como mandato procesal en el art. 218.2 LEC implica, en sin-
tética expresion de la STC de 8 de marzo de 2004, «dar la razdén del porqué de la decisiony
y «ser razonada en términos de Derecho»™. Con caricter particular, la motivacion fictica,
también recogida expresis verbis en el precitado art. 218.2 LEC («la motivacién debera inci-
dir en los distintos elementos facticos [...]»), exigira determinar qué hechos han resultados
probados y en virtud de qué medios de prueba®. De esta manera, y como indica TARUFFO,
la motivacion del juicio de hecho «atisface la exigencia de control sobre la racionalidad del
razonamiento del juez sobre las pruebas»™.

Asi lo recuerda, entre otras muchas y con rotundidad, la STS de 12 de junio de
2000 al afirmar que «[...] no basta como calificar un hecho como demostrado, sino que es
preciso la explicacion de las causas determinantes de dicha decision, pues por constituir la
prueba el apoyo de la sentencia no es admisible obviar su anélisis»”’. A menudo se reduce
la motivacién al juicio de derecho, con olvido que el juicio factico, y la seleccion de los
hechos probados, es la que predetermina la fundamentacion juridica®.

Es frecuente distinguir entre un sistema de prueba legal (o tasada) y un sistema de
libre valoracion. En los primeros se atribuye a la prueba un efecto determinado; en los
segundos se somete a las reglas de la sana critica. Como apunta TARUFFO, la prueba legal
consiste «en la produccidn de reglas que, predeterminan, de forma general y abstracta, el
valor que debe atribuirse a cada prueba®.Y, entre nosotros, SEOANE SPIELGEBERG afirma
que en un sistema de prueba tasada «es la Ley la que, con independencia del convenci-
miento del Juez, le sefiala la forma como ha de valorar las pruebas, imponiendo el criterio

53 AGUILERA RODRIGUEZ, C., La sentencia, ed. Bosch, Barcelona, 1974, pp. 76-79.

54 STC de 8 de marzo de 2004, fto.jco.4° (EDJ 2004/6834). En el mismo sentido la STC de 23 de mar-
zo de 2004, fto. jco.4° (EDJ 2004/10852) indica que la motivacién implica expresar los elementos y
razones de juicio que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la
decisiéon y debe contener una fundamentacién en Derecho.

55 En este sentido, y entre otras muchas, STS 23 de septiembre de 1997 y STC de 13 de julio de 1986.
56 TarUFFO, M., La prueba de los hechos, ob. cit., p.436.
57 STS de 12 de junio de 2000, fto. jco. 2°, (EDJ 2000/15182).

58 CHAMORRO BERNAL, E, La tutela judicial efectiva (derechos y garantias derivados del art. 24.1 de la Consti-
tucion), ed. Bosch, Barcelona, 1994, p.212.

59 TARUFFO, M., La prueba de los hechos, ob. cit., p.387.
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legal, fundado en razones de seguridad juridica o maximas de experiencia comunes o
generales»®.

Y en un sistema de libre valoraciéon de la prueba no significa que el juez pueda
apreciar a su libre arbitrio los medios de prueba, sino que debera efectuarlo, en palabras
del mismo Magistrado, «conforme a principios o pautas seguros de enjuiciamiento de ac-
ciones, conductas y hechos de relevancia procesal, depurandolos conforme a las maximas
de experiencia»®'.Y en palabras de TArUFFO, la libre valoracién «presupone la ausencia de
aquellas reglas [las que predeterminan el valor de la prueba] e implica que la eficacia de
cada prueba para la determinacidn del hecho sea establecida caso a caso, siguiendo criterios
no predeterminados, discrecionales y flexibles, basados esencialmente en presupuestos de
la raz6én»*2.

La LEC establece normas de valoracién tasada: arts. 316.1 LEC —para el interro-
gatorio de las partes, cuando no siendo contradicho por otros medios de prueba, la parte
interrogada admita como ciertos hechos enteramente perjudiciales y en lo que intervino
personalmente—; arts. 319 LEC y 1218 CC —sobre fuerza probatoria de los documentos pt-
blicos—; arts. 326 LEC y 1225 CC —sobre fuerza probatoria de los documentos privados—.

Y otras basadas en la sana critica: art. 316.2 LEC —para el interrogatorio de las partes
cuando la declaracion de la parte no versa sobre hechos personales, no resulta enteramente
perjudicial o aparece contradicha por otros medios de prueba—, art. 348 LEC —para el dicta-
men de peritos—, art. 376 LEC —para el interrogatorio de testigos—; art. 382.3 LEC —para los
instrumentos de filmacién, grabacion y semejantes—; art. 384.3 LEC —para los instrumentos
que permitan archivar, conocer o reproducir datos relavantes para el proceso—.

En realidad, el legislador ha establecido un sistema de libre valoracion de la prueba,
pues a salvo de las transcritas reglas de prueba tasada (interrogatorio de las partes —y en los
términos acotados— y valor de los documentos ptblicos y privados), existe una gran liber-
tad valorativa por el juez conforme a las reglas de la sana critica (interrogatorio de las partes
—en los términos ya precisados—, interrogatorio de testigos, prueba pericial, reconocimiento
judicial y medios de filmacidn, grabacion y semejantes)®.

60 SEOANE SPIELGEBERG, J. L., La Prueba..., ob. cit., p.202.
61 SEOANE SPIELGEBERG, J. L., La Prueba..., ob. cit., p.202.
62 TARUFFO, M., La prueba de los hechos, ob. cit., p.387.

63 Sobre las reglas de la sana critica: en relacién con el interrogatorio de partes puede verse FERNAN-
pEz UrzaiQuy, EJ., Comentario al art. 316 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civily, (Fernandez-Ballesteros; Rifa-Soler; Valls-Gombau; coords.), ed. Atelier, Barcelona, 2000, pp.
1509-1511; en relacién con el dictamen de peritos puede verse SERRa DOMINGUEZ, M., De la prueba
de peritos, en «Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones Forales (dir. Albaladejo), t.XVI, vol. 2¢,
pp- 529-539 y, mas recientemente, SEOANE SPIELGEBERG, J.L.., La prueba. .., ob. cit., pp. 249-250; en
relacién con el reconocimiento judicial puede verse SERRA DOMINGUEZ, M., De la inspeccion personal
del Juez, en «Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales» (dir. Albaladejo), t.XVI, vol. 2%,
Madrid, 1991, pp. 424-426 y 438-444;y mas recientemente LOPEZ YAGUEZ,V, La prueba de reconocimien-
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La expresion «apreciacién conjunta de la prueba» puede ser ambivalente®. En sen-
tido positivo, significa que los medios de prueba no puede ser valorados aisladamente o
tomando en cuenta alguno/s de ellos y prescindiendo del o de los que conducen a una
conclusion contraria.

Ello es manifiesto en los propios textos positivos: el art. 316.1 LEC establece el valor
tasado del interrogatorio de las partes —siempre que verse sobre hechos personales, con
intervencidn personal de la parte interrogada, y cuyo reconocimiento le sea enteramente
perjudicial- pero también sujeto a una condicién «si no lo contradice el resultado de las
demis pruebas, [...]».

Y, aun con caracter mis general, el art. 218 LEC, expresamente rubricado «motiva-
cibémy, tras senalar que la «la motivacién debera incidir en los distintos elementos facticos
y juridicos del pleito», precisa acto seguido «considerandolos individualmente y en su
conjunto, [...]», en referencia manifiesta a la necesidad de interrelacionar el resultado de las
distintas pruebas.

En sentido negativo, y calificado como «prictica viciosa y condenable»®, apreciar en
conjunto la prueba significa efectuar la valoracién probatoria sin atender al resultado de los
medios de prueba en particular, las reglas de valoracion tasada o libre de cada uno de ellos,
y a modo de una cliusula de estilo polivalente en la redaccion de la sentencia.

3. Nociones generales sobre el derecho a la prueba en el
proceso civil

Dentro de los «derechos procesales fundamentales» se incluye el derecho a la uti-

66

lizacién de los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE)*®. Ha sido definido como

to judicial en el proceso civil, ed. La Ley, Madrid, 2005, pp. 285 y ss.; en relacion con los testigos, puede
verse GUTIERREZ DE CABIEDES, E. y CORDON MORENO, E, De la prueba de testigos, en «Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales» (dir. Albaladejo), t.X VI, vol. 2°, Madrid, 1991, pp. 589-594 y
mas recientemente RODRIGUEZ TiRADO, A. M*, El interrogatorio de testigos, ed. Dykinson, Madrid, 2003,
pp. 176-181; en relacion con los medios de filmacién, grabacion y semejantes puede verse SANCHIs
Crespo, C. y CHavELI DoNET, E. A., La prueba por medios audiovisuales e instrumentos de archivo en la
LEC 1/2000, ed.Tirant lo Blanc,Valencia, 2000, pp. 176-186; y DE UrBANO CASTRILLO, E. y MAGRO
SERVERT,V., La Prueba Tecnolégica en la Ley de Enjuiciamiento Civil, ed. Aranzadi, Navarra, 2003, pp. 56-61.

64 Un completo estudio en JiIMENEZ CONDE, E, La apreciacion conjunta de las pruebas, en «Escritos en
homenaje al Profesor Prieto-Castro», t.II, Editora Nacional, Madrid, 1979, pp. 207-280.

65 STS, Sala 1%, 5 de junio de 1998, fto. jco. 3° (R] 1998/4275).

66 La expresion «Derechos procesales fundamentales» es el titulo de uno de los Manuales de Formacién
Continuada del CGPJ] —ntm.22/2004— en el que se analiza la tutela de la libertad (art.17 CE), la
tutela de la intimidad (art. 18 CE) y la tutela judicial (art. 24 CE).
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«aquél que posee el litigante consistente en la utilizacién de todos los medios probatorios
necesarios para formar la conviccién del érgano jurisdiccional acerca de lo discutido en el
proceso»®’.

Como todo derecho fundamental, opera como norma «atributiva de derechos sub-
jetivos» y «consagra valores objetivos»®. En el primer aspecto (derecho subjetivo) concede
al particular facultades para ser ejercitadas en situaciones concretas, esto es, es un derecho
directamente ejercitable (aplicable) por el particular. En el segundo aspecto (derecho obje-
tivo) consagra unas garantias institucionales que deben ser respetadas en todo proceso, esto
es, consagra unos parametros para fijar la legitimidad constitucional de las leyes®.

Ambas dimensiones, subjetiva y objetiva, deben ser promovidas y protegidas por los
poderes publicos y, por ende, por los Jueces y Tribunales que, como es sabido, se hallan vin-
culados por los derechos fundamentales (arts. 9.1 y 53.1 CE). Se trata de una vinculacién de
caracter inmediato, pues no precisa de ulterior desarrollo legislativo, y derivada del propio
caracter normativo de la Constitucion.

Expondremos, de modo sucinto, el contenido del derecho a la prueba —ya objeto de
rigurosas monografias’’—, como premisa necesaria para centrarnos en la proyeccién de este
derecho fundamental en la legalidad ordinaria.

3.1. Contenido

Se desglosa en cuatro facultades:

1) Derecho a la proposicion de los medios de pruebas. Cada parte tiene derecho a
proponer los medios de prueba que estime idoéneos para acreditar sus pretensiones.
La proposicién se halla tinicamente sujeta a requisitos de tiempo y forma (STC, de
19 de abril de 20047").

67 P1co 1]Junoy, J., El derecho a la prueba en el proceso civil, ].M. Bosch editor, Barcelona, 1996, pp. 18-19.
68 Diez-Picazo,L. M?, Sistema de derechos fundamentales, 1* ed., ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2003, p.57.

69 Ambas dimensiones, subjetiva y objetiva, son analizadas por OLLER Sara, M* D., Las dimensiones
subjetiva y objetiva del derecho a la prueba. Comentario a la STC 136/2007, de 4 de junio, en Especial
Cuadernos de Probatica y Derecho Probatorio, nim. 5, Diario La Ley, nim. 7667, de 6 de julio de
2011, pp. 24-25.

70 Puede verse la monografia de P1cé 1 JuNoy, J, El derecho a la prueba, ob. cit.,, pp. 18-30 y unas versio-
nes, mas reducidas pero actualizadas, en los articulos: El derecho a la prueba en el proceso civil y su nueva
configuracion legal, en «Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Eduardo Font Serra», t.I, Ministerio de
Justicia, Centro de Estudios Juridicos, Madrid, 2003, pp. 886-890; y EI derecho a la prueba en la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil, en «Problemas actuales de la prueba civily, Abel Lluch, X. y Picé i Junoy
(coords.), ].M.Bosch editor, Barcelona, 2005, pp. 38-43. Incidiendo en la perspectiva constitucional,
y del mismo autor Las garantias constitucionales del proceso, J.M. Bosch, 2012, pp. 177-184.

71 STC de 19 de abril de 2004, fto. jco. 3°, (RTC 2004/71).

DerechoProbatorio T1.indb 35 27/04/12 21:15



36

Derecho probatorio Fundamentos y Procedimiento Probatorio XAVIER ABEL LLUCH

Ahora bien, se trata de un derecho de configuracién legal, y por ende, limitado.Y
un primer limite se deriva del propio tenor del art. 24.2 CE, pues solo se admiten
los medios de prueba «pertinentes». De ahi que el derecho a la prueba «no ampara
un hipotético derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada, en virtud
de la cual las partes estarian facultadas para exigir cualesquiera pruebas que tengan
a bien proponer. De este modo «atribuye s6lo el derecho a la admisién y practica
de las que sean pertinentes, entendiendo por tales aquellas pruebas que tengan una
relacion con el thema decidendi» (STC, de 14 de enero de 20047?).

Como resume esta Gltima sentencia la garantia del derecho a la prueba se encuen-
tra sujeta a tres limites: a) un primer limite, derivado del tenor literal del art. 24.2
CE que solo admite los medios de prueba «pertinentes», excluyendo, por ende, las
pruebas que no tengan relacién con el thema decidendi; b) un segundo limite, es su
caracter de derecho de configuracion legal, que exige que la prueba se haya propues-
to en tiempo y forma y esté autorizada por el ordenamiento juridico;y ¢) un tercer
limite, se anuda a su caracter de derecho procedimental, que exige que se produzca
una indefensién constitucionalmente relevante, esto es, la parte perjudicada debera
demostrar que la prueba no admitida o practicada era decisiva en términos del fallo.

2) Derecho a la admision de las pruebas propuestas o, en su caso, a una inadmision
motivada. Una vez propuestas las pruebas por las partes, debe recaer una resoluciéon
de admisién o, en su caso, de inadmisién sobre cada una de ellas”.

En caso de inadmision, la misma no puede ser arbitraria o irrazonable, sino que tiene
que ser motivada, esto es, con expresion de las razones que impiden superar el «jui-

72 STC 14 enero 2004, fto.jco.2°, (EDJ 2004/389). En el caso, el TC estimé el amparo y reconocié vul-
nerado el derecho a la utilizacién de los medios de prueba pertinentes para la defensa, pues en juicio
de divorcio no solo se discutia el régimen de visitas que se pretendia alterar por el padre-demandante
en la instancia, sino también la forma en que debian ser llevadas las visitas. Tal aspecto requeria un
informe psicoldgico de ambos progenitores y de la menor, interesado por la madre, demandada en
la instancia y recurrente en amparo, que fue acordado por el Juzgado de Primera Instancia n° 5 de
Bilbao y por la Audiencia Provincial de Vizcaya, y sin embargo no se pudo practicar por incompa-
recencia del padre, siendo tal prueba relevante para decidir el lugar de comunicacién entre el padre
y la hija, y no practicindose por causas ajenas a la madre, proponente en la instancia y recurrente en
amparo.

En el mismo sentido, SSTC de 15 de junio de 2002, fto. jco. 4° (RTC 2002/147); de 3 de abril de
2002, fto. jco. 5° (RTC 2002/70); de 16 de julio de 2001, fto. jco. 2° (RTC 2001/165) de 10 de abril
de 2000, fto. jco. 2° (RTC 2000/96).

73 Sobre la naturaleza, presupuestos y caracteres de la resolucién de admisién o inadmision de los me-
dios de prueba me remito a mi estudio «lniciativa probatoria...», ob. cit., pp. 346-361, donde también
analizo el alcance de la maxima in dubio pro probatione. Y también mis trabajos anteriores: La audiencia
previa: entre el deseo y la realidad, en «Revista del Poder Judicialy, nam.69, 2003, pp. 335-372; y Diez
reflexiones en torno al juicio de admisién o inadmision de los medios de prueba en el proceso civil, en «Libro
homenaje al Profesor Dr. Eduard Font Serra», t.I, Ministerio de Justicia, Centro de Estudios Juridicos,
Madrid, 2004, pp. 959-981.
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cio de pertinencia». Se trata de un derecho de configuracién legal y debe ejercitarse
conforme al marco previsto por el ordenamiento juridico.

De ahi que la denegacidén no pueda incurrir «en incongruencia, irrazonabilidad o
arbitrariedad» (STC de 14 de enero de 2004)™. La inadmisién deberd producirse
en el momento procesal oportuno, pues una denegacion tardia, como prosigue la
misma STC de 14 de enero de 2004 «podria afectar al derecho en la medida en que
existe el riesgo de «perjudicar dicha decision en virtud de una certeza ya alcanzada
acerca de los hechos objeto del proceso —con la consiguiente subversion del juicio
de pertinencia— o, incluso, de un prejuicio acerca de la cuestiéon de fondo en virtud
de la denegacién inmotivada de la actividad probatoria» (STC 96/2000, de 10 de
abril [RTC 2000\96], E 2)».

Derecho a la prictica de la prueba admitida. Las pruebas, una vez propuestas y ad-
mitidas, deben ser practicadas, pues la ausencia de practica de una prueba admitida,
equivale a una inadmisién no motivada.

Asi se ha dicho que «cuando la falta de practica de la prueba propuesta, ya sea por-
que fue inadmitida por los 6rganos judiciales o porque, aun cuando admitida, no
llegd a practicarse por causas no imputables al demandante, haya podido tener una
influencia decisiva en la resolucion del pleito» (STC de 14 de febrero de 2000)7.Y
también que «el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa
impide a los érganos judiciales denegar una prueba oportunamente propuesta por
las partes, o dejar de practicarla si ésta es admitida, y luego fundar su decision en la
falta de acreditacidn de los hechos cuya demostracion se intentaba obtener con la
prueba omitida (STC 12 de diciembre de 2005)».

Ahora bien, admisién y no practica alguna vez pueden no coincidir (ej. ser excesivo
el nimero de testigos o dilacién del proceso ante incomparecencia de testigo que
presumiblemente no aportara elementos facticos relevantes en términos del fallo).

Derecho a la valoraciéon de la prueba practicada. Las pruebas propuestas, admitidas y
practicadas, deben ser valoradas en la sentencia, como exigencia del deber de moti-
vacidn de las resoluciones judiciales (art. 120.3 CE).

STC de 14 de enero de 2004, fto. jco.2° (RTC 2004/1). En sentido similar, SSTC de 15 de junio de
2002, fto. jco.4® (RT'C 2002/147); de 6 de mayo de 2002, fto. jco.3° (RTC 2002/109); de 3 de abril
de 2002, fto. jco.5° (RTC 2002/70) y de 26 de marzo de 2001, fto. jco.3° (RT'C 2001/78).

STC 14 febrero 2000, fto. jc0.3° (RTC 2000/37). Del mismo modo, SSTC de 12 de diciembre de
2005, fto. jco.4° (EDJ 2005/213561), de 29 de noviembre de 1993, fto. jco.2° (RTC 1993/357);
de 14 de marzo de 1991, fto. jco.1° (RTC 1991/59), de 22 de marzo de 1988, fto. jc0.3° (RTC
1988/50), y de 25 de septiembre de 1987, fto. jc0.3° (RTC 1987/147).

STC de 12 de diciembre de 2005, fto. jco.4° (EDJ 2005/213561), la cual, a su vez, cita las SSTC de
17 de enero de 2005 (EDJ 2005/3244), de 26 de marzo de 2001 (EDJ 2001/2656), de 16 de octubre
de 2000 (EDJ 2000/31691),y 24 de febrero de 2000 (EDJ 2000/1145).
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3.2. Proyeccion sobre la legalidad ordinaria

Desde otra perspectiva, cabe indicar que el art. 24.2 CE se proyecta sobre la legalidad
ordinaria. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha contribuido a la «constitucio-
nalizaciéon del derecho procesaly, fundamentalmente mediante la resolucion de recursos de
amparo, y ello ha comportado dotar de rango constitucional algunos aspectos del derecho
procesal. No en vano, algtin autor ha acufiado ya la expresion de «prueba constitucional»””.

De la constitucionalizacion del derecho a la prueba, y de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, se desprenden una serie de mandatos, dirigidos tanto al legislador,
cuanto al juez y a las partes.

3.2.1. Mandatos al legislador

Un mandato fundamental se dirige al legislador. Como apuntan SAINZ ROBLES y
ALBACAR LOPEZ la constitucionalizacion del derecho a la prueba (art. 24.2 CE) comporta la
obligacidn, por parte del legislador, de «regular los mecanismos, técnicas y procedimientos
necesarios para la efectividad de aquel derecho»’®.

Por lo que respecta a la técnica legislativa, resulta acertado que el legislador de la Ley
1/2000 haya optado, finalmente y atendiendo a una insistente reclamacién doctrinal, por
la unificaciéon de las reglas probatorias de procedimiento civil, en un solo texto legal finali-
zando con la duplicidad normativa antes existente (Ley de Enjuiciamiento Civil y Codigo
Civil), aportando claridad sistematica.

Y es de esperar que las leyes especiales que se dicten solo contengan normas sobre
prueba civil, cuando se trate de auténticas especialidades probatorias, sin engrosar el catalo-
go de leyes extravagantes con normas, que lejos de aportar claridad, generan confusion. Un
ejemplo de ello fue la Ley 53/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica, cuyas normas
sobre valoracién probatoria rompieron la sistematica y coherencia interna de la LEC”.

77 Se define por DE UrBANO CASTRILLO, E., (El derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la
defensa, en «Derechos procesales fundamentales», Manuales de Formacién continuada nam. 22/2004,
Gutiérrez-Alvi, E y Lopez Lopez, E. (coords.), CGPJ, Madrid, 2005, p.550) en los términos siguien-
tes: da prueba que se inspira en los postulados de la Norma Fundamental, la cual sirve de cobertura
interpretativa y de aplicacidon para la resolucién de las diferentes cuestiones que se susciten en el
proceso».

78 Sainz Rosres, C. y ALBACAR LOPEz, J. L., El derecho a la prueba, en «Primeras Jornadas de Derecho
Judicial», Presidencia del Tribunal Supremo, Madrid, 1983, p.597. Los mismos autores afirman que
«el caricter social del Estado de Derecho obliga al juez espaiiol a velar por la efectividad de la tutela
de derechos que imparte en el ejercicio de su funcidn jurisdiccional, abandonando cualquier postura
de pasividad que en aras de una malentendida imparcialidad, pueda propiciar soluciones no del todo
justas» (p.597).

79 ORrMAZABAL SANCHEZ, G., Informatica y Prueba judicial. Especial consideracién de la firma electrénica, texto
inédito y conferencia pronunciada el dia 8 de junio de 2006 en la Facultad de Derecho de Esade
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3.2.2. Mandatos al juez

Una serie de mandatos se dirigen al juzgador:

1) Garantizar el principio de interpretacion conforme a la Constitucién. Las normas
probatorias, al igual que las restantes, deberan interpretarse conforme a los principios
constitucionales y a la interpretacién que de la misma efectte el Tribunal Constitu-
cional (art. 5.1 LOPJ).

El reconocimiento del derecho a la prueba en una norma de rango constitucional
comporta, entre otras consecuencias, la necesidad «una lectura amplia y flexible de
las normas probatorias» y «una interpretacion restrictiva de los preceptos que limiten
la eficacia del derecho a la prueba» (P1co 1 Junoy)®.

2) Mayor sensibilidad en relacion con las garantias procesales del art. 24.2 CE (STC de
13 de enero de 1992*"). Es un mandato muy genérico, de dificil concrecién en la
actuacién judicial, y tal vez la manifestacién mas relevante, en el ambito probatorio,
de la llamada «fuerza expansiva de los derechos fundamentales»®.

Esa «mayor sensibilidad judicial», aun con el riesgo de simplificacion, podria cir-
cunscribirse a que el juez atendiese, en cuanto a la prueba, a los mandatos siguientes:

a) Flexibilidad en cuanto a la admision de la prueba (Ia maxima pro probatione en
el juicio de admision de los medios de prueba) o, tal vez con mayor precision
y como razonaremos mas adelante, procurar la admision de la «prueba justifi-
cadar.

b) Diligencia en la practica de la prueba, particularmente cuando se remiten
despachos (exhortos, oficios, mandamientos o comisiones rogatorias, por citar
algunos ejemplos), adoptando las resoluciones precisas para que se remitan en
los plazos de tiempo legales.

o) Diligencia en el ejercicio, cuando fuera menester, de las facultades judiciales
de intervencién durante la practica de la prueba (asi, y por apuntar algunos
supuestos, art. 306,1, Il LEC —facultad de solicitar aclaraciones y adiciones en

(Barcelona). Con referencia a la Ley 53/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electronica critica se-
mejante modo de proceder.

80 P1cé 1]JuNoy, J., El derecho a la prueba. .., en «Problemas actuales de la prueba civily, ob. cit., p.31.

81 STC de 13 de enero de 1992, fto. jco. 5° (EDJ 1992/1986). En el caso, y vigente la LEC de 1881,
el tribunal estimé el recurso de amparo, y razona literalmente que «la interpretacidén excesivamente
formalista de los preceptos procesales que regulan el recibimiento a prueba en 2* instancia para el
declarado en rebeldia en la primera, y la inaplicaciéon por el Tribunal del que, en todo caso, permitia
la practica de las pruebas que en el recurso de stplica se propusieron, vulneraron los derechos funda-
mentales garantizados para el recurrente en el art. 24.1 y 2 CE y exigen por ello su restablecimiento,
mediante la estimacién del recurso».

82 Diez-Picazo, L.M., Sistema..., ob. cit., p.57.
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el interrogatorio de las partes—; art. 346 LEC —facultad de acordar la compare-
cencia del perito a la vista o al juicio— o art. 372.2 LEC —facultad de solicitar

aclaraciones y adiciones en el interrogatorio de testigos)™.

d) Practica, cuando fuera menester, de diligencias finales, si las pruebas practicadas
para el esclarecimiento de los hechos controvertidos fueran insuficientes, justi-
ficando, en cada caso, la observancia de los requisitos legales para su adopcion,
ora a instancia de parte (art. 435.1 LEC), ora de oficio (art. 435.2 LEC)®.

e) Primacia del juicio factico en la motivacion de la resolucion judicial, pues
solo desde una correcta formacion del juicio de hecho se evidencia el estudio
particularizado de las concretas actuaciones y se evita la discrecionalidad en
el razonamiento judicial. Es necesario, por ende, que en la sentencia consten
qué hechos han resultado probados y en virtud de qué medios de pruebas.

f) En todo caso, la proscripcion de la indefension, durante la proposicion, admi-
sién y practica de la prueba.

3) Garantizar el contenido del derecho a la prueba. Los tribunales de justicia deben
promover la satisfaccion del derecho a la prueba. De nuevo se trata de un mandato
genérico, que comprende varias garantias en cuanto a la proposicion, admision, prac-
tica y valoracion de las pruebas:

a) En cuanto a la proposicién: las partes deben ser citadas correctamente al
acto (audiencia previa o vista) para la proposicién de los medios de prueba, e
incluso deben ser debidamente informadas de tal facultad si comparecen sin
asistencia Letrada (afecta al derecho a la proposicion de los medios de prueba).

b) En cuanto a la admisién o, en su caso, inadmisién motivada: el deber de pro-
nunciarse por el tribunal sobre todas y cada una de las pruebas propuestas, en
resolucidn oral, expresa, motivada e individualizada (art. 285.1 LEC); y el dere-
cho de las partes a recurrir los actos denegatorios de la prueba (art. 285.2 LEC)
y a que se dicten las resoluciones oportunas para la practica de las pruebas ad-
mitidas (ej. citacién de testigos o peritos) (art. 429.5 LEC). También comprende
esta garantia la exclusion de la prueba ilicita (arts. 11.1 LOPJ y 287 LEC).

83 MuRoz SABATE, LL., (Cuadernos de Probatica I y II, Banco Santander Central Hispano, 1999, pp. 113)
apuntaba, ya con respecto a la derogada LEC de 1881, como una de las actitudes propias del juzgador
que atiende al favor probationes la de «una firme intencidén aclaratoria en las pruebas de confesion,
testifical y pericial». Sobre las facultades judiciales de intervencidén durante la practica de la prueba
puede verse ampliamente en mi estudio Iniciativa probatoria de oficio. .., ob. cit., pp. 385-399.

84 No se nos oculta que el legislador ha regulado con caricter restrictivo las diligencias finales, como
se deduce de la propia Exposicién de Motivos de la LEC (parrafos XI y XII del epigrafe XII), pero
tampoco podemos ignorar que, a pesar de la diligencia probatoria de las partes, en el momento de
dictar sentencia pueden persistir hechos dudosos para el juzgador y el recurso automaitico a las nor-
mas sobre la carga de la prueba, aun produciendo sentencias formalmente ajustadas a derecho, puede,
a veces, traducirse en sentencias materialmente alejadas del mismo.
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c) En cuanto a la practica: el derecho de las partes a ser convocadas a participar
en la realizacion de los diferentes actos de prueba, incluidas las que se practi-
quen en virtud de auxilio judicial (art. 174 LEC), y el derecho a que las prue-
bas se practiquen con observancia de los principios de contradiccién (art. 290
LEC), inmediacién (arts. 137,289 y 194 LEC) y publicidad (arts. 138 y 289.1
LEC). La convocatoria a las diligencias de pruebas permite, en particular, el
interrogatorio o la contradiccion de las propuestas de adverso (arts. 301.1
LEC —para el interrogatorio de las partes—; 370 LEC —para el interrogatorio
de testigos— y 347 LEC—para la prueba pericial-).

d) En cuanto a la valoracién: la sentencia debera recoger el juicio de hecho, esto
es —y como ya se ha dicho—, la expresion de qué hechos resultan acreditados y
en virtud de qué medios de prueba; e igualmente debera recoger el juicio de
derecho, esto es, qué normas juridicas resultan aplicables al supuesto declara-
do probado y los efectos que se derivan de las mismas (afecta al derecho a la
valoracion) (arts. 120.3 CE y 218.2 LEC).

4) Garantizar la admision de la «prueba justificada». Se trata de un mandato especifico
en cuanto al juicio de admisién de los medios de prueba. Dicha teoria ha venido a
sustituir aquella otra que sostenia la prioridad por la admisién que por la denegacion
de la prueba, y dota de mayor precisién el juicio de admision de los medios de prueba.

Con la «prueba justificada» se pretende, en palabras de UrBANO CASTRILLO, con-
jugar «el derecho de defensa con la evitacidon de dilaciones indebidas y las pruebas
redundantes»®. En efecto, la admisiéon de una prueba de costosa elaboracion (ej.
solicitar de una empresa de seguridad informitica el listado de todas las paginas
web visitadas por un usuario en un periodo de los Gltimos cinco anos, cuando lo
que se quiere acreditar, pongamos por caso, no es la utilizaciéon indebida del correo
electrénico, sino que el usuario carecia de la pericia que en su dia manifest6 en el
manejo de los sistemas informaticos para poder acceder a un puesto de trabajo) y
cuya relevancia sea escasa en términos del fallo de la sentencia, sobre encarecer inne-
cesariamente el coste econémico del proceso, lo va a dilatar excesivamente.

5) Garantizar la contradiccién en las pruebas acordadas ex officio iudicis. Se trata de un
mandato especifico en cuanto a la practica de las pruebas. Ya hemos indicado que
la contradiccidén es una garantia esencial de la practica de la prueba. Ahora debemos
afiadir que la intervencién de ambas partes en la prictica de las pruebas es una garan-
tia, comun a la prueba practicada a instancia de parte y de oficio, pero que adquiere
especial relevancia en ésta Gltima, en la medida que las partes pueden intervenir en
una prueba no propuesta por ellas.

Esta intervencion de las partes en la prueba ex officio iudicis no se circunscribe ex-
clusivamente a la necesidad de ser citadas a la prueba asi acordada, y tener en ellas

85 DEe UrsaNoO CasTrILLO, E., El derecho a utilizar..., ob. cit., p.582.
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la misma intervencién que en las pruebas practicadas a instancia de parte, sino que,
también se extiende, a la facultad de impugnar la prueba acordada motu proprio por
el juez.

6) Evitar los formalismos enervantes. El respeto a las normas de procedimiento, fun-
damental siempre en el derecho procesal, no comporta la exigencia de formalida-
des carentes de sentido que, lejos de facilitar el derecho a la prueba, lo paralizan o
enervan.

Los supuestos pueden muy variados. Asi, aun con referencia al ambito contencio-
so-administrativo, es ilustrativa la STC de 29 de mayo de 2000 en que el Tribunal Consti-
tucional reconocié vulnerado el derecho del recurrente a la utilizacion de los medios de
prueba pertinentes para su defensa, menoscabado por un auto dictado por la Audiencia
Nacional, que denegd el recibimiento a prueba de recurso contencioso administrativo,
por incumplimiento del sefialamiento de los puntos de hecho sobre los cuales habia de
versar la misma®®.

3.2.3. Mandatos a las partes

Como facultades otorgadas y deberes dirigidos a las partes:

1) Facultad de solicitar la «<admision y practica de las pruebas pertinentes» (SSTC de 14
de enero de 2004% y de 11 de septiembre de 1995%). Consustancial al principio de
aportacidn de parte, la carga de la prueba de los hechos corre a cargo de la parte que
los alega mediante la proposicion de los medios de prueba. Ahora bien, y del tenor
literal del art. 24.2 CE deriva un limite a la facultad de solicitar los medios de prueba,
pues las pruebas propuestas deben ser «pertinentes», excluyéndose la admision de las
pruebas que no guarden relacidn con el thema probandi.

Ello significa, en sentido positivo, que las partes pueden proponer todos aquellos
medios de prueba que guarden relacién con los hechos controvertidos y, en senti-
do negativo, que deberin abstenerse de proponer aquellas pruebas que no guarden
relacion con el thema probandi, pues la proposicion de prueba «impertinentes», sobre
alargar innecesariamente el proceso, puede conducir al analisis y valoracion de cues-
tiones distintas a las controvertidas.

86 STC de 29 de mayo de 2000, fto.jco.4° (ED]J 2000/13817).
87 STC de 14 de enero de 2004, fto. jco.2° (EDJ 2004/389).

88 STC de 11 de septiembre de 1995, fto. jco. 2° (EDJ 1995/4413). En este caso el TC, no obstante
recordar el caricter excepcional de la prueba en la segunda instancia, estimé que se habia producido
una vulneracién del derecho a la utilizacién de los medios de prueba pertinentes en la defensa (art.
24.2 CE), concretamente respecto al derecho a la practica de la prueba admitida: se habia denegado
inmotivadamente el recibimiento del pleito en la segunda instancia, respecto de unas pruebas admi-

tidas y no practicadas en la primera instancia y por causas ajenas a la voluntad del proponente. Ver
también la SAP Toledo, secc. 2%, de 19 de octubre de 1998, fto. jco. 1° (EDJ 1998/27391).
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2) Facultad de «reclamar o exigir su efectividad» (STC de 11 de septiembre de 1995).
No solamente corresponde a las partes la facultad de proponer los medios de prueba
pertinentes, sino también corresponde la facultad de exigir su efectividad.

Exigencia que se traduce en la doble facultad de reclamar que: a) la prueba pro-
puesta y admitida, sea practicada y valorada en sentencia; y b) la prueba propuesta
e indebidamente inadmitida, pueda ser objeto de revision por el mismo 6rgano
jurisdiccional u otro superior vy, eventualmente, por el Tribunal Constitucional a
través del recurso de amparo, para que pueda ser admitida, practicada y valorada.
Para alcanzar la efectividad de ambas facultades las partes podrin presentar los
escritos conducentes ante el Juzgado (ej. interesando la no devolucién de un ex-
horto ya cumplimentado) e instar la proteccién del derecho a la prueba a través
de los oportunos recursos ordinarios (reposiciéon y apelacion) o extraordinarios
(infraccion procesal y amparo).

3) Deber de solicitar la prueba «en la forma y en el momento legalmente establecido»
(STC de 14 de enero de 2004%), (arts. 284, 414.1,429.1,435.1,444.4 y 460.2 LEC).
Siendo el derecho a la prueba un derecho de configuracion legal, la proposicién de
prueba debera ajustarse a los requisitos formales de oralidad —o, en su caso, escritu-
ra®—, exigidos por las leyes procesales y a los requisitos temporales, de solicitud en la
fase de proposicion de pruebas, no pudiéndose admitir las pruebas que, aun siendo
pertinentes y utiles, sean extemporaneas.

4) Deber de solicitar el medio de prueba legal o, en su formulacién constitucional,
que «esté autorizado por el ordenamiento juridico» (STC de 14 de enero de 2004).
Igualmente y derivado de su caricter de derecho de configuracion legal, las partes
no pueden proponer pruebas no permitidas por el ordenamiento juridico (esto es,
prueba ilegal) o pruebas obtenidas con vulneracién o infraccidon de derecho funda-
mentales (esto es, prueba ilicita).

5) Deber de ejecutar las pruebas en el tiempo previsto (art. 288 LEC) o, en su formu-
lacién constitucional, el deber de «mantener una actividad colaboracion para que la
prueba se practique» (STC de 11 de septiembre de 1995). La ejecucion tempestiva
de la prueba admitida se configura en la LEC, segin razona FERNANDEZ URZAINQUI,
como una carga y un deber”. Es carga en cuanto la inejecucién de una prueba en
el tiempo previsto, por causa imputable a la parte, comporta que no pueda interesar

89 STC de 14 de enero de 2004, fto. jco 2° (ED]J 2004/389).

90 Piénsese, por ejemplo, en la necesidad de presentar un pliego de preguntas en el interrogatorio de
parte domiciliario (art. 311 LEC), por via de auxilio judicial (art. 313 LEC), o en el de las Adminis-
traciones Publicas (art. 315 LEC), asi como en el interrogatorio de testigo en el domicilio (art. 364,
Il LEC).

91 FErNANDEZ UrzAINQul, E, Comentario al art.288 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civily, ob. cit., pp. 1345-1346.
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de nuevo su prictica como diligencia final (art. 435 LEC) o en la segunda instancia
(art. 460.2 LEC) asumiendo, en su caso, las reglas de la carga de la prueba.Y es deber,
en cuando la extemporaneidad en la practica de la prueba, por causa imputable a la
parte, si bien no le priva de eficacia, si comporta la imposicion de una multa (art.
288 LEC).

De ahi la exigencia del Tribunal Constitucional reclamando una actividad de cola-
boracion de las partes en la prictica de la prueba, de modo que la inejecucién no sea im-
putable a la negligencia o pasividad de la parte (ej. tardanza en la gestiéon de los despachos
librados para la practica de la prueba mediante el auxilio judicial).

4. Reflexiones sobre la técnica probatoria

En el proceso civil intervienen siempre dos partes (normalmente con su defensa
técnica por medio de abogado) y un tercero imparcial (juez) a quien corresponde decidir
la controversia mediante una resolucién fundada en derecho.

Como afirma MURNOz SABATE «toda una serie de viejos apotegmas: nos ius déficit sed
probatio; iden est no ese et non probare o probare o soccombere evidencian, con literal dramatismo
incluso, que la relacién logica entre medios y resultados se traduce la mayor parte de las
veces en el proceso en una relacidon de causa a efecto «prueba-sentencia». El éxito de la
accién o de la excepcidén dependen mayoritariamente de la prueba»®. En efecto, y en un
proceso civil, inspirado en los principios dispositivo y de aportacidn de parte, al letrado le
corresponde la aportacién de los hechos y de los medios de prueba y al juez, su admisién
y su valoracién en la resolucién judicial.

Desde la perspectiva de los principios que inspiran el proceso civil, analizaremos
cual es la relacion del abogado con los hechos y como se introducen en el proceso a través
de los escritos de alegaciones, como el abogado prepara su estrategia probatoria, tanto con
anterioridad al proceso y mediante las relaciones previas con el cliente y demds profesio-
nales que deben ayudarle en su estrategia probatoria (ej. perito), como también durante el
proceso mediante su intervencion en la practica de los medios de prueba y en la fase de
conclusiones.

Desde otra perspectiva, analizaremos cudl es la relacién del juez con los hechos, la
trascendencia del juicio de admisiéon de los hechos, como salvoconducto que permite la
practica de las pruebas y la necesidad de perfilar su régimen juridico, las facultades judicia-
les durante la practica de la prueba vy, finalmente, algunos aspectos del proceso mental de
construccidn de la decision judicial y su plasmacion en la sentencia.

92 MuRoz SaBartg, LL, Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C. 1/2000, ob. cit., p.238.
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4.1. El abogado

4.1.1. Su relaciéon con los hechos

El letrado y el juez se encuentran en posiciones asimétricas ante los hechos. El le-
trado conoce los hechos, a partir de las manifestaciones que le ha traslado su cliente en una
primera entrevista inicial. De modo distinto, el juez conoce los hechos, a partir de la ver-
sién que de los mismos ofrece el letrado en sus escritos iniciales de alegaciones (demanda
y contestacion a la demanda). El letrado debe reconstruir la pequena historia de los hechos
para presentarlos en forma de demanda, caso que el asunto llegue al proceso judicial. Esta
reconstruccion requiere la objetivacién de los hechos y la ponderaciéon de la mejor estra-
tegia para su defensa.

Un primer paso consiste en la objetivacion y reconstruccion de los hechos. El le-
trado entra en contacto con los hechos a partir de la versién que de los mismos le facilita
el cliente. Esta version normalmente sera subjetiva y, a menudo, incompleta o parcial, no
tanto por mala fe del cliente, cuanto por su desconocimiento del ordenamiento juridico.
Nada mejor, por tanto, en esta fase inicial que objetivar los hechos, a cuyo efecto puede
ser util y, a menudo imprescindible, que el abogado recabe del cliente toda la documen-
tacion previa que sustenta la version de los hechos. Asi, por ejemplo, si el cliente, en su
condicién de arrendador, pretende la resolucidén de contrato de arrendamiento es im-
prescindible que aporte el contrato de arrendamiento para que el letrado pueda analizar a
qué legislacion esta sometido el contrato y el régimen de causas de resolucién. El letrado
sabra interpretar los documentos y completar la version inicial del cliente con lo que se
deduzca de los mismos, empezando a reconstruir la historia de los hechos y articular su
defensa.

También puede resultar ttil para objetivar y completar los hechos mantener reunio-
nes previas con otros intervinientes en los hechos, pues una pluralidad de informaciones
simultaneas o sucesivas proporcionara al letrado un relato de los hechos mis completa, que
la version unilateral de uno de los intervinientes. Asi, y siguiendo con el ejemplo propuesto,
si el contrato de arrendamiento ha sido suscrito por un matrimonio o una comunidad de
bienes, en su condicién de arrendadores, puede resultar Gtil mantener una entrevista inicial
con la pareja o todos los integrantes de la comunidad de bienes, a fin de recabar la mayor
informacidn posible.

Un segundo paso consiste en la ponderaciéon de la mejor estrategia para la defensa
de los intereses del cliente. Una vez el letrado ha conseguido objetivar y reconstruir los
hechos, estard en condiciones de iniciar su defensa y asesorar al cliente sobre la misma.
Habitualmente el letrado intentard una satisfaccién extrajudicial de los intereses confiados
por el cliente, sea bien entrando en contacto con el letrado que defiende los intereses de la
parte contraria, sea mediante una reclamacién formal (carta con acuse de recibo, burofax,
telegrama, etc.). Fracasadas las negaciones judiciales, el letrado deberd ponderar la defensa
de los hechos e intereses del cliente por la via judicial o, en su caso, arbitral.
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4.1.2. Presentacion de los hechos en la demanda

La LEC contiene una serie de prescripciones relativas a la forma de introduccién de
los hechos en el proceso. En las disposiciones que regulan el contenido de la demanda, se
dispone que «os hechos se narrarin de forma ordenada y clara con objeto de facilitar su
admisién o negacidén por el demandado al contestar» (art. 399.3 LEC).

En la mente del legislador subyace la idea que la fase de alegaciones tiene por finali-
dad una introduccién ordenada y clara de los hechos para que, tras su admision o negacién
por la contraria (art. 405.2 y 443.4 LEC), queden fijados unos hechos admitidos vy, por
ende, exentos de prueba —por conformidad de las partes (art. 281.3 LEC)—y unos hechos
controvertidos y necesitados de prueba —por disconformidad de las partes (arts. 429.1 y
443.4 LEC)—. La fase de alegaciones, y la posterior audiencia previa (en el juicio ordinario)
y la vista (en el juicio oral), debe servir para depurar el relato factico, de modo que el juicio
de admision de los medios de prueba se circunscriba a los hechos controvertidos.

Para ello se exige una redaccién ordenada y clara de los hechos en el escrito inicial de
demanda. La exigencia de orden se satisface mediante la introduccién de los hechos siguiendo
bien una secuencia cronoldgica, bien una secuencia logica. La claridad significa una exposi-
cién coherente y comprensible de los hechos para la parte demandada, a fin de permitir su
admisién o negacidn, y para el propio juzgador, a fin de permitir su configuracién de la con-
troversia juridica y situarle en posicién de admitir o inadmitir los medios de prueba”/*. El
buen abogado conoce la importancia de la claridad y del orden en los escritos de alegaciones,
y que ambas constituyen «manifestaciones del arte de convencer al juez»™.

La presentacion de los hechos suscita varias cuestiones. Una primera cuestién es si
el letrado debe introducir en la demanda solo aquellos hechos que benefician al cliente,
o si, por el contrario, también deben anticiparse aquellos que le perjudican. Veamoslo con
un sencillo ejemplo. El cliente manifiesta al abogado que ha sufrido lesiones y secuelas a
consecuencia de un accidente de circulacidén en una via comarcal en la que el conductor
contrario se habia saltado un semaforo en rojo, pero también le manifiesta que €l circulaba
a velocidad excesiva. El letrado debera optar, al redactar su escrito inicial de demanda, bien
por silenciar el extremo relativo a la velocidad excesiva de su cliente o, por el contrario, an-

93 RopricUEz AcuUTEGUL, E., Comentario al art. 399 LEC, en «Enjuiciamiento Civil», Xiol Rios, J.A.
(coord.), ed. Sepin, Madrid, 2008, p.2472, critica cierta practica forense consistente en «ciertas de-
mandas se suelen presentar a través de grandes epigrafes que contienen varios parrafos en los que a
veces se hacen afirmaciones de naturaleza mis diversa» y aboga para que «cada parrafo que contiene
una afirmacién de hecho, se numere».

94 Ramos MENDEZ, E, Enjuiciamiento Civil, t.I1, ed. Atelier, Barcelona, 2008, p.1173, introduce un «pro-
tocolo para la preparaciéon de la demanda», con recomendaciones practicas —en forma de interrogan-
tes que debe plantearse el letrado— para la narracién de los hechos.

95 GOMEz DE LiaNo, E, De la metodologia de las sentencias a la seleccion de jueces, en «Realismo juridico y
experiencia procesaly, Serra Dominguez, M. (Liber amicorum), ed. Atelier, Barcelona, 2009, p.642.
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ticipar este hecho y mitigar sus consecuencias juridicas. Habitualmente el dilema de narrar
los hechos perjudiciales del cliente puede resolverse en atencién a la facilidad probatoria
de los mismos. En el ejemplo propuesto, si la velocidad excesiva del cliente consta en un
previo atestado de la policia, es aconsejable dejar constancia del mismo, y postular una mo-
deracién de la indemnizacién que le pudiera corresponder.

Una segunda cuestion es la relativa a la introduccion de hechos de dificil prueba o
sobre los que presumiblemente no podra aportar prueba. La prudencia profesional aconseja
no introducirlos, dado que, en virtud de las reglas de la carga de la prueba, la parte va a
sufrir las consecuencias perjudiciales de la falta de prueba de los hechos que le incumbia
probar (art. 217 LEC). Ahora bien, no siempre resulta factible predecir a priori la facilidad o
dificultad probatoria de determinados hechos, e incluso la estrategia procesal del letrado, en
algunas ocasiones, aconseja introducir hechos, a sabiendas de su dificultad probatoria. Asi,
por ejemplo, si en un proceso matrimonial se pretende determinar la capacidad econémica
de un cényuge obligado al pago de unas pensiones alimenticias, conociendo el letrado que
dicho conyuge ha puesto su patrimonio a nombre de terceras personas. En tal supuesto,
adquiere una relevancia fundamental las presunciones, que aun no siendo un medio de
prueba, son un método de razonamiento que permite acreditar determinados hechos (arts.
385y 386 LEC).

Una tercera cuestion es la relativa a la inobservancia de las prescripciones del articulo
399.3° LEC, esto es, cuando el letrado de la parte actora redacta su demanda sin orden ni
claridad, dificultando al letrado de la parte demandada la carga de la afirmacién o negacion
hechos (art. 405.2 LEC), esto es, lo que MuNo0z SABATE ha denominado como «la narrativa
incorrecta del hecho»”. No tengo noticia de la inadmisién de una demanda, ni siquiera de
su invitacion a la subsanacién, por falta de orden y claridad en la exposicién de los hechos
de la demanda. En tal supuesto, el letrado de la parte demandada puede quedar liberado de
su carga de admitir o negar los hechos de la demanda mediante el recurso a una negativa
general de los hechos. El juez puede intentar centrar el thema probandi invitando a las partes
a una fijacién de hechos controvertidos (art. 428.1 LEC), aun cuando ello puede exigir do-
sis de prudencia, y probablemente no sera posible en todos los casos, sino en aquellos que,
por su habitualidad o sencillez, se presentan con mayor frecuencia en los juzgados.

4.1.3. Preparacion de las pruebas

También en orden a la preparacion de las pruebas la posicion de letrado y juez es
asimétrica. El letrado ha recibido la versién de los hechos del cliente, los ha introducido en
el proceso a través de los escritos de alegaciones, y debera preparar las pruebas destinados a
acreditarlos. El juez conoce la version de los hechos facilitada por los letrados en sus escritos
de alegaciones y debe admitir las pruebas. Basta, como apunta MuNOz SABATE, pensar en

96 MuRNoz SaBATE, LL., Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C., ob. cit., pp. 129-135.
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el tiempo que dedica el letrado a preparar sus medios de prueba y el tiempo que dedica el
juez en admitirlos o denegarlos”.

Las afirmaciones sobre los hechos efectuadas por las partes se verifican a través de los
medios de prueba. Al letrado le corresponde la tarea fundamental de averiguar las fuentes
de prueba y aportarlas al proceso. La actividad probatoria del letrado es de averiguacidn,
indagacion y aportacién al proceso de las fuentes de pruebas existentes fuera del proceso”™.
La actividad de juez es de admisién y valoracién de las fuentes de prueba propuestas por
los letrados. En grafica y sintética expresion de MUNOZ SABATE «las partes prueban y el juez
comprueba»”.

En orden a la aportaciéon de las pruebas, podemos tener presente algunas indicacio-
nes con respecto a cada uno de los medios de prueba.

a) Interrogatorio de las partes: es, por lo comun, el medio de prueba que ofrecerd ma-
yor informacién, por cuanto nadie mejor que las partes conocen los hechos. Con-
serva, aun limitadamente, el caracter de prueba tasada, siempre que el interrogatorio
verse sobre hechos personales del interrogado, su reconocimiento le sea enteramente
perjudicial y no aparezca contradicho por otros medios de prueba (art. 316.1 LEC),
requisitos muy exigentes y que, en la prictica, lo convierten en una prueba de libre
valoracion'™. Debe tenerse en cuenta que al proponer el interrogatorio de parte, se
permite que el propio letrado interrogue a su propia parte (art. 306.1 LEC).

No resulta admisible proponer el interrogatorio de la propia parte, pues la parte in-
terrogada siempre es la «adversa o e litigante con intereses contrapuestos» (art. 301.1
LEC)'", debiendo ponderar, en algunas ocasiones, si para evitar el interrogatorio de
la parte por su propio letrado, es preferible prescindir de su proposicion.

b) Documentos. El documento desempefia funciones de perpetuacién (permite per-
petuar actos, hechos y declaraciones de voluntad), de garantia (permite su atribu-
cién a un autor) y de prueba (permite dejar constancia de cudles eran los actos,

97 Ibidem., p.239.

98 La distincion entre fuente y medio de prueba fue elaborada por CARNELUTTL, E (La prueba civil, 2* ed.,
ed. Ejea, pp. 67 y ss), desarrollada por SENTfs MELENDO, S. (La prueba, ed. Ejea, Buenos Aires, 1947, pp.
14-16) y puede verse una versién mas reciente y para el proceso civil espaiol en MONTERO AROCA,
J., La prueba en el proceso civil, 5* ed., ed. Civitas, Madrid, 2007, pp. 150-153.

99 MuRoz SaBatt, LL, Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C., ob. cit., p.431.

100 Jiménez ConDE, E, El interrogatorio de las partes en el proceso civil, ed. Civitas, 2007, p.61, alude a una
norma de valoracién «hibrida» y «que suaviza el rigor formalista que como prueba eminentemente
tasada presidia la anterior confesién en juicio, y en tal sentido confia ahora al libre convencimiento
del 6rgano judicial en ciertos casos (art. 316.2), aunque siempre con sujecidén a las reglas de la sana
critican.

101 Ello no obstante, también se ha defendido la admisibilidad del interrogatorio de la propia parte por
algunos autores, entre ellos TORRES PINDADO, D., Aspectos subjetivos en el interrogatorio de partes, en «As-
pectos practicos de la prueba civily, J.M.Bosch, Barcelona, 2006, pp. 283-291.
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hechos documentados o relaciones entre las partes)'™. Su aportacion es decisiva,
particularmente cuando se trata de acreditar hechos o negocios juridicos de los que
habitualmente se plasman por escrito, sometiéndose los documentos fundamentales
a estrictas reglas de aportacidn, bajo sancién de preclusion (arts. 265.1 y 269 LEC).
La LEC ha reforzado la aportaciéon de documentos mediante el deber de exhibicion
documental entre partes (art. 328 LEC) y entre terceros (art. 333 LEC). En orden a
la presentacidn de las pruebas debera justificarse la aportacion de documentos con
posterioridad a los escritos de alegaciones (art. 270 LEC).

La proliferacién de las nuevas tecnologias de la informacion ha dado lugar al llamado do-
cumento electronico o, mas ampliamente, la prueba electronica que, aun cuando la LEC
le dispensa un tratamiento auténomo a modo de medio de prueba ad hoc (arts. 299.2 y
382 a 384 LEC), dogmaticamente debe reputarse como documento y su régimen de
aportacion, impugnacion y valoracion debe asemejarse al del documento escrito'™.

c) Dictamenes periciales. El decimonoénico sistema de pericia Gnica, intraprocesal y
judicial de la LEC de 1881 ha sido sustituido en la LEC por un novedoso sistema
de pericial dual y opcional que admite tanto el dictamen por peritos designados
libremente por el juez (pericial de parte) cuanto el dictamen de peritos, a instancia
de parte, por el tribunal (pericial de designacion judicial). Los dictimenes a instancia
de parte tienen, en cuanto a su aportaciéon, un régimen muy similar al de los docu-

mentos fundamentales (arts. 265.1.4°,336 y 269 LEC).

En orden a la preparacién de la prueba debe evaluarse la necesidad u oportunidad
del dictamen pericial, particularmente en términos de coste econémico, recono-
ciéndose que en determinados procesos su practica deviene cuasi imprescindible (ej.
vicios de construccion, supuestos de competencia desleal, impugnacion o reclama-
cidén de filiacidn, etc.).Y también debe evaluarse la oportunidad de solicitar, ademas
del dictamen de parte, el de designacion judicial, supuesta la compatibilidad entre
ambos tipos de pericias'®™.

102 SEOANE SPIELGEBERG, J.L., La prueba en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil. Disposiciones generales y
presunciones, 2* ed., ed. Aranzadi, Navarra, 2007, p.426.

103 Esta construccién dogmatica puede verse, entre otros autores, en NIEVA FENOLL, J., La prueba en
documento multimedia, ed. Marcial Pons, 2009, especialmente en pp. 311-313,y 318-319;y con ante-
rioridad se anticipan en MONTON REDONDO, A., Medios de la reproduccién de la imagen y del sonido, en
«La prueba», Montero Aroca, J. (dir), Cuadernos de Derecho Judicial, nim.VII/2000, CGPJ, Madrid,
2000, pp. 175-182;y en SancHis Cresro, C.y CHAVELI DONAT, E., La prueba por medios audiovisuales
e instrumentos de archivo en la LEC 1/2000 (Doctrina, jurisprudencia y formularios), ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pp. 67 y ss. En sentido distinto, puede verse ORMAZABAL SANCHEZ, G., La prueba docu-
mental y los medios e instrumentos idoneos para reproducir imdgenes o sonidos o archivar y conocer datos, ed. La
Ley, Madrid, 2000, pp. 176-183.

104 A favor de la compatibilidad de ambas pericias puede verse el AJPI Santander, niim.1, de 4 de di-
ciembre de 2002 (AC 2002\1911) y en contra de la compatibilidad el AJPI Bilbao, nam. 10, de 27
de octubre de 2003, fto. jco. 3° (AC 2003\1455).
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En la pericial de parte, sera fundamental la eleccion del perito que ofrezca las garan-
tias de solvencia profesional'®, a quien deberi presentarse los extremos concretos de
la pericial, asi como su eventual intervencion en el acto del juicio. No debe olvidarse
que la prueba pericial «<no solo alcanza la emision escrita de su informe, sino su in-
tervencion [del perito] en el juicio con explicaciones y respuestas a preguntas de las
partes y del juez» (SAP Cantabria, de 19 de septiembre de 2005'%). Dada la relacién
de arrendamiento de servicios entre la parte y el perito puede resultar aconsejable
la preparacion conjunta entre letrado y perito sobre la estrategia a seguir durante la
contradiccion del dictamen pericial'”.

En la pericial de designacién judicial, y supuesto el sistema de listas corridas vigente
en nuestro ordenamiento juridico (art. 341 LEC), debe confiarse que la inclusién de
peritos en las listas atienda a criterios de experiencia y solvencia profesional, siendo
también fundamental la precisiéon de los extremos de la pericia.

Interrogatorio de testigos. La LEC ha pretendido revitalizar la prueba testifical es-
tableciendo una clausula general de idoneidad del testigo (art. 361 LEC) y unos
supuestos de inidoneidad (art. 361 LEC), asi como unos mecanismos tendentes a
garantizar la imparcialidad del testigo, tales como las preguntas generales de la ley
(art. 367 LEC) y la tacha del testigo (art. 377 LEC).

En el sistema anglosajon, donde la decision recae sobre un jurado, el ordenamiento
procesal [y, en concreto, las conocidas como Federal Rules of Evidence o FRE] se pre-
ocupan por regular con precisién el tipo de preguntas que pueden formularse a los
testigos y sobre la credibilidad del testigo, pudiendo el juez prohibir las declaraciones

en las que el testigo no tenga un conocimiento directo'”.

A partir de la propia experiencia profesional como perito arquitecto FANLO PUNTER,V., (Reglas basicas
para un correcto dictamen de arquitecto, en Especial Cuadernos de Probatica y Derecho Probatorio, nim.
4, en Diario La Ley, num. 7564, de 8 de febrero de 2011, p.18), ofrece un decalogo de normas de lo
que debe ser el dictamen pericial de arquitecto, que resultan extensibles a cualquier otro dictamen
pericial.

SAP Cantabria, secc. 3%, de 19 de noviembre de 2005, fto. Jco. 4° (EDJ 2005/169663).Y en sentido
similar, la SAP Toledo, secc. 1%, de 19 de septiembre de 2006, fto. Jco. 1° (EDJ 2006/28091) recuerda
que «la prueba por dictamen de peritos no se integra inicamente por el contenido del informe es-
crito que se aporte a los autos, sino que también se compone por lo que el propio perito manifieste
en su intervencion en la vista en casos como el presente en que sea llamado a la misma, y con ello
por las explicaciones que ante las partes y el Juez dé de su informe y por las respuestas, ampliaciones
y aclaraciones que ofrezca a las preguntas u objeciones de las partes y del Tribunal (art. 347 LEC)».

La intervencién del perito en el acto del juicio fue el tema de una mesa redonda que tuvo lugar el
25 de enero de 2010 en la Facultad de Derecho ESADE, coorganizada por el Instituto de Probatica
y Derecho Probatorio y I’Associacié Catalana de Perits Judicials i Forenses. Puede verse un resumen
en: http://www.esade.edu/portal/pls/portal/docs/1/14486347.PDE

MARTIN SABATER, A., La prueba en el sistema anglosajon, Especial Cuadernos de Probatica y Derecho
Probatorio n® 4, Diario La ley namero 7564, de 8 de febrero de 2011, p.12.

DerechoProbatorio T1.indb 50

27/04/12 21:15



51

Capitulo | Sobre la prueba, el derecho a la prueba y la técnica probatoria

En nuestro sistema procesal, la preparacion de la declaraciéon del testigo se confia al
letrado que lo presenta en el acto del juico o de la vista, y probablemente dado que
es una prueba de libre valoracion (art. 376 LEC) y que a menudo se presenta como
prueba de «refuerzo» no suele existir un gran cultura de inversion de esfuerzos en esta
materia, acaso por una cierta inercia historica, que se arrastra por la vigencia centenaria
de la LEC de 1881, que el juez suele dar poco crédito a dicho medio de prueba, entre
otras razones porque tampoco acostumbraba a practicarse con inmediacion.

e) Reconocimiento judicial. En el reconocimiento judicial el juez no se limita a practicar

la prueba, sino que el mismo realiza la prueba'®, siendo, a la vez, protagonista y des-
tinatario de la prueba. Aun cuando tradicionalmente se asociado el reconocimiento a
cuestiones territoriales (ej. servidumbre, acciones de deslinde, accién reivindicatoria),
puede revitalizarse por el empleo, cada vez mas masivo, de las nuevas tecnologias y re-
des sociales de comunicacion, mediante lo que se ha dado en llamar cibernavegacién

(ej. reconocimiento por el juez de una pagina web o de un e-mail)'"".

En orden a la preparacidn de la prueba puede resultar Gtil no solamente presentar los
extremos objeto del reconocimiento de forma clara y precisa, sino el previo examen
por el letrado del lugar, el objeto o la persona que debe ser posteriormente exami-
nada por el juez. Siendo una prueba asistida, debe ponderarse su solicitud conjunta
con la prueba pericial (art. 356 LEC) o con los interrogatorios de testigos y de las
partes (art. 357 LEC), pudiendo configurarse casi como una suerte de reconstruc-
cién de hechos''.

4.1.4. Intervencion del letrado durante la practica de la prueba

La labor del letrado no se agota con la presentaciéon de los medios de prueba, sino
que puede tener una intervencién activa durante su practica, que pasamos a sintetizar en
cada uno de ellos.

Con respecto a los interrogatorios (de las partes y de testigos) y siendo una prueba
esencialmente oral (arts. 302 y 368 LEC, respectivamente) se ofrece al letrado la posibilidad
de modular sus preguntas a la vista de las respuestas que ofrezca el interrogado, y a la vez, a
la vista de las preguntas y respuestas que formule el letrado de la adversa.

El letrado adquiere la habilidad en el interrogatorio a través de su ejercicio profe-
sional, pudiéndose ofrecer sucintas orientaciones de caricter general, tales como la previa

109 ViLLacOMez CEBRIAN, M., La prueba. Los recursos, en «La nueva Ley de Enjuiciamiento Civily, t.III, ed.
Tecnos, Madrid, 2000, p.91.

110 Aronso-CUEVILLAS, ]., Internet y prueba civil, en Revista Juridica de Catalunya, 2001, p.1084.

111 En este sentido RIFA SOLER, J.M?*, Comentario al art. 357, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civily, Fernandez-Ballesteros, Rifa-Soler, Valls-Gombau (coords.), ed. Atelier, Barcelona,
2001, p.1663.
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preparacion de un distado» de preguntas recabando la mayor informacién posible del pro-
pio cliente y otros intervinientes, la formulacién inicial de unas preguntas que ayuden a
contextualizar el interrogatorio y permitan adquirir la confianza del sujeto interrogado, la
atencion a las respuestas que ofrece el interrogado para advertir nuevas lineas de interroga-
torio inicialmente no previstas, el firme propdsito aclaratorio cuando el testigo responda
con evasivas, la formulacion de preguntas abiertas —actualmente ya previstas para el interro-
gatorio de testigos tras la reforma del art. 368 LEC por Ley 13/2009'"*~ que ensanchan el
espectro de la respuesta del interrogado, la puesta de manifiesto de eventuales contradiccio-
nes en la declaracion.Y todo ello, siempre que sea posible, acompanado de una cierta dosis
de «psicologia del testigon.

Con respecto a los documentos, debe tenerse presente la facultad de impugnar la
autenticidad de los documentos presentados de adverso (art. 427.1 LEC), impugnacion que
se circunscribe a la autenticidad del documento, entendida como pertenencia a su autor'"”.
La prueba documental no tiene strictu sensu una fase de practica, pues su presentaciéon y

aportacioén agota su practica'*

, por lo que la labor del letrado se centra en la fase de prepa-
racion (seleccion de documentos fundamentales y aportacidon temporanea) y en la fase de
valoracidn (acreditacidn de los hechos controvertidos mediante el informe oral en la fase

de conclusiones).

Ello no obstante, no puede obviarse la importancia de la aportacion de los llamados
«documentos de refutaciony, esto es, documentos dirigidos a refutar las alegaciones relativas
al fondo del asunto, cuyo interés o relevancia solo se puso de manifiesto a consecuencia de

las alegaciones formuladas por los demandados en la contestacion a la demanda''.

Con respecto a los dictimenes periciales, sean a instancia de parte o de designacién
judicial, el legislador contempla con gran amplitud la intervencidn del perito en el acto del
juicio (art. 347 LEC), pudiendo ser ttil y conveniente que letrado y perito de parte, una
vez incorporados todos los dictimenes, preparen tal intervencién, a la vista que la prueba

112 La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacién de
la nueva Oficina Judicial ha dado nueva redaccion al apartado primero del art. 368 LEC, relativo al
contenido y admisibilidad de las preguntas del interrogatorio de testigos, suprimiendo la exigencia
legal del «entido afirmativo» en la formulacién de las preguntas, que figuraba en la redaccion inicial
de dicho precepto en la LEC de 2000. Las preguntas abiertas, a diferencia de las afirmativas, permiten
ensanchar el espectro de conocimiento y respuesta del sujeto interrogado.

113 Tal como razona la SAP Barcelona, secc.1?, de 23 de marzo de 2004, fto.jco. 3° (EDJ 2004/13419) «la
finalidad de la impugnacién es evitar el libramiento de despachos para la adveracién de documentos
publicos (mandamientos) y privados (arts. 267,268, 318 y 325 LEC) que consten por copia simple y
ahorrar las testificales respecto a aquellos documentos elaborados por empresas, companias de sumi-
nistros y, en general, terceros ajenos al pleito (arts. 268 y 381 LEC)».

114 MONTERO AROCA, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.305.

115 SAP Badajoz, secc. 3*,de 17 de marzo de 2004, fto. Jco. 2° JUR 2004\113053) y SSTS, Sala 1%, de 15
de marzo de 1996, tto.jco. 3° (R] 1996\2179) y de 9 de marzo de 1994, fto. jco. 1° (R] 1994\2205).
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pericial comprende no solamente la aportacién del dictamen pericial sino la intervencién
del perito en el acto del juicio.

La intervencidon del letrado en el acto de contradiccién del dictamen pericial puede
dirigirse, entre otros extremos, a impugnar la falta de cualificacidon profesional del perito, evi-
denciar la concurrencia de algiin motivo de tacha que devalde su credibilidad, la aportaciéon
de conclusiones juridicas competencia exclusiva del juzgador, la debilidad de los métodos que
sustentan el examen, la ausencia de un examen previo de los objetos sobre los que informa,
la lejania sobre los hechos informados, la eventual contradiccion entre las conclusiones ex-
puestas en el informe escrito y las manifestaciones efectuada en el acto del juicio o de la vista.

No puede obviarse que, cada vez con mayor frecuencia y en determinado tipo de
pericias (de la que es ejemplo paradigmatico la pericia en materia de vicos de la cons-
truccidn), se admite el denominado «careo de peritos», que consiste en la posibilidad de
someter a contradiccién simultineamente la declaraciéon de varios peritos, y permite al
letrado recabar sobre determinados extremos el parecer de distintos peritos y evidenciar las
coincidencias o discrepancias entre los mismos, todo ello facilitado por la oralidad. La LEC
no prevé expresamente esta posibilidad''®, pues solo contempla la «critica del dictamen de
que se trate por el perito de la parte adversa» — art. 347.1.5° LEC—, pero el enfrentamiento
dialéctico entre peritos facilita el ejercicio de la sana critica judicial, y ya el derogado art.
629 LEC 1881 admitia que «si estuvieren en discordia [los tres peritos], se pondran por
separado tantas declaraciones o dictimenes cuantos sean los pareceresy.

Con respecto al reconocimiento judicial, la intervencién del letrado, prevista con
caracter general en el art. 354.2 LEC, puede ser decisiva, pues una vez el juez haya exami-
nado por si mismo el lugar, el objeto o la persona, el letrado puede poner de manifiesto los
extremos que figuraban en la proposicién de la prueba y fueron admitidos por el juez y, sin

embargo, han pasado desapercibidos en el examen judicial'!’

. Esa intervenciéon no podra
alcanzar la posibilidad de formular al juez preguntas o solicitar aclaraciones sobre el modo

cdmo observa un determinado lugar, un objeto o una persona'®®.

El acta de reconocimiento judicial debe ser firmada por todos los asistentes, pu-
diendo el letrado formular su protesta si el juez ha omitido extremos admitidos o si el
juez transcribe no solo sus percepciones y apreciaciones (art. 358 LEC), sino también sus
valoraciones, que son propias de la sentencia.

116 Asilo pone de manifiesto, para no admitir el careo entre peritos RIBELLES ARELLANO, J.M?, La
prueba, en «La ley de Enjuiciamiento Civil tras dos afios de vigencia», Alegret Burgués, M* E y Lopez
Lépez, E. (dirs), Estudios de Derecho Judicial, nam. 44/2003, CGPJ, Madrid, 2004, p.358. De modo
distinto, la SAP A Coruiia, secc. 4, de 14 de junio de 2005, fto. Jco. 3° (EDJ 2005/216110) parece
admitir el careo entre peritos.

117 En el mismo sentido, LOPEZ YAGUES,V,, La prueba de reconocimiento judicial en el proceso civil, ed. La
Ley, Madrid, 2005, p.188.

118 Asi se pronuncia SOLE RIERA, J., La prueba de reconocimiento judicial, en rev. Justicia, afio 2001, p.58.
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4.1.5. Las conclusiones

Las conclusiones permiten una valoracién oral e instantinea de las pruebas que
se han practicado en el mismo acto del juicio'”. El letrado debe seleccionar los hechos
relevantes, enjuiciar prima facie los hechos controvertidos, y exponer todo ello oral y pabli-
camente. Aun cuando las conclusiones se dirigen al juez, en cuanto titular de la potestad
jurisdiccional, a menudo se formulan en presencia del cliente del letrado, a quien éste per-
manece vinculado en virtud de un contrato de arrendamiento de servicios profesionales.

Las conclusiones no pueden convertirse en resumen de la fase de alegaciones, sea las
propias o las de adverso, ni en una disertacion sobre la jurisprudencia aplicable al caso, ya
expuesta en su caso en los escritos de alegaciones, sin perjuicio que se pueda citar alguna
resolucidn idéntica o novedosa sobre la materia objeto de enjuiciamiento. Las conclusiones
deben poner de manifiesto, a partir de la declaracion de hechos controvertidos, qué hechos
han resultado probados y a partir de qué medios de pruebas, analizando tanto la prueba
propuesta por la propia parte como la de adverso.

La regulacion legal es detallista, senalando que debe efectuarse un resumen de las
pruebas —principiando por los hechos aducidos por cada parte en apoyo de su pretensiéon y
siguiendo por los hechos aducidos de contrario—, de argumentos juridicos y de la peticidén
(art. 433,2 y 3 LEC). Una alternativa puede ser partir de los hechos que han quedado fijados
en la audiencia previa, y a partir de cada uno de ellos analizar el resultado de los distintos
medios de prueba practicados en el juicio. Este analisis comprendera la valoracién de cada
medio de prueba individualmente considerado y su relacion con los demis medios de prueba.

Como aspectos valorativos, a tener en cuenta en la formulacién de las conclusio-
nes, y sin animo exhaustivo, apuntamos los siguientes: a) con respecto al interrogatorio de
las partes, la existencia de un hecho perjudicial, reconocido por la parte y no contradicho
por ningn otro medio de prueba (art. 316.1 LEC), conforme a la maxima universal de
la contra se pronuntiatio, y particularmente cuando el proceso versa sobre temas de carac-
ter patrimonial'®; b) con respecto al interrogatorio de testigos, y atendiendo a la razén
de ciencia, circunstancias personales concurrentes y, en su caso, las tachas y su resultado
(art. 376 LEC), la claridad y precision de las respuestas, la ausencia de contradicciones en
la declaracién y la proximidad con los hechos''; ¢) con respecto a los documentos, su
fuerza probatoria plena en cuanto a la existencia del hecho documentado, intervinientes
y fecha, cuando aparecen recogidos en documentos publicos (art. 319.1 LEC) o en priva-
dos no impugnados (art. 326.1 LEC); d) con respecto a los dictimenes periciales, y amén

119 Lo cual no impide, como apunta precavidamente R aMos MENDEZ, E, Enjuiciamiento Civil, t.I1, ob.cit.,
p-1344, que el letrado pueda tener preparadas las lineas maestras de las conclusiones para evitar la
improvisacioén.

120 En este sentido, JIMENEZ CONDE, E, El interrogatorio de las partes en el proceso civil, ob. cit., pp. 62 y 167.

121 La SAP Valencia, secc. 6, de 25 de julio de 2008, fto.jco.4® (La Ley 325866/2008) recoge un exhaus-
tivo catilogo de factores de ponderacion para apreciar la credibilidad de un testigo.
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de los ya apuntados al analizar la intervencién del letrado en el acto de la contradiccidn,
la extralimitacién del perito respecto de los extremos del dictamen pericial, la imposibi-
lidad de intervencién en las operaciones periciales, la concurrencia de varios dictimenes
discrepantes entre si, la revisién de las maximas de experiencia aportadas por el perito; e)
con respecto al reconocimiento judicial, la claridad de las percepciones y apreciaciones
del juzgador en el acta de reconocimiento judicial o, en su caso, en el instrumento téc-
nico utilizado para la grabacidn.

Se permite la intervencién del tribunal, en el caso de que no se considere suficiente
ilustrado sobre las conclusiones, requiriendo explicaciones de las partes (art. 433.4 LEC),
siquiera se trata de una herramienta de la que raras veces se hace uso.

Una dificultad anadida presentan las conclusiones en aquellos supuestos en los que,
por su complejidad, el acto de juicio se ha desarrollado en varias sesiones sucesivas en el
tiempo. En tal supuesto, tal vez fuera preferible que, por mutuo acuerdo de las partes, las

conclusiones pudieran diferirse en el tiempo o presentarse por escrito'?.

4.2. Eljuez

4.2 1. Su relacién con los hechos

El juez conoce los hechos —o, mas precisamente, la versiéon de los hechos que le han
ofrecido los letrados a través de los escritos de alegaciones— y desconoce por completo las
fuentes de prueba, en cuanto no es mision del juez indagar las fuentes de prueba, sino que
su deber se circunscribe a admitir o denegar los medios de prueba. En esta linea ha insistido
MuRoz SABATE sefialando que el letrado al proponer la prueba se encuentra en una relacién

de familiaridad con los hechos, y el juez en una relacién de extranamiento'?.

Desde otra perspectiva, también cabe referir que el letrado se encuentra en una
situacion de parcialidad frente a los hechos, mientras que el juez se encuentra en una situa-
cién de imparcialidad. El objetivo del letrado es vencer el juicio, puesto que la relacién con
su cliente (la parte) se instrumentaliza a través de un arrendamiento de servicios profesio-
nales, orientado a la satistaccidon de los intereses privados de su patrocinado, mientras que
el deber del juez es resolver la controversia reconstruyendo la pequena historia del proceso,
en cuanto titular de la potestad jurisdiccional y depositario de la funcién constitucional de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE).

122 SoraNno MARTIN, M., Incidencia de la oralidad en la _formulacién de las conclusiones: de la instructa a las
conclusiones orales, en «Aspectos practicos de la prueba civily, Abel Lluch, X. y Picé i Junoy, J. (dirs),
J.M.Bosch, Barcelona, 2006, p.575, se muestra reacia a sustituir el trimite oral por la presentacién
escrita de conclusiones, pero admite «una interrupcién de la vista durante el tiempo imprescindible
para que los letrados puedan ordenar el material probatorio y preparar sus conclusiones».

123 MuNoz SaBATE, LL., Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C. 1/2000, ob. cit., p.239.
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Se ha firmado acertadamente que los letrados «tienen interés en que venza la versiéon
de los hechos que mis le convenza a su cliente, con independencia de la verdad»'*. Muy dis-
tinta es la posicidn del juez, pues prescindiendo del debate sobre si la finalidad del proceso es
alcanzar la verdad o la conviccién judicial, lo cierto es que el juez tnicamente puede centrar
su mision en resolver qué hechos han quedado probados y a partir de qué medios de prueba,
y sobre la base de la prueba practicada, tener por acreditada la version de los hechos del actor
0, en su caso, del demandado. Su fin, por tanto, es reconstruir la pequena historia del proceso.

4.2.2. El juicio sobre la admisién de los medios de prueba

Si al letrado corresponde la averiguacion y aportacién de las fuentes de prueba, al
juez le corresponde introducir (admitir) y valorar las fuentes de prueba aportados por las
partes a través de los medios de prueba. La actividad probatoria del juez es, por ende, de
incorporacién o rechazo de los medios de a través del juicio de admision y, posteriormente,
de la valoracién de los medios. Desde esta perspectiva, puede compartirse la afirmacién de
CouTure al senalar que el juez «es el intermediario obligado en todo procedimiento, y no
existe posibilidad de incorporar eficazmente al proceso un medio de prueba, sin participa-
cién del magistrado'*».

Un analisis del juicio sobre la admision de los medios de prueba exige referirse a su
naturaleza juridica —la de un deber judicial—, los presupuestos de su ejercicio —la fijaciéon de
los hechos controvertidos y la proposiciéon de prueba—, los parametros legales de admision
—pertinencia, utilidad y licitud— los caracteres de la resolucion judicial —oral, individualiza-
da, motivada, expresa y recurrible—, el alcance de la maxime pro probatione vy, finalmente, el
juicio sobre la ilicitud de la prueba.

La proposicion de los medios de prueba es una facultad y una carga de las partes,
mientras el juicio sobre la admisiéon constituye un deber del juez, en el sentido que éste
inexcusablemente debe pronunciarse sobre cada uno de los medios de prueba propuestos
(art. 285.1 LEC), para admitirlos o denegarlos, sin que pueda omitir su resoluciéon o dife-

rirla a un momento posterior'*.

124 TarUFFO, M., Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa, en «La Prueba», ed. Marcial Pons,
2008, p.179.

125 CouTugreg, E.J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 4* ed., edit. Bdef. Montevideo-Buenos Aires,
2004, p.206.

126 La STC de 23 de junio de 1997, fto. jco.4° (EDJ 1997/4019) ilustra la tensién entre la carga de las
partes y el deber judicial en los siguientes términos: «desde una perspectiva formal, el litigante tiene
la carga, en su acepcién procesal, de explicar razonadamente no sélo la conexién de cada prueba
con el objeto procesal sino su importancia para la decisién del pleito, en cuyo doble aspecto reside la
pertinencia, por venir a propdsito y concernir a lo que estd en tela de juicio. Una exigencia simétrica
impone al juzgador la obligacién de razonar también, en su caso, la inadmisién o la impertinencia,
[...].Aqui se plantea una vez mas la tension dialéctica entre la independencia del Poder Judicial, titu-

DerechoProbatorio T1.indb 56 27/04/12 21:15



57

Capitulo | Sobre la prueba, el derecho a la prueba y la técnica probatoria

La admision de los medios de prueba requiere la previa posicidon de los medios de
prueba y la fijacion de los hechos controvertidos. Sin la previa proposiciéon de los medios
de prueba, y a salvo de los supuestos de prueba de oficio, el juez no puede emitir su juicio
de admisién o inadmisioén de prueba. La fijaciéon de los hechos se traduce en la dispensa
de prueba de los hechos «sobre los que exista conformidad de las partes» (art. 281.3 LEC)
y en la fijacion de los controvertidos como una funcidn especifica —llamada por ALoNsO-
CueviLLas «funcion sub-concretora» de la audiencia previa'”—y como precedente inme-

diato y necesario de la proposicién de los medios de prueba.

Los parametros o criterios legales de admision de prueba se traducen la pertinencia,
utilidad y legalidad. Pertinencia, referida a la relacién entre los medios de prueba propues-
tos y el objeto de la prueba. Utilidad, referida a la idoneidad del medio propuesto para
acreditar el hecho discutido.Y legalidad, en cuanto observancia de las normas procesales
—basicamente de forma y plazo— de proposicion de prueba.

La decision judicial admitiendo o denegando los medios de prueba propuestos se ex-
presa mediante una resolucidn oral (en la misma audiencia previa o vista, sin posibilidad de
diferirla en el tiempo), individualizada (sobre todos y cada uno de los medios propuestos),
motivada (particularmente cuando se trate de una inadmision, razonando someramente los
motivos de la impertinencia o la inutilidad), expresa (no sometida a condicidén) y recurrible
(en reposicion, cuando menos respecto al juicio ordinario, por mor del art. 285.2 LEC).

Resulta conveniente atender a la maxima pro probatione e incurrir en un posible
exceso en la admisién de prueba que en su denegacion'®. Ahora bien, el recurso a la
maxima pro probatione no es automatico, sino que exigira la previa fijacién de los hechos
controvertidos —pues sobre los hechos admitidos hay dispensa prueba (art. 281.3 LEC)—, la
inexistencia de dudas sobre la admisién o inadmisién —pues existen supuestos que ofrecen
pocas dudas— y la concurrencia de un dubio, entendido como una duda razonable sobre los
criterios de pertinencia, utilidad o legalidad.

El juicio sobre la ilicitud de la prueba es el procedimiento adecuado para evitar la
practica de una prueba admitida y que puede infringir derechos fundamentales. El legis-
lador ha optado por un incidente particular de ilicitud sobre la prueba ya admitida, en el
que salvando la contradiccidn, de singular importancia para la parte de la prueba supues-
tamente ilicita, recaiga una resolucién ad hoc, con anterioridad a la practica de la prueba,y
susceptible de un recurso de interposicion, substanciacién y resolucién en el mismo acto
del juicio (art. 287.2 LEC).

lar de la funcién jurisdiccional y la salvaguarda de las garantias constitucionales que nos corresponde,
tal y como se disena en el art. 123 CEn».

127 A1ONsO-CUEVILLAS, J., La audiencia previa al juicio, en «Instituciones del nuevo Proceso Civily, vol. II,
Barcelona, 2000, p.166.

128  Entre otras, pueden verse, SSTC de 20 de febrero de 1986, fto. jco. 8° (EDJ 1986/30) y de 30 de
octubre de 1991, fto. jco.3° (EDJ 1991/10314).
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4.2.3. Facultades judiciales durante la practica de la prueba

La vigencia del principio de aportacion de parte, y la carga de introduccidn de los
hechos por las partes, no impide que el juez goce de algunas facultades en relacién con la
practica de las pruebas. A continuacién ofrecemos una sintesis de las facultades mas desta-

cadas con respecto a cada medio de prueba'®.

a) Interrogatorio de las partes y de testigos: El juez no solo tiene el deber de controlar
la admisibilidad de las preguntas en el interrogatorio de las partes y de testigos (arts.
302.2.y 368.2 LEC), sino y entre otras, la de advertir sobre una eventual ficta admissio
en caso de negativa a responder o respuestas evasivas o inconcluyentes (art. 307.2
LEC), asi como particularmente la solicitud de aclaraciones y adiciones a las partes
y los testigos (art. 306.1, 11 y 372.2 LEC). Puede también acordar de oficio el careo
de testigos, ante la existencia de graves contradicciones entre los testigos (art. 373.1
LEC), y también acordar de oficio careos entre testigos y partes (art. 373.2 LEC)

b) Documentos: El juez tiene el deber de inadmitir los documentos aportados extem-
poraneamente (art. 272 LEC), mediante la devoluciéon a la parte del documento
extemporaneamente presentado, y tiene también la facultad de requerir documentos
en poder de las partes (art. 329.2 LEC), de terceros (art. 330.1 LEC) o de entidades
oficiales (art. 332 LEC). También se le reconoce la facultad de valorar la negativa a la
exhibicién documental (art. 329.1 LEC) y de determinar el lugar de examen de los
libros de los comerciantes (art. 327 LEC).

o) Prueba pericial: Prescindiendo de la facultad de de designar peritos de oficio en
los procesos especiales no dispositivos (art. 339.5 LEC), la LEC contfiere al juez la
facultad de designaciéon de peritos en tres supuestos: 1°) Si una de las partes fuera
titular del derecho de asistencia juridica gratuita (art. 339.1 LEC); 2°) Si alguna de
las partes (o ambas) lo hubieran solicitado en sus escritos de alegaciones iniciales y el
juez lo reputa pertinente y necesario (art. 339.2 LEC); 3°) Si media la solicitud de las
partes a consecuencia de alegaciones o pretensiones de la audiencia previa y el juez
lo reputa pertinente y util (art. 339.3 LEC). También se atribuye al juez la facultad
de citar al perito para el acto del juicio o de la vista, tanto si se trata de un perito
de parte (art. 338.2 LEC), cuanto si se trata de un perito de designacién judicial
(art. 346 LEC), asi como formule preguntas y requerir explicaciones del perito (art.
347.2 LEC). Lo que resultado vedado al juez es la ampliacion del dictamen pericial
a extremos no propuestos por las partes, salvo que se trate de peritos designados de
oficio en procesos no dispositivos (arts. 347.2 y 339.5 LEC).

d) Reconocimiento judicial. Muy variadas son las facultades judiciales, pues se le re-
conocen facultades de ejecuciéon (adopcidén de medidas necesarias para lograr la

129 Con mayor amplitud y detalle puede verse mi estudio Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, ed.
Bosch, Barcelona, 2005, pp. 361 y ss.
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efectividad del reconocimiento —art. 345.1 LEC); de audiencia (oir observaciones
o declaraciones de las partes, los abogados o procuradores del reconocimiento —art.
354.4 LEC-); de exclusion de publicidad o determinacién del lugar (la practica
del reconocimiento a puerta cerrada o fuera de la sede del tribunal en el reconoci-
miento de personas —art. 355.1 LEC-); de acumulacion con otros medios de prueba
(practica conjunta del reconocimiento judicial y el pericial —art. 356.1 LEC-).Tam-
bién se le reconoce la facultad de determinar la amplitud del reconocimiento (art.

353.2 LEC) y acordar de oficio la declaracién de practicos (art. 354.3 LEC).

4.2.4. La construccién de la decision judicial

No pretendemos abordar el inagotable tema de la construccidn de la decisién judi-
cial, pero si algunos aspectos puntuales, como son:

a) La deseable correspondencia entre la fijaciéon de hechos controvertidos y la estruc-
tura de la sentencia. La fijacién de los hechos controvertidos en la audiencia previa
del juicio ordinario (art. 428.1 LEC) o en la vista del juicio verbal (art. 443.4 LEC)
ofrece indudables ventajas no solamente para facilitar el juicio de admision de las
pruebas, sino también para el dictado de la sentencia, en la medida que el listado
de hechos controvertidos puede servir de pauta para estructurar la fundamentacion

130 La correcta fijacién de los hechos controvertidos permite

distinguir entre hechos admitidos y hechos controvertidos, y la individualizacion de

juridica de la sentencia

éstos Gltimos puede contribuir a la mayor claridad de la estructura de los fundamen-
tos juridicos de la sentencia.

b) La primacia de la motivacién fictica de la sentencia. Es opinidén extendida que la
sentencia debe contener una buena motivacién juridica, y siendo ello cierto, no es
menos cierto, cuando menos respecto a las sentencias de primera instancia, que lo
decisivo es la motivacion del juicio de hecho, esto es, de los concretos hechos que
han resultado probados, en la medida que cada sentencia es la respuesta a un conflic-
to determinado, y ese conflicto aparece singularizado por los hechos introducidos
por los letrados a través de sus escritos de alegaciones.

o) La distincién entre interpretar y valorar. En la apreciaciéon de las prueba cabe dis-
tinguir la doble operacién de «nterpretar» y de «valorar'!
pretar» una prueba significa fijar su resultado, esto es, qué ha dicho el testigo, cuales

. Se afirma que «nter-

130 Uriarte CORDON, A., La fijacion de los hechos controvertidos como presupuesto del juicio de admisién de los
medios de prueba, en «Aspectos practicos de la prueba civil», ob.cit., pp. 80-82.

131 Esta distincidén fue elaborada por CALAMANDREL P, La génesis logica de la sentencia, y puede consul-
tarse en SENTIS MELENDO, S., en «Estudios sobre el proceso civily, Buenos Aires, 1945, p. 379, y mas
recientemente en MONTERO AROCA, J., La valoracién de la prueba como garantia en el proceso civil, en 111
Congreso Panamenio de Derecho Procesal, Instituto Colombo Panamenio de Derecho Procesal,
2006, pp. 421-424.
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son las maximas de experiencia que aporta el perito o cull es el contenido de un
documento, por citar algunos ejemplos. Mientras que «valorar» una prueba significa
otorgar la credibilidad que merece atendiendo al sistema de valoracién —tasado o
libre— establecido por el legislador.

d) La configuracién de las reglas de la sana critica como sistema de libre valoracién mo-
tivada. La LEC ha optado por un sistema de libre valoracion de la prueba, pues salvo
preceptos aislados — interrogatorio de las partes (art. 316.1 LEC) y documentos (arts.
319.1 y 326.1 LEC)— existe una gran libertad valorativa por el juez conforme a las
reglas de la sana critica —interrogatorio de las partes (art. 316.2 LEC), prueba pericial
(art. 348 LEC), interrogatorio de testigos (art. 376 LEC), instrumentos de grabacidn,
filmacién y semejantes (art. 382.3 LEC)—. La sana critica no significa arbitrariedad
o discrecionalidad, sino que es un sistema de libre valoracién motivada. Mis bien
la sana critica —que en clasica formulacién de Guasp son dos criterios normativos
que sirven al hombre normal para emitir juicios de valor'*— es el expediente que
permite racionalizar la discrecionalidad judicial.Y, en palabras de Priero CasTrO, son
«las reglas del buen sentido, de la légica y de las experiencias de la vida»'*.

e) La necesidad de un relato de hechos probados en la sentencia civil. A diferencia del
proceso penal (art. 142.2 Lecrm) y del proceso laboral (art. 97.2 L]S), en el proceso
civil no se exige un relato separado de hechos probados (art. 209.2 LEC), pero si que
se exige que la sentencia exprese con claridad qué hechos han quedado probados y
en virtud de qué medios de prueba, esto es, la motivacién del juicio de hecho de la
sentencia, que se recogera en la fundamentacion juridica de la sentencia, sin necesi-

dad expresa que lo sea en un fundamento juridico aislado'**.
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