SEGUNDA PARTE

El Juez y la prueba: iniciativa
probatoria de los jueces civil y penal

V. La iniciativa probatoria del juez civil**
A) El principio dispositivo: alcance

82. En virtud del principio dispositivo las partes son absolutamente libres
para disponer de sus intereses privados y reclamarlos o no, judicialmente, en
la medida que estimen oportuno. Por ello, es comin considerar como mani-
festaciones o notas esenciales de este principio las siguientes:

a) El inicio de la actividad jurisdiccional sélo es posible a instancia de parte,
de acuerdo a los aforismas nemo iudex sine actore y ne procedat iudex ex officio.
La LEC 1/2000 recoge esta manifestacién en su el art. 399.1, segtn el cual:
«El juicio principiard por demanda»; con referencia a las medidas cautelares,
en su art. 721.2, que indica: «Las medidas cautelares previstas en este Titulo
no podrin en ninguin caso ser acordadas de oficio»; y por tltimo, en materia
de ejecucion, en su art. 549, que prescribe: «Sélo se despachard ejecucién a
peticién de parte».

b) La determinacién del objeto del proceso corresponde tnicamente a los
litigantes. En este sentido, el art. 399.1 establece que en la demanda se ex-

365 El presente epigrafe recoge sustancialmente el contenido de mi Ponencia presentada al
«III Congreso Internacional de Derecho Procesal» celebrado en Panamd del 16 al 19 de

agosto de 2006.
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100 JoaN P1c6 1 JuNoy

pondrin «los hechos y los fundamentos de Derecho y se fijard con claridad lo
que se pida». Y, de igual modo, el art. 412.1 destaca que: «Establecido lo que
sea objeto del proceso en la demanda, en la contestacién y, en su caso, en la
reconvencion, las partes no podrin alterarlo posterior-mente».

¢) Las resoluciones judiciales deben ser congruentes con las pretensiones de
las partes, por lo que resulta de plena vigencia el brocardo e eat iudex ultra pe-
tita partium. Asi, el art. 216 determina que: «Los tribunales civiles decidirdn
los asuntos en virtud de las aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones
de las partes»; y

d) La finalizacién de la actividad jurisdiccional se atribuye en exclusiva a la
voluntad de los litigantes, quienes pueden disponer libremente tanto de la res in
iudicium deductae, mediante la renuncia, el allanamiento o la transaccién, como
de la continuacién del proceso, a través del desistimiento o la caducidad de la
instancia. De manera concluyente, el art. 19 indica que: «Los litigantes estin
tacultados para disponer del objeto del juicio y podrin renunciar, desistir del
juicio, allanarse, someterse a arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del
mismo».

83. El fundamento del principio dispositivo, en opinién de la doctrina
mayoritaria, se encuentra en la propia estructura del modelo econémico y
juridico acogido por nuestro ordenamiento y, especialmente, por la Consti-
tucién en la que se reconoce el derecho a la propiedad privada —art. 33—y la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado —art. 38—. En
consecuencia, opta por un determinado modelo que implica una distincién
clara entre intereses privados y publicos, y la admisién de un amplio margen
a la autonomia de la voluntad y a la iniciativa de los particulares®®. De esta

366 E] cardcter constitucional del principio dispositivo es puesto de relieve, entre otros auto-
res, por ALMAGRO NOSETE, ]., Garantias constitucionales del proceso civil, «Justicia», 1/1981,
p- 18; Ramos MénpEz, ¥, La influencia de la Constitucion en el Derecho Procesal Civil,
«Justicia», 1/1983, p. 23; GIMENO SENDRA, V. (en AAVV), Derecho procesal. Proceso civil,'T.
I,vol.1, Edit. Tirant lo blanch, Valencia, 1993, p. 302; y BErzosa Francos, M2.V2,, Prin-
cipios del proceso, en «Justicia», I11/1992, p. 577. En contra, CorTEs DOMINGUEZ sostiene
que el principio dispositivo no tiene «ningin fundamento en la Constitucién, lo tiene en
el derecho material que se pone en juego en el proceso. Por eso las interpretaciones que
han querido ver la conexién de este principio con la Constitucién en el art. 33 y en la
existencia del derecho de propiedad, nos parecen que no tienen fundamento alguno» (La
Constitucion espariola y los principios rectores del proceso civil, en «Principios constitucionales

en el proceso civil. Cuadernos de Derecho Judicial», CGPJ, Madrid, 1993, p. 151).
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EL JUEZ Y LA PRUEBA 101

forma, si se transpone la proteccién constitucional de la propiedad privada al
ambito del proceso, puede encontrarse —ain de forma indirecta— cierta fun-
damentacién constitucional del principio dispositivo. En definitiva, entiendo
que el reconocimiento constitucional de la propiedad como uno de los pilares
basicos del Estado de Derecho, exige que el proceso civil que pueda confi-
gurar el legislador deba estar informado por el principio dispositivo®’-%,

motivo por el cual este principio ha estado presente en toda la evolucién
parlamentaria de la LEC 1/2000%.

B) El principio de aportacion de parte

B.1. Delimitacién conceptual

84. El principio de aportacién de parte hace referencia a la introduccién
y prueba en el proceso del material fictico, y aparecen como manifestaciones
de este principio el que los litigantes tienen que alegar los datos o elementos
ticticos de la realidad discutida en el proceso®”, asi como proponer la prueba

367 Obviamente, este principio no va a regir los procesos civiles en los que se pretenda la tutela
jurisdiccional de un interés publico, esto es, se legitime al Ministerio Fiscal para solicitar una
determinada pretensién (vid. OrTELLS Ramos, M., Introduccion al Derecho Procesal, Edit.
Comares, Granada, 1999,p. 188; o BErzosa Francos, M2.V., ob. cit., p. 576).

368 Fon esta linea, MoNTERO AROcCA sostiene que el principio dispositivo debe seguir rigiendo
el proceso civil «por lo menos mientras la concepcién politica general mantenga la distin-
cién entre intereses publicos y privados» (Introduccion al Derecho Procesal, Edit. Tecnos,
Madrid, 1976, p. 228).

36 Como destaca BErzosa Francos, M2.V., Los principios inspiradores del futuro proceso civil,
en «Presente y futuro del proceso civil», dir. J. Picé i Junoy, Edit. J.M2. Bosch editor, Bar-
celona, 1998, pp. 27 a 40.

3% No me refiero a los hechos esenciales que configuran la causa petendi pues éstos, como he
indicado, al integrar el objeto del proceso deben ser alegados, necesariamente, por las partes
en virtud del principio dispositivo y no del de aportacién de parte. De este modo, como
indica BErzosa Francos, «por lo que se refiere a la labor de introduccién es necesario
distinguir los elementos fécticos esenciales integradores de la causa petendi de aquellos otros
que fundamentan o motivan la peticién pero que no tienen este cardcter de esencialidad.
La alegacién de los primeros corresponde a las partes en virtud del principio dispositivo ya
que estos hechos constituyen junto al «petitum» el objeto de proceso. La alegacién de los
segundos, motivadores de la estimacién de la demanda o, en su caso, de la desestimacion, si
nos situamos en la perspectiva del demandado, atin correspondiendo también a las partes,
encuentra su fundamento en el principio de aportacién» (Los principios del proceso, ob. cit.,
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de tales datos o elementos. La errénea formulacién de la regla iudex iudicare
debet secumdum allegata et probata partium, que acabo de examinar, expresa en
toda su extensién el significado del mencionado principio.

85. A diferencia de lo que sucede con el principio dispositivo —que como
he indicado posee cierto fundamento constitucional y, por ello, es insoslayable
en cualquier proceso civil-, el de aportacién de parte tiene un caricter mera-
mente técnico, que responde a un particular modo de concebir el desarrollo
del proceso jurisdiccional, en el que la iniciativa de los jueces y tribunales se
constrifie a la voluntad de las partes’”. Evidentemente, atribuir un cardcter
técnico a este principio no significa que sea inmune a concepciones politicas,
y de hecho, suele relacionarse con el principio dispositivo indicindose que,
como norma general, el proceso inspirado por el citado principio lo esta,
igualmente, por el de aportacién de parte. No obstante, la virtualidad de esta
distincion se encuentra en el hecho de diferenciar con precisién el esencial
y bésico principio dispositivo, del eventual principio de aportacién de parte.
Asi, mientras el legislador no puede, sin comprometer el cardcter disponible
del interés discutido en el proceso civil, consentir al juez tutelar dicho interés
en ausencia de una demanda de parte o extralimitarse en tal tutela mas alld
de lo dispuesto por los litigantes, si puede sustraerles el poder monopolistico
de iniciativa probatoria incrementando, viceversa, los poderes del juez*”2.

86. La ideologia social emergente en el presente siglo lleva consigo en
Europa el fenémeno de la «socializacién» del proceso civil que, con el ob-
jetivo de incorporar a los cldsicos principios del liberalismo determinadas
exigencias del Estado Social de Derecho, pone de manifiesto la distincién
entre objeto del proceso y proceso como instrumento idéneo para alcanzar la
efectiva y real tutela, por parte del Estado, de los intereses litigiosos.

Una de las consecuencias mds relevantes de la «publicizacién» o socializa-
cién del proceso civil se concreta en el hecho de que, sin discutir la vigencia del

pp 597-598). Para un estudio exhaustivo de este tema, vid. BErzosa Francos, M2. V., De-
manda, causa petendi y objeto del proceso, Edit. E1 Almendro, Cérdoba, 1984.

37 Acerca del cardcter técnico-procesal del principio de aportacion de parte, vid. mi estudio £/
derecho a la prueba en el proceso civil, edit. ].M? Bosch, Barcelona, 1996, pp. 217-218.

32 SATTA, S., y Punzi, C., Diritto processuale civile, 11* ed., Edit. CEpAM, Padova, 1992, p.
188. Para un estudio sobre los eventuales componentes «privatistas» y «publicistas» de
un cédigo procesal civil me remito al detenido andlisis de ProTo P1sant, A., I/ codice de
procedura civile del 1940 fra pubblico e privato, en «I1 Foro Italiano», 2000, 4, pp. 73 a 87.
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EL JUEZ Y LA PRUEBA 103

principio dispositivo, va a ponerse en tela de juicio el de aportacién de parte, al
menos por lo que respecta al reparto de funciones entre el juez y los litigantes y
al incremento de facultades probatorias del érgano jurisdiccional, indicindose
que si bien los litigantes son libres de disponer de los intereses deducidos en
juicio, o sea del objeto del proceso, no lo son respecto del proceso mismo, es
decir, de su desarrollo, al concebirse no sélo como instrumento dirigido a la tu-
tela jurisdiccional de derechos privados, sino ademds como funcién publica del
Estado, interesado, por tanto, en el mejor cumplimiento de esta funcién. Por
ello, la mayoria de las legislaciones procesales europeas posteriores a la men-
cionada etapa de ideologia liberal acogen estos postulados socializadores del
proceso y, limitando el alcance del principio de aportacién de parte, atribuyen
a los jueces y tribunales, con distintos matices, importantes iniciativas probato-
rias (tal es el caso de la Zivilprozessordung alemana, el Codice di Procedura Civile
italiano, el Nouveau Code de Procédure Civile francés, el Cédigo Judicial belga,
los diferentes Cédigos Procesales del Estado suizo, el Cédigo de Processo Civil
portugués, o la nueva normativa procesal britinica’”).

87. En Espaiia, la vigencia de nuestra decimonénica LEC, inspirada en
los postulados liberales propios del siglo pasado, impidié acoger gran parte
de las orientaciones «socializadoras» del proceso civil, por lo que se negé toda
iniciativa probatoria al juez —a excepcién de las denominadas «diligencias para
mejor proveer»*’— fundamentindose en argumentos de muy diversa indole,
tales como el cardcter privado del objeto litigioso, la existencia del interés tinico
de las partes en la obtencién de una resolucién favorable a sus pretensiones, la
incompatibilidad de dicha iniciativa probatoria con el derecho a la prueba de
las partes, la proteccién de la institucién de la carga de la prueba, la salvaguarda
de la necesaria imparcialidad del juzgador, y el cardcter autoritario de dicha ini-
ciativa probatoria; argumentos todos ellos que paso seguidamente a analizar de
torma critica. En gran medida, todos estos argumentos han pesado para que la
LEC 1/2000 no atribuya decididamente al juez un papel mds activo en materia

37 Para un estudio mds detenido del alcance de la iniciativa probatoria del juez civil en el de-
recho comparado, me remito a mi trabajo Los principios del nuevo proceso civil, ob. cit., pp.
35 a 38;y a las recientes monografias de ABeL LLuch, X., Iniciativa probatoria de oficio en
el proceso civil, ob. cit., pp. 103 a 107; y ETxeserriA GURIDL, J.F., Las facultades judiciales
en materia probatoria en la LEC, ob. cit., pp. 98 a 122.

374 Cuyo fundamento y alcance fueron desvirtuados por la doctrina del Tribunal Supremo, tal
como analicé en mi estudio Las diligencias para mejor proveer en el proceso civil: entre el ser

y el deber ser, en «Justicia», 1998, 3-4, pp. 629 a 640.
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104 JoaN P1c6 1 JuNoy

probatoria, adoptando una solucién de compromiso que, como indicaré, bien
utilizada puede en la practica conducir a los mismos resultados que la atribu-
cién de iniciativa probatoria ex officio iudicis.

B.2. Reflexiones criticas sobre los argumentos tradicionales
contrarios a la atribucién de iniciativa probatoria al juez civil

88. La doctrina suele utilizar argumentos de muy diversa indole para jus-
tificar la pasividad del juez civil en materia probatoria.Y asi suelen formular-
se las siguientes objeciones:

Primera: El interés privado discutido en el proceso civil

Algunos autores suelen argumentar la imposibilidad de atribuir iniciativa
probatoria del juez civil debido a la naturaleza privada del interés discutido en
el proceso civil, esto es, a la idea de que las partes deben ser libres en su dis-
posicién®”. Este tipo de razonamiento —como destaca Devis EcHANDIA- se
sustenta en la tesis ya completamente abandonada de que el proceso civil es un
negocio particular y con un fin privado: la defensa de los intereses personales®.
Ciertamente, las concepciones privatistas del proceso como negocio particular
o relacién juridica privada se encuentran desde hace tiempo superadas, en favor
de una visién «publicista» del proceso, que le concibe como el instrumento ne-
cesario para el ejercicio de la funcién jurisdiccional del Estado. Si bien es cierto
que lo discutido en el proceso civil tiene, por regla general, un caricter disponi-

3% En este orden de ideas, DE LA OLiva (Derecho Procesal Civil, con M.A. Ferndndez Lépez,
32 edic., edit. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1992, p. 277) destaca que atri-
buir iniciativa probatoria al juez civil «resulta escasamente arménico con la idea de que,
salvo que el proceso civil tenga por objeto casos en que esté implicado un interés general o
publico, lo prudente y razonable es que sean los sujetos juridicos interesados los protago-
nistas del esfuerzo de alegaciones y prueba, puesto que son bienes juridicos suyos los que
estdn en tela de juicio» (la cursiva es del autor). De igual modo, vid. MoNTERO AROCA, ],
El proceso civil llamado «social> como instrumento de justicia» autoritaria, en «Proceso civil e
ideologfa», coord. J. Montero Aroca, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 142.

3% Devis Ecnanoia, H., La iniciativa probatoria del juez civil en el proceso contempordneo,
«RIDP»,1V/1967, p. 68. En sentido andlogo, cfr. SENTis MELENDO, S., Estudios de Derecho
Procesal, T'1, Edit. Ejea, Buenos Aires, 1967, p. 381; Martin OsTos, J., Las diligencias para
mejor proveer en el proceso civil, Edit. Montecorvo, Madrid, 1981, p. 164.; y VErDE, G., Dis-
positivo (principio), «Enciclopedia Giuridica Italiana», vol. XI, Edit. Treccani, Roma, 1989,

p-1
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EL JUEZ Y LA PRUEBA 105

ble o privado, ello no comporta que tales caracteristicas puedan igualmente pre-
dicarse del proceso, pues el modo de desarrollarse el mismo no pertenece a los
litigantes sino al Estado, unico titular de la funcién jurisdiccional, que se sirve
del proceso como instrumento para garantizar la efectividad de esta funcién’”’.
Como ya destacé en 1943 CALAMANDRET «de la consideracién de la jurisdic-
cién, también en materia civil, como una funcién publica, se deriva la necesidad
técnica de dar al juez todos los poderes necesarios para poder cooperar activa-
mente a la satisfaccién del interés piblico que también en el proceso civil estd
en juego; y basta reconocer el carcter publico de la funcién jurisdiccional para
deber considerar como técnicamente inadecuado a los fines de la justicia un sis-
tema en el que el juez asiste como espectador impasible [...] el juez, también en
el proceso civil, debe estar en todo caso provisto de los poderes indispensables
para administrar la justicia de un modo activo, ripido y seguro: no vale objetar
que cuando la materia de la contienda pertenece al derecho privado también
la marcha del proceso se puede considerar como negocio privado, cuya suerte
puede abandonarse al interés individual de los contendientes; por el contrario
también en los procesos sobre controversias de derecho privado entra en juego,
tan pronto como se invoca la intervencién del juez, el interés eminentemente
publico que es la recta y solicita aplicacién de la ley al caso concreto»’.

Segunda: El interés unico de las partes en la obtencién de una reso-
lucién favorable a sus pretensiones

Se trata de una objecién de indole prictica, que se fundamenta en el he-
cho de que los litigantes son los que mejor defienden sus intereses y, en con-
secuencia, nadie mejor que ellos pueden conocen las pruebas acreditativas de
la certeza de sus alegaciones®”.

377 Al respecto, vid. per omnia CARNACINY, T, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, ob. cit.
% CALAMANDRETL, P., Instituciones ..., vol. 1, ob. cit., p. 395.

3 En esta linea, DE LA OvL1va (op. cit., p. 275) destaca: «Asi, pues, estos sujetos se encuentran,
con gran frecuencia, en mejores condiciones que nadie para lograr, conforme a reglas ra-
cionales, un resultado de certeza sobre los hechos relevantes para la decision jurisdiccional
que se requiera en cada caso. Por todo ello, los sistemas procesales civiles no se basan en la
investigacion ex officio de los hechos que se afirman relevantes [...] sino que, sobre la base
de la referida experiencia, disponen que sean las partes de cada proceso los principales pro-
tagonistas de la iniciativa y del esfuerzo conducentes a aquella certeza». De igual modo, ya
en el siglo pasado, LEssoNa afirmaba que «el comun sentir deduce [...] la méxima de que las
partes, a las cuales tales hechos se refieren (los dudosos y discutidos), son las que los conocen,
y conocen también los medios idéneos para probarlos. No puede, en su virtud, corresponder
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La inconsistencia de este razonamiento lo puso oportunamente de relieve
Guasp, al destacar que el mismo «no demuestra por qué ademads de las partes
no puede el Juez desarrollar una actividad en el mismo sentido»*®. Cierta-
mente, el hecho de que los litigantes estén mds preparados para aportar al
proceso el material probatorio necesario no explica que se omita o excluya de
esta actividad al juzgador.

Tercera: La incompatibilidad entre el derecho ala prueba de las par-
tes y la iniciativa probatoria del juez

Este argumento se sustenta en la idea de que los tnicos sujetos que pue-
den aportar pruebas al proceso son las partes, ya que a ellas les atribuye el
ordenamiento juridico un derecho a la prueba, y en consecuencia, es nece-
sario evitar que el juez pueda interponerse en el ejercicio de este derecho®®!.
La existencia del mismo a favor de las partes aparece en contradiccién con la
idea de que el juez pueda aportar, de igual modo, pruebas al proceso.

Esta razén es ciertamente censurable. El derecho a la prueba supone
la libertad de los litigantes de utilizar los medios probatorios que estimen
oportunos para lograr el convencimiento del juez acerca de lo discutido
en el proceso®®, pero de ello no puede deducirse que éste no deba dispo-

al Juez la iniciativa en esta materia» (7eoria General de la Prueba en Derecho Civil, T.1, 32 ed.,
traduccién de E. Aguilera de Paz, Edit. REUS, Madrid, 1928, p. 55). Y, por su parte, CHio-
VENDA indica: «nessuno é miglior giudice della parte circa le prove di cui puo disporre, circa i suoi
interessi individuali» (Principii di diritto processuale civile, 3* ed. Jovene Editore, Napoli, 1923,
p-205). Vid. también en esta linea, GuT1ERREZ DE CABIEDES, E., La socializacion del proceso,
en «Constitucién, Derecho y Proceso. Estudios en memoria de los profs. Herce Quemada
y Dunque Barragues», Zaragoza, 1983, p. 432; y VAzQUEZ SOTELO, ].L., Los principios del
proceso civil, ob. cit., p. 623.

En la jurisprudencia también suele utilizarse este argumento. Asi,la ST'S de 7 de diciembre
de 1988, £j. 2° (RA. 9.581) destaca que el «juzgador debe respetar el equilibrio procesal, no
sustituyendo a las partes en su actividad probatoria, pues éstas, como es obvio, han de ser
consideradas como las mejoras gestores de sus intereses» (la cursiva es mia).

3% GUASP, J., El juez y los hechos en el proceso civil, ob. cit., p. 104 (nota 1).

381 Al respecto, ALMAGRO NOSETE al estudiar el art. 24.2 C.E. manifiesta: «lo interesante
es que, con rango constitucional, se establezca este derecho en favor de las partes, preci-
samente, para preservar a éstas de lo contrario, es decir, de que una ilimitada confianza
en el juez y en sus atribuciones probatorias, pudiera dar al traste con la responsabilidad
inherente a la libertad de cada parte de utilizar los medios de prueba conducentes a la
verificacién de los hechos» (Garantias constitucionales del proceso civil, ob. cit., p. 34).

382 Al respecto, vid. mi trabajo E/ derecho a la prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 18 y ss.
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ner ex officio actividad probatoria alguna. El reconocimiento del derecho
a la prueba —como destaca TARUFFO— no significa atribuir a las partes el
monopolio exclusivo en materia probatoria, por lo que no implica la eli-
minacién de cierta iniciativa auténoma del juez®®. Ambas iniciativas son
absolutamente compatibles, y sélo podria ponerse en tela de juicio esta
compatibilidad si la actuacién ex officio se configurase no como una facul-
tad sino como un monopolio exclusivo sobre las pruebas, es decir, como
un deber que impidiese o limitase la eventual iniciativa probatoria de las
partes. Esta situacién no aparece recogida en los nuevos arts. 429.1.11 y
435.2 LEC*, asi como tampoco en ningin ordenamiento procesal civil
de nuestro entorno juridico-cultural, en el que se configura la mencio-
nada iniciativa probatoria de los jueces y tribunales como una facultad y
nunca como un deber®®.

Cuarta: La destruccién de la carga de la prueba

El otorgamiento de iniciativa probatoria al érgano jurisdiccional debe
afrontar otra critica consistente en la pretendida destruccién de la institu-
cién de la carga de la prueba. De este modo, se afirma que el juez probari la

38 Tarurro, M., 11 diritto alla prova nel processo civile, «Riv. dir. proc.», 1984, IV, p. 90. De
igual modo se pronuncian Gouseaux, TRockER y DENTI. GOUBEAUX concluye su estu-
dio sobre el derecho a la prueba manifestando: «[...] le droit a la preuve qui, dans une
large mesure est un droit a Iégard du juge, doit étre vivifié par 'intervention du juge lui-
méme. En définitive, cest une collaboration qu'il s’agit d’assurer entre le plaideur, le juge
et méme l'adversaire en conciliant, autant que faire se peut, des impératifs contraires, avec
pour but la vérité et la justice» (Le droit & la preuve, en la obra «La preuve en droit», Edit.
Emile Bruylant, Bruxelles 1981, p. 301). Por su parte, TROCKER, recogiendo la jurispru-
dencia del Bundesverfassungsgericht aleman, destaca que «il potere attribuito al giudice di
assumere prove di ufficio non esclude, né rende superfluo, un autonomo diritto delle parti
di proporre a loro volta mezzi probatori» (Processo civile e costituzione. Problemi di diritto
tedesco ¢ italiano, Edit. Giuffre, Milano, 1974, p. 520). Y DENTI afirma que el «esercizio
dei poteri d’ufficio del giudice ed esercizio del diritto di defesa delle parti non si contra-
ppongono, ma operano su piani diversi, essendo indubitabile che il contradditorio debba
essere salvaguardato anche di fronte alle iniziative ufficiose» (1 7uolo del guidice nel processo
civile tra vecchio ¢ nuovo garantismo, «Rivista trimestrale di diritto e procedura civile»,

111/1984, p. 731).
384 Estas normas utilizan el término «podra».

385 En este sentido, cfr. Guasp, J., El juez ..., ob. cit., pp. 53, 120 y 121; Tarurro, M., I/ diritto
alla prova nel processo civile, ob. cit., pp. 90 y 91 (especialmente, vid. nota 38); y ABEL LrucH,
X., Iniciativa probatoria ..., ob. cit., p. 163.
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existencia o inexistencia de hechos que, en virtud del onus probandi, corres-

ponderia probar a una de las partes®®.

Este razonamiento resulta dogmdticamente incorrecto, pues como es
sabido, las reglas de la carga de la prueba operan en el momento de dictar
sentencia. Debido a que en nuestro ordenamiento no es posible el 7on
liguet, al imponer los arts. 1.7 CC y 11.3 LOPJ el deber inexcusable a los
jueces y tribunales de resolver las cuestiones discutidas en el proceso, el
onus probandi se configura como aquella institucién que permite al juzga-
dor fallar o decidir en los casos en que se encuentra ante «hechos inciertos»,
es decir, insuficientemente probados®®’. Asi la carga de la prueba no impide

3% Asi, por ejemplo, GENTILE afirma: «Vien meno ['onere della prova quando al giudice ¢ data
Sfacolta di accertare di propia iniziativa l'esistenza del fatto. Ogni qualvolta il giudice ha poteri
autonomi di ispezione, informativa, ecc., vien meno l'onere della prova» (La prova civile, Jandi
Sapi Editori, Roma, 1960, pp. 20 y 21). De igual modo, BECERrRA BauTisTa sefiala que
cuando: «el juez estime necesarias pruebas distintas a las ofrecidas por las partes [...] se
violard también el principio que obliga al juez a respetar la carga de la prueba» (E/ proceso
civil en Mexico, Edit. Porrua, S.A., Mexico, 1965, p. 76).

37 Asi, ofr. MicHELL, G.A., Lonere della prova, Edit. CEpAM, Padova, 1942, pp. 215-216 (y
también las pp. 13,95 y ss., 104, 137 y 213); VERDE, G., L onere della prova nel processo ci-
vile, Edit. Jovene Editore, Napoli, 1974, pp. 21 y ss, 57 y ss., 112 y 135; id.: Prova (dir. proc.
civ.), en «Enciclopedia del diritto», T. XXXVII, Edit. Giuftre, Milano, 1988, pp. 622 y
626; ANDRIOLL, V., Prova (in genere), en «Nuovo Digesto Italiano», TXVII, Edit. UTET,
Torino, 1939, pig. 826; o CARNELUTTI, F., Linecamenti della riforma del processo civile di
cognizione, «Riv. dir. proc.», 1929, I, p. 35. Al respecto, SERRA DoMINGUEZ, tras poner
de relieve que la carga de la prueba es totalmente independiente del cardcter disponible
del proceso, afirma: «Los principios sobre la carga de la prueba operan tnicamente en el
momento de la sentencia, careciendo de relevancia juridica con anterioridad» (Comenta-
rios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,'I. XV1, vol 2°, 22 ed., Edit. EDERsA, Madrid,
1991, p. 54). Por su parte MuRoz SABATE, siguiendo a ROSENBERG, destaca que «la teoria
de la carga de la prueba es mds bien la teorfa de las consecuencias de la falta de prueba»
(Tecnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de la prueba en el proceso, 3* edic., Edit.
Praxis, Barcelona, 1993, p. 48). En esta linea, debo mencionar a E1sNER, quien subraya
que la cuestién de la carga de la prueba «es un problema que en realidad se presenta con
caracteres criticos y agudos, por primera vez, cuando el juez va a dictar sentencia [...] ese
problema recién nace cuando el juez va a dictar sentencia y se encuentra en el expediente,
o en la causa si fuese oral, con que no hay suficientes elementos de juicio para convencerse
de la existencia o inexistencia de los hechos controvertidos y deba dictar de todos modos
un fallo [...] Este es el momento en que juega la carga de la prueba» (La pruecba en el proceso
civil, Edit. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1964, pags. 54 y 55).Y, en similares términos,
vid. también MoreLLo, A.M., La prucba. Tendencias modernas, Libreria Editora Platense,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, p. 56.
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que el juez, de oficio, pueda ordenar la prictica de un medio probatorio
pues, como he indicado, esta institucién entra en juego y adquiere plena
eficacia en el momento de dictar sentencia y no con anterioridad, permi-
tiendo saber al juzgador a que parte perjudicard la inexistencia de la prue-
ba de tales hechos?®®. Por ello, correctamente, el art. 217.1 LEC establece
que el onus probandi debe tomarse en consideracién: «Cuando, al tiempo
de dictar sentencia o resolucién semejante, el tribunal considere dudosos
unos hechos relevantes para la decisién». En consecuencia, las reglas de la
carga de la prueba siguen teniendo virtualidad en aquellos supuestos en
que a pesar de la actividad probatoria llevada a cabo en el proceso, bien
sea a instancia de parte o bien por iniciativa judicial, determinados hechos
contindan siendo inciertos.

En todo caso, lo cierto es que cada vez mis se estin flexibilizando las re-
glas de la carga de la prueba (sirva como ejemplo el art. 217.6 LEC, con los
criterios de la disponibilidad y facilidad probatoria) por lo que de antemano
es dificil fijar con inmutabilidad a qué parte le correspondia la prueba del
hecho finalmente acreditado en virtud de la actividad judicial®®.

3 En este sentido, TARUFFO afirma: «['uso dei poteri d’ufficio ... non contrasta ... con la
regola dell'onere della prova, come regola finale di giudizio che ripartisce le conseguenze
della mancata prova dei fatti giuridici, poiché essa opera comunque quando, malgrado la
attivita probatorie delle parti e del giudice, non si sia raggiunta la prova di un fatto cos-
titutivo della domanda o dell'eccezione» (Problemi e linee evolutive nel sistema delle prove
civili in Italia, en «Studi in onore di Enrico Tulio Liebman», vol. II, Edit. Giuffre, Mi-
lano, 1979, p. 1511); y Barar concluye el estudio de la presente problemitica sefialando
que «non essite alcuna incompatibilitd tra onere della prova e potere inquisitorio [del
giudicel» (Procedimento probatorio e giusto processo, Jovene Editore, Napoli, 1990, p. 188).
Igualmente, acerca de la compatibilidad entre iniciativa probatoria del juez y carga de
la prueba, vid. Gouseaux, G., Le droit a la preuve, ob. cit., p. 285; SICARD, J., La preuve
en Justice, Librairie du Journal des Notaires et des Avocats, Paris, 1960, p. 41; BarBOsA
Moreira, J.C.: Breves reflexiones sobre la iniciativa oficial en materia de prueba, ob.cit., p.
159 ; y recientemente Lruch, X., Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, ob. cit.,
pp- 166-167; y FERNANDEZ L6PEZ, M., La carga de la prucba en la prictica judicial civil,
edit. La Ley, Madrid, 2006, pp. 79 a 83. Para una visién critica de nuestra posicién, vid.
Cuico FErNANDEZ, T., La carga de la prueba y la iniciativa probatoria de oficio en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en «Objeto y carga de la prueba civil», dir. X. Abel y J. Pic6, edit. J.
Ma. Bosch editor, Barcelona, 2007, pp. 129 a 163.

3 Ya MuRoz SABATE (Técnica probatoria ..., ob. cit., p. 48) pone de manifiesto la impo-
sibilidad de establecer reglas iniciales aprioristicas e inmutables, destacando que «ya
no resulta necesario que esta regla tenga cardcter aprioristico, al modo de un director
teatral que vaya sefialando a cada personaje su misién en la escena. Dejemos a cada
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Ademis, debo advertir cémo la jurisprudencia del T'S ha establecido que
el resultado de las pruebas practicadas benefician o perjudican por igual a
todas las partes, sin que la libertad de eleccién judicial de estos resultados
suponga una vulneracién de las reglas de la carga de la prueba®. En con-
secuencia, estas reglas sélo entran en juego a falta de prueba, pues cuando
ésta ya se ha producido es irrelevante discurtir a través de que sujeto ha sido
incorporada al proceso.

Para concluir, debo advertir que la eventual, facultativa y limitada inicia-
tiva probatoria que se atribuye al juez en la LEC —especialmente sus arts.
429.1.11 y 435.2— no debe hacernos pensar que provocard en las partes el
desinterés en proporcionar elementos probatorios ya que, como he indicado,
dicha posibilidad no excluye que el érgano jurisdiccional, al realizar el juicio

factico de la sentencia, acuda a las reglas del onus probandi*’.

Quinta: La vulneraciéon de la debida imparcialidad judicial

El argumento mds frecuentemente utilizado para mantener el estado de
pasividad del juzgador civil en relacién a su iniciativa probatoria se concreta
en la posible pérdida de su necesaria imparcialidad, indicindose que el juez
al tomar de oficio la mencionada iniciativa puede estar prejuzgando su de-
cisién final. Asi, para un considerable sector de la doctrina, la proteccién de
la imparcialidad del érgano jurisdiccional se configura como el dnico y serio
fundamento que justifica su actitud estatica en orden a practicar pruebas que
no hayan sido propuestas por las partes. La necesidad de separar las funcio-
nes de investigar y juzgar, en aras a garantizar la imparcialidad del juzgador,

parte practicar las probanzas que tengan por conveniente y dejemos que el juez las va-
lore en la fase final, independientemente de quien las haya producido. Unos elementos
puramente indiciarios, como la conducta procesal, o quizds una presunciéon grave y
vehemente, es decir, pruebas indisponibles, puras inferencias que no se proponen ni se
practican por nadie pero que surgen de otros elementos fijados en la litis, cualquiera de
estos factores puede traer al juzgador el convencimiento de los hechos. La misma visién
fenoménica del proceso, que luego desarrollaremos, es un campo abonado a todos estos
desprendimientos heuristicos. :De qué servird entonces la regla de la prueba grabada
aprioristicamente, al modo que hace nuestro articulo 1214 del Cédigo Civil —actual
art.217 LECb?».

390 Al respecto me remito a mi estudio £/ principio de adquisicion procesal en materia probato-

ria, en «La Ley», 2006, T. 1, pp. 1304 a 1316.

¥1 En esta linea, vid. Devis EcHANDIA, H., E/ moderno proceso civil inquisitivo y con libertad
para apreciar las pruebas, <(RDPI», 1965, 1, p. 18.
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ya fue destacada por CHIOVENDA, afirmando que «las esferas del juez y del
defensor deben estar netamente separadas, porque existe una verdadera in-
compatibilidad psicoldgica entre el oficio de juzgar y el de buscar los elemen-

tos de defensa de las partes»*2->%.

Acerca de esta eventual pérdida de la imparcialidad judicial, debo efectuar
diversas reflexiones que nos ofrecerdn una visién critica de esta objecién, y

32 Principii ...ob. cit., p. 729; e id.: Identificazione delle azione. Sulla regola «ne eat iudex ultra
petita partium», en «Saggi di Diritto Processuale Civile», vol. I, Edit. Giuffré, Milano,
1993, p. 176. En términos muy similares se manifiesta LIEBMAN, para quien la necesa-
ria imparcialidad del juzgador se configura como la razén nuclear de la imposibilidad
de practicar pruebas ex officio, manifestando que «/a decisione sull’azione e sull eccezione
implica una decisione sui fatti controversi e percio sulle prove che li riguardano ed ¢ propio di-
retta a preservare limparzialita di questa decisione la regola che esclude I'iniziativa del giu-
dice nella ricerca di quelle proves (Fondamento del principio dispositivo, ob. cit., p. 562). De
gual modo, este autor destaca la «'incompatibilita psicologica tra I'agire e il giudicare e
T'opportunita psicologica di non intorbidare la serenita del giudice col fornirlo di poteri
di iniziativa pit confacenti alla funzione della parte o del difensore» (Manuale di diritto
processuale civile, T.11, 42 ed., Edit. Giuffré, Milano, 1984, pp. 84-85). En esta linea, vid.
Furno: Contributo alla teoria della prova legale, Edit. CEpAM, Padova, 1940, p. 151;
Repenti, E., Diritto Processuale Civile, T.11, Edit. Giuffré, Milano, 1957, p. 33; y Baug,
F., Potere giudiziale e formalismo del diritto processuale, «Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile», 1965, pp. 1698-1699. En Espaiia, se halla en la linea indicada Mi-
GUEL Y ROMERO, quien destaca que «a medida que al Juez de raza latina se le aumentan
sus poderes y su interés en el proceso, ird perdiendo su imparcialidad y rectitud, virtudes
preciosas que quedardn sacrificadas ante el deseo institivo de que prevalezca su juicio,
o lo que es peor ain, su prejuicio, del cual ningin hombre se puede considerar libre»
(Principios del moderno Derecho Procesal, p. 438, op. cit., por Guasp, J.: ob. cit., p. 61). De
igual modo, CARRERAS LLANSANA mantiene que la concesién de mayores facultades al
juez en materia probatoria «podria suponer aventura muy peligrosa, que llegara a aten-
tar con el bien supremo de la imparcialidad de los érganos jurisdiccionales» (La funcion
del juez en la direccion del proceso civil, en «Estudios de Derecho Procesal» con FENECH,
Edit. Bosch, Barcelona, 1962, p. 264); y GuTiErrEz DE CABIEDES, destaca que «las
limitaciones del Juez para acordar pruebas de oficio no es una manifestacién del princi-
pio dispositivo, sino del deber de imparcialidad», y en términos muy expresivos, sefiala
que la parte, en tanto que parte, tiende a la defensa de sus intereses particulares, y el
Juez, en tanto que Juez, tiene por funcién la administracién de justicia supra partes [por
lo que...] si el 6rgano jurisdiccional adopta en cualquier fase o acto del proceso, por
importante que éste sea, la funcién de parte y la de Juez, pierde automdaticamente su
imparcialidad» (ob. cit., pp. 432-433).

3% Respecto de la nueva LEC 1/2000, se refieren a este argumento MoNTERO ARoCA, J.,
El proceso civil llamado «social> ..., ob. cit., pp. 155 a 160; DE LA OL1va, ob. cit., p. 276; y
DamiAN Moreno, ob. cit., p. 2160.
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nos conducirdn a defender que no es mas que una exacerbacién de la garantia

de neutralidad del juzgador:

a) En primer lugar el érgano jurisdiccional cuando decide llevar a cabo
la citada actividad, no se decanta a favor o en contra de una de las partes,
infringiendo de esta manera su deber de imparcialidad, pues antes de la prac-
tica de la prueba no sabe a quien puede beneficiar o perjudicar, sino que su
unico objetivo es poder cumplir eficazmente la funcién de tutela judicial que
la Constitucién le asigna. Asi, por ejemplo, si ordena la prueba pericial, no
conoce cual va a ser su resultado, o respecto a la prueba testifical descono-
ce la declaracién que el testigo pueda efectuar. La razén o fundamento de
esta iniciativa probatoria debe encontrarse, inicamente, en la biusqueda de la
conviccién judicial, al objeto de otorgar la efectiva tutela de los intereses en
litigio. Debe obviarse cualquier otra inquietud del juzgador, como podria ser
la de ayudar a la parte mas débil del proceso en aras a lograr una igualdad
sustancial o real de las litigantes pues, en mi opinién, no es ésta una funcién
que le corresponda desempefiar”*.

b) En segundo lugar, postular la proteccién de la imparcialidad, como fun-
damento de la inactividad probatoria del juzgador civil, y otorgar a la vez dicha
facultad a los jueces y tribunales de otros 6rdenes jurisdiccionales, especialmen-
te del penal®”, y contencioso-administrativo™®, significa reconocer y legitimar

¥ La solucién a esta problematica sélo puede venir dada por una adecuada regulacién le-
gal del derecho constitucional a la denominada «Justicia gratuita», sin que el juez deba
jugar papel alguno en la misma pues, en caso contrario, si podrd ponerse en entredicho,
fundadamente, su debida imparcialidad ya que se alineard al lado de una de las partes,
la mds débil econémicamente. En sentido andlogo, vid. FasrINI, G., Potere del giudice,
en «Scritti Giuridici», T.I, Edit, Giuffré, Milano, 1989, p. 436. Una incisiva critica a esta
posibilidad lo realiza FazzavLari, quién llega a afirmar que «la tutela del litigante social-
mente mds débil por parte del juez es ciertamente un slogan» (La imparzialita del giudice,
«Riv. dir. proc.», 1972, I1, p. 203).

5 Al respecto, me remito al siguiente epigrafe referente a la iniciativa probatoria del juez

penal.
3% En este orden jurisdiccional, el art. 61 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de

la Jurisdiccién Contencioso-administrativa faculta al érgano jurisdiccional para orde-
nar la préctica de cualquier medio de prueba en estos términos: «1. El Juez o Tribunal
podrd también acordar de oficio el recibimiento a prueba y disponer la prictica de
cuantas estime pertinentes para la mds acertada decisién del asunto. 2. Finalizado el
periodo de prueba, y hasta que el pleito sea declarado concluso para sentencia, el 6rgano
jurisdiccional podrd también acordar la prictica de cualquier diligencia de prueba que
estimare necesaria».
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que estos jueces y tribunales puedan ser parciales si proceden de oficio a prac-
ticar prueba, conclusién ésta por nadie compartida. Este razonamiento puede
extenderse igualmente al juez civil que deben resolver los denominados «pro-
cesos civiles no dispositivos», respecto del cual el art. 752.1.11 LEC le atribuye
la posibilidad de «decretar de oficio cuantas [pruebas] estime pertinentes».
Por dltimo, de igual modo, en el marco del procedimiento arbitral, el art. 32
de la nueva Ley 60/2003, de Arbitraje, permite al drbitro nombrar ex gfficio a
uno o mds peritos®”, sin que por ello se haya puesto en tela de juicio la debida
imparcialidad del 4rbitro.

¢) En tercer lugar, debo advertir la contradiccién que resulta de negar al
6rgano jurisdiccional, por un lado, la posibilidad de ordenar una prueba, y
otorgarle, por otro, amplisimas facultades en su prictica hasta el extremo,
por ejemplo, de admitir o denegar una prueba, o de hacer preguntas a los
litigantes o testigos. Entiendo que la imparcialidad del juzgador puede per-
derse de igual modo si, en la practica del interrogatorio de las partes o de los
testigos, o en la prueba pericial, formula preguntas o requiere explicaciones al
interrogado o al perito en virtud de los arts. 306.1.11, 347.2 y 372.2 LEC %,
Como bien destaca BArRBosa MoREIRA «llevada la suposicién (de pérdida
de la imparcialidad del juzgador) hasta las dltimas consecuencias 16gicas, las
leyes deberian prohibir de modo absoluto cualesquiera iniciativas oficiales en
materia de prueba, lo cual probablemente jamds ocurrié y no es propugnado
siquiera por los mas radicales representantes del «dispositivismo» en la cien-
cia procesal civil»**.

d) En cuarto lugar, se objeta a la iniciativa probatoria aqui analizada la
predisposicién —atin inconsciente como sefiala GUTIERREZ DE CABIEDES—
del 6rgano jurisdiccional a otorgar distinto valor probatorio a los resultados
de los medios de prueba acordados ex officio*™. Si bien ello excepcionalmente
es posible, entiendo que la solucién a este temor viene dada por la via de los

37 Para un comentario de esta norma, me remito a mi estudio Nomébramiento de peritos por los
drbitros, en «Comentarios practicos a la Ley de Arbitraje», dir. V. Guilarte Gutiérrez, edit.

Lex Nova, Valladolid, 2004, pp. 533 a 544.
3 Vid. P1c6 1 Junoy, J., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, T.I1, dir. A. M.
Lorca Navarrete, Edit. Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 1823 y ss.; 1913 y ss.; ¥ 1999 y ss.

39 Breves reflexiones sobre la iniciativa oficial en materia de prueba, ob. cit., p. 156.

40 Ob. cit. pag. 433. En sentido andlogo, CorpéN MoRENO afirma que el «érgano jurisdiccio-
nal, siquiera sea en el dmbito interno, tenderd a dar més crédito a los medios de prueba (y a
sus resultados) aportados por él que a los aportados por las partes, poniendo en peligro su
imparcialidad» (Introduccion al derecho procesal, Edit. Eunsa, Pamplona, 1994, p. 142).
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recursos, que contra toda sentencia proceden, basindose en la errénea apre-
ciacién de la prueba®’.

e) Finalmente, en quinto lugar, también se ha objetado el peligro del even-
tual uso abusivo que el juzgador puede efectuar de sus facultades probatorias.
A mi entender, la citada atribucién limitada de poderes al juez civil soslaya
este peligro, y en cualquier caso, de existir un ejercicio arbitrario o extrali-
mitado de tales poderes, dicha actuacién debera ser corregida a través de los
oportunos recursos. Por otro lado, esta actuacién abusiva del juzgador no
deja de ser un supuesto excepcional y, como tal, no constituye motivo o razén
suficiente para impedir su iniciativa probatoria*®.

Sexta: El caracter autoritario de la iniciativa probatoria del juez

Desde hace poco tiempo se ha vuelto ha plantear la discusién del caricter
inquisitorio o autoritario del poder probatorio del juez civil como manifes-
tacién de una ideologia politica totalitaria, fascista o comunista. Es el plan-
teamiento que actualmente formula MoNTERO AROCA, quien destaca como
en los cédigos procesales fascistas alemdn e italiano se potencia la iniciativa
probatoria del juez civil*®.

En mi opinidn, se trata de una critica puramente terminoldgica, esto es, sin
contenido sustancial para aquellos que sostenemos que el juez debe tener una
limitada —no absoluta— iniciativa probatoria. En primer lugar, estamos ante
un uso interesado de términos ideoldgicos, pues como indica TARUFFO «un

1 En este sentido, DEvis EcanDia destaca: «La imparcialidad del juez debe presumirse [...]
no existe razén para temerle a la parcialidad del juez si se le otorgan facultades inquisitivas
y libertad de apreciacién [...]. Por otra parte, existen los recursos, la segunda instancia y la
casacion para corregir las consecuencias de una parcialidad» (Z¢oria General de la Prucba
Judicial, T.1, Edit. Victor P. de Zavalia, Buenos Aires, 1981, p. 130). De igual modo, vid.
Morerro, A.M., La prueba. Tendencias modernas, ob. cit., pags. 213 y ss.

2 De este modo SENTfs MELENDO, al estudiar los peligros que pueden presentar los poderes del
juez, destaca que «la patologia no debe servir nunca de pauta para apreciar la bondad o los de-
fectos de una institucién» (Los poderes del juez (Lo que el juez puede o podrd), «Revista Juridica de
Catalufia», 1976, 111, p. 690). En este sentido, Guasp afirma que «no se comprende por qué se ha
de negar «a priori» la concesién de una facultad que se reputa conveniente por la mera posibilidad
—no cabe ni hablar de riesgo— de que se haga de ella un uso inconveniente» (ob. cit., p. 62).

43 MONTERO AROCA, J., Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, edit.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 116 a 124. De igual modo, vid. ALvarapO VELLOSO,
A., Garantismo procesal contra actuacion judicial de oficio, edit. Tirant lo Blanch, Valencia,

2005, pp. 94 a 118.
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proceso en el que el juez dispone de poderes probatorios no implica ningtin
autoritarismo procesal, pudiendo tales poderes configurarse como puramen-
te supletorios o integradores respecto de aquellos de las partes, y pudiendo el
juez desarollar un papel del todo secundario, o marginal, en la busqueda de
las pruebas»**. Por ello considera que «este modo de utilizar el lenguaje —con
conceptos como fascista, autoritario o totalitario— no es neutral en virtud de
la valoracién negativa que el empleo del término «autoritario» comporta res-
pecto al proceso en el cual el juez tiene poderes probatorios, y de la valoracién
positiva que el término «liberal» retéricamente comporta respecto del proce-
so en el que el juez estd privado de tales poderes. Se trataria asi de un juego
de definiciones particularmente inttil pero no inécuo, pues con ello pretende
crearse confusiones o tergiversaciones del tema debatido»*®. Se llega de este
modo a lo que denomina una polarizzazione simmetrica, en la que en un polo
existe el modelo dispositivo, que suele valorarse positivamente, y en el que se
concibe el proceso como instrumento de resolucién de conflictos; y en el polo
opuesto, el modelo inquisitivo, en el que de forma autoritaria se lesionan las
garantias de las partes y el proceso sélo estd interesado en establecer la ver-
dad. Como puede observarse en este planteamiento «maniqueo», sélo existe
un modelo procesal «bueno, el dispositivo, y en frente, un modelo procesal
«malo», el inquisitivo*®. Sin embargo, como podrd comprobarse, es posible
articular cierta iniciativa probatoria sin lesionar las garantias constitucionales
de las partes. Por ello, entiendo que este uso interesado del término «liberal»
comporta un planteamiento «perverso» de la cuestién, pues impide el dia-
logo o debate con la doctrina que no opina de igual modo, ya que colocan
necesariamente a los autores que integran este ultimo sector bajo la indebida
descalificacién —aun indirecta— de ser fascista o autoritario*”.

Y, en segundo lugar, no es del todo correcta la identificacién ideolégica

que pretende realizarse entre juez civil pasivo y estado liberal, pues como
analiza TARUFFO existen sistemas politicos inspirados en una ideologia li-

44 TARUFFO, M., Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, en «<RTDPC», 2006, 2, p.
454. En la misma linea vid. Comocurio, L.P., Riforme processuali e poteri del giudice, edit.
Giappichelli, Torino, 1996, pp. 57 y ss.; y ABEL LrucH, X., Iniciativa probatoria de oficio en
el proceso civil, ob. cit., p. 164.

45 TaruFFo, M., Poteri probatori ..., ob. cit., p. 454.

s Tarurro, M., La prova dei fatti giuridici, edit. Giuftre, Milano, 1992, pp. 20 a 22.

4“7 Al respecto, me remito a mi estudio E/ derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: un

debate mal planteado, en «La Ley», 2003,T. 5, pp. 1769 a 1775.
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beral que tanto niegan la iniciativa probatoria al juez civil como le permiten
cierta iniciativa: asi, podemos constatar la existencia de cédigos procesales de
«corte liberal» elaborados en sistemas politicos no democriticos en los que el
juez es sustancialmente pasivo y no dispone de poderes probatorios auténo-
mos —como sucedié con el italiano de 1865 o el napoleénico de 1806—,y c6-
digos procesales también de «corte liberal» elaborados en sistemas politicos
democriticos en los que si se atribuye iniciativa probatoria al juez civil —asi,
por ejemplo, podemos constatar en Francia la reforma en 1975 del Nouwveau
Code de Procédure Civile y sus arts. 10 y 144; o las Federal Rules of Evidence
de EEUU de 1975 y sus rules 614(a), 614 (b) y 706*®—. Otro ejemplo de este
erréneo planteamiento lo encontramos en las Transnational Rules of Civil
Procedure®”, del afio 2000, efectuadas por el American Law Institute —en co-
operacién con la UNIDROIT—- que prentenden armonizar o crear un cuerpo
unificado de normas bdsicas transnacionales en materia de litigios civiles y
en las que se prevé que el juez tendra iniciativa respecto de las pruebas de
interrogatorio de testigos y de las partes, documental y pericial*!?, sin que
por ello pueda mantenerse que este texto es fruto de una ideologia fascista,
autoritaria o comunista*'’.

48 Sobre este punto, vid. TARUFFo, M., Poteri probatori ..., ob. cit., pp. 461 a 467.

4 El documento que analizo es el Preliminary Draft n°.2, de 17 de marzo de 2000, pu-
blicado por el American Law Institute (puede consultarse en Internet: www.ali.org/ali/
transrules.htm).

40 Asi, respecto al interrogatorio de testigos y de las partes, la regla 22.3 establece: «A
party may call any person whose testimony is relevant and admissible, including that
party. The court may call any person on its own motion under the same conditions» (1a cur-
siva es mia). Con referencia a la prueba documental, la regla 22.4 indica: «The parties
may offer in evidence any relevant document or thing. The court may order any party or
nonparty to present any relevant document or thing in that person’ possession» (la cursiva
es mia). Y finalmente, en materia de prueba pericial. la regla 23.1 establece: «The court
may appoint a neutral expert or panel of experts whenever, in the court’s discretion,
expert evidence may be helpful in resolving issues in the cases», y la regla 23.2 indica
que: «The court determines the issues that are to be addressed by the expert and such
tests, evaluations, or other procedures as are to be employed by the expert. The court
may issue orders necessary to facilitate the inquiry and report by the expert and may
specify the form in which the expert shall make its report».

411 En esta misma linea, otro texto internacional armonizador del derecho procesal civil es
el «Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica» que, elaborado desde el Institu-
to Iberoamericano de Derecho Procesal, fue aprobado en 1988 tras un largo periodo
de reflexién en el que han intervenido un gran nimero de procesalistas sudamericanos,
espafioles e italianos. Este Texto —que ha sido acogido en nuevos Cédigos procesales

tripatext_pico”.indd 116 17/9/07 12:17:40



EL JUEZ Y LA PRUEBA 117

En conclusién, el caricter mas o menos liberal del sistema politico de un
estado no es definitivo para calificar como autoritaria la iniciativa probatoria
ex officio tudicis, por lo que entiendo con TARUFFO que las ecuaciones ««pode-
res probatorios del juez = régimen autoritario» y «juez pasivo = régimen libe-
ral» son vagas y genéricas, y se reducen a s/ogans polémicos privados de valor
cientifico»*. En mi opinidn, la bondad técnica (o validez) de una norma
depende de su propio contenido y alcance, mis que de la época en que haya
sido redactada, de la ideologia de su autor o de la forma en que se aplique en
la prictica forense, por lo que pueden existir cédigos procesales de gran rigor
cientifico o técnicamente incorrectos con independencia del cardcter mds o
menos liberal o social del régimen politico en que fueron creados.

B.3. Limites constitucionales a la iniciativa probatoria del
juez civil

89. Una vez examinados criticamente los argumentos justificativos de la
negativa a atribuir iniciativa probatoria al juez civil, debo analizar los limites
que eventualmente deberia tener ésta en nuestro sistema constitucional.

Como es obvio, la iniciativa probatoria ex officio iudicis no puede ser ilimi-
tada pues puede entrar en conflicto con derechos o valores constitucionales
que merecen ser protegidos. Por ello, como tuve ocasién de analizar en otro
lugar*, dicha iniciativa tiene tres relevantes limites que seguidamente paso
a analizar.

90. En primer lugar, la prueba practicada por el juez debe, necesariamente,
limitarse a los hechos controvertidos o discutidos por las partes, en virtud de
los principios dispositivo y de aportacién de parte. En consecuencia, son los
litigantes quienes deben traer al proceso el material fictico que fundamenta
sus respectivas pretensiones, no pudiendo el 6rgano jurisdiccional llevar a

civiles iberoamericanos y ha inspirado multiples reformas normativas— establece en su
art. 33. 4° y 5°: «El Tribunal estd facultado: [...] 4°) para ordenar las diligencias ne-
cesarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos, respetando el derecho
de defensa de las partes; 5°) para disponer en cualquier momento la presencia de los
testigos, de los peritos y de las partes, para requerirles las explicaciones que estime
necesarias al objeto del pleito».

42 Tarurro, M., Poteri probatori ..., ob. cit., p. 458.

43 La iniciativa probatoria del Juez civil y sus limites, en «Revista del Poder Judicial» ndm. 51,

1998, pp. 294-295; y El derecho a la prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 267-271.
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cabo ninguna actividad tendente a investigar o aportar hechos no alegados
por las partes, ni fallar alterindolos, so pena de incurrir la sentencia en un
vicio de incongruencia.

91. En segundo lugar, es necesario que consten en el proceso las fuentes de
prueba sobre las cuales tiene lugar la posterior actividad probatoria del juez
(asi, por ejemplo, la identidad del testigo que debera declarar). Sélo de esta
forma se evita que el juez actie inquisitivamente o utilice su «conocimiento
privado» al margen de los resultados que figuran en los autos. Este limite
tiende a garantizar la debida imparcialidad del juzgador, en la medida en que
su actuacion se restringe unicamente a las fuentes probatorias que ya constan
en los autos y nunca a investigar nuevas fuentes. Al margen del uso de estas
fuentas probatorias, entiendo que el juez no puede tener iniciativa probatoria,
pues seria incontrolable su fuente de conocimiento respecto de los elementos
probatorios por €l utilizados, lo que puede comprometer la debida confianza

que objetivamente el juez debe merecer al justiciable*!“.

92.7Y finalmente, en tercer lugar, es necesario que se respete, en todo mo-
mento, el principio de contradiccién que cualquier litigante posee en el de-
sarrollo de la prueba, por lo que debe permitirsele proponer nuevas pruebas
y, evidentemente, participar en la prictica de toda la actividad probatoria. De
este modo, no se vulnera el derecho de defensa constitucionalizado en el art.
24 de nuestra Norma Fundamental.

93. En definitiva, cada objeto protegido incide en un dmbito distinto de
la actividad jurisdiccional: el primero, en el propio proceso y los hechos en él
discutidos; el segundo, en el juez y su debida imparcialidad; y el tercero, en
las partes y su derecho constitucional a la defensa.

B.4. Justificacién de la iniciativa probatoria del juez civil

94. Hasta el momento se ha podido constatar la validez constitucional
de la atribucién de cierta iniciativa probatoria al juez civil. Ahora debe en-
contrarse la justificacién de dicha iniciativa. En mi opinién, la formulacién

414 Al respecto me remito a mi monografia La imparcialidad judicial y sus garantias: la abs-
tencion y la recusacion, edit. ].M2. Bosch editor, Barcelona, 1998, especialmente pp. 24-25,
51y 104 a108.
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atenuada del principio de aportacién de parte tiene una base constitucional
en la que sostenerse: el cardcter Social del Estado de Derecho consagrado en
nuestra Constitucion, asi como en el deber del juez de velar por la efectivi-
dad en la tutela de los intereses discutidos en el proceso para lograr, de este
modo, lo que el articulo primero del citado Texto Fundamental proclama
como valor superior del ordenamiento juridico: la «justicia», que constituye,
sin duda alguna, el objetivo final de la funcién jurisdiccional. La «justicia»,
como valor superior del ordenamiento juridico representa un ideal de la co-
munidad, un objetivo a alcanzar por el ordenamiento juridico, por lo que
si existe un interés puablico en que el resultado del proceso sea «justo», el
Estado debe poner al servicio de quienes lo dirigen los medios y poderes
necesarios para que pueda alcanzarse dicho fin. Evidentemente, el problema
radica en dotar de contenido o significado al valor «justicia», pues su ambi-
gliedad y falta de concrecién pueden propiciar cierto decisionismo judicial.
KELsEN concluye su ensayo ¢Qué es Justicia?*®® formulando su concepcién
de la «Justicia» con estas palabras: «la Justicia, para mi, se da en aquel orden
social bajo cuya proteccién puede progresar la busqueda de la verdad». En
esta busqueda de la «verdad» dentro del proceso —»verdad» mediatizada, en
virtud de los principios dispositivo y de aportacién de parte, por los relatos
tacticos de los respectivos litigantes— y respetando rigurosamente todos los
derechos y garantias constitucionales, encuentra su justificacién la iniciativa
probatoria al juez.

95. Es cierto que las limitaciones propias del hombre hacen que no siem-
pre pueda alcanzar la tan preciada «justicia», pero no lo es menos que ello no
debe ser obsticulo para que el legislador ponga en manos del juzgador los
medios suficientes al objeto de que ésta pueda lograrse en el mayor nime-
ro de ocasiones, maxime si con ello no se infringe precepto constitucional
alguno. Como ha indicado TARUFFoO, al estudiar el concepto de «justicia de
la decisién judicial» ésta no es nunca justa si se fundamenta sobre una de-
terminacién errénea o inexacta de los hechos, por lo que concluye que la
certeza del juicio sobre los hechos es una condicién necesaria para que pueda

45 Este ensayo constituye su conferencia de despedida como profesor de la Universidad de
California pronunciada en Berkeley el 27 de mayo de 1952. Junto con otros ensayos del
mismo autor se encuentra en la obra ;Qué es Justicia?, Edit. Ariel, Barcelona, 1991 (pp.

35 a 63).
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afirmarse que la decisién judicial es justa*'®. Ademds —como advierte el citado
autor*’— todo ello es compatible con la teoria segin la cual el proceso tGni-
camente sirve para resolver conflictos: si no se acepta como vilida cualquier
solucién del conflicto, y en su lugar se piensa que éste deber ser resuelto sobre
la base de algin criterio de justicia, entonces ciertamente nos encontramos
con el deber de reconocer que la declaracién judicial certera de los hechos es
una condicién necesaria para lograr la solucién justa del proceso.

96. Siguiendo con esta argumentacién, observamos que nuestra Constitu-
cién recoge en su art. 24.2 el derecho fundamental de toda persona a obtener
una efectiva tutela judicial. Para otorgar esta tutela, haciendo realidad la jus-
ticia demandada por los particulares cuando se ven compelidos a acudir a la
solucién judicial de sus conflictos, el 6rgano jurisdiccional necesita la prueba
de los hechos discutidos y a los cuales aplicard el ordenamiento juridico*®.
En consecuencia, si el objetivo de todo proceso es que los Jueces y Magistra-
dos apliquen la ley a unos determinados hechos, de cuya certeza deben es-

46 TarUFFO, M., La prova dei fatti giuridici, ob. cit., p. 43. De igual modo, vid. BuryaIn, E.,
Sull’interpretazione giuridica, en «Analisi e diritto», 1992, p. 25; y PARrA QuijaNo, J., Ra-
cionalidad e ideologias en las pruebas de oficio, edit. TEmis, Bogota, 2004, pp. 4 a 8.

47 TaruFFo, M., La prova ..., ob. cit., p. 44.

418 Comparto las palabras de BARBosA MoOREIRA cuando afirma: «Al juez le corresponde
esencialmente juzgar, y toda la actividad procesal estd ordenada a proporcionarle los
medios necesarios para juzgar bien. Pero juzgar quiere decir aplicar las normas juridi-
cas pertinentes a los hechos que han originado el litigio. De ahi que al 6rgano judicial
le es tan indispensable el conocimiento de los hechos cuanto el conocimiento de las
normas: y constituyendo las pruebas, como nadie ignora, la via normal de acceso al
conocimiento de los hechos, resulta 16gico estimar inherente a la tarea del juez la ini-
ciativa probatoria» (Breves reflexiones sobre la iniciativa oficial en materia de prueba, en
«Libro Homenaje al Profesor Jaime Guasp», Edit. Comares, Granada, 1984, p. 156).
De igual modo, PriETO-CAsTRO Y FERRANDIZ mantiene que: «El Juez ha de poseer
facultades para averiguar la verdad de los hechos [alegads por las partes, afiadiria]
y confrontar su correspondencia con los supuestos de las normas juridicas, como
también para medir cudndo y en qué amplitud el arbitrio que multitud de normas le
conceden ha de ejercerlo. Si, pues, la libertad del juez es coartada, impidiéndole re-
mover aquellos obstdculos y provocdndole dificultades en el segundo de esos aspectos,
el sistema procesal serd imperfecto, teniendo este cardcter de imperfeccién el nuestro,
ya que, por ejemplo, en muchos procesos no le permite decidir cuidndo es necesaria la
prueba» (7Tratado de Derecho Procesal Civil, Edit. Aranzadi, Pamplona, 1985, p. 531).
Finalmente, en esta linea vid. también MoreLLo, A.M., La prueba. Tendencias moder-

nas, ob. cit., pp. 60 a 64.
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tar convencidos, coartarles o restringirles, de un modo absoluto, la iniciativa
probatoria supone, a mi entender, una limitacién a la efectividad de la tutela
judicial y a la postre a la bisqueda de la justicia*”.

97. En definitiva, a la luz de todas estas previsiones constitucionales, se al-
canza una idénea armonizacién entre el carcter privado del objeto litigioso y
la naturaleza indisponible del proceso, facilitando que los 6rganos jurisdiccio-
nal pueden otorgar una efectiva y justa tutela de los intereses en conflicto.

B.5. El principio de aportacién de parte en el nuevo proceso civil

98. La alegacién de la realidad factica discutida en el proceso se atribuye
en exclusividad a los litigantes, por lo que el principio de aportacién de parte,
en este aspecto, rige en toda su extensién. Asi, de manera concluyente el art.
216 LEC destaca que: «Los tribunales civiles decidirdn los asuntos en virtud
de las aportaciones de hechos [...] de las partes».

De igual modo, en materia de introduccién del material probatorio, la
LEC opta por el principio de aportacién de parte, si bien existen excepciones
que provocan su atenuacién. La formulacién general del citado principio se
encuentra en el citado art. 216, segtn el cual: «Los tribunales civiles decidi-
ran los asuntos en virtud de las aportaciones de hechos, pruebas y pretensio-
nes de las partes»; y en el art. 282 ab initio, al indicar que: «Las pruebas se
practicardn a instancia de parte».

Su atenuacién se establece rdpidamente, y con cardcter general, en el
propio art. 282, segundo inciso, al indicar: «Sin embargo, el tribunal podra
acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten
documentos, dictimenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando
asi lo establezca la ley».

En la LEC encontrados distintos supuestos de iniciativa probatoria ex
officio iudicis: en primer lugar, para los procesos sobre capacidad, filiacién,

49 En la linea de argumentar el aumento de los poderes de iniciativa probatoria del juez en
una mayor efectividad de la tutela jurisdiccional de los derechos litigiosos, esto es, en una
mayor eficacia del proceso, se pronuncian diversos autores en la obra Para un proceso civil
eficaz, coord. Ramos Méndez, Universidad Auténoma de Barcelona, Bellaterra, 1982.
Asi, vid. CorBAL Y FERNANDEZ, J.E., La Administracion de Justicia y la eficacia de la Ley
de Enjuiciamiento Civil: la primera instancia (pp. 99-100); y CorTEs DoMiNGUEZ, V., La
eficacia del proceso de declaracion (p. 134).
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matrimonio y menores, el art. 752.1.IT establece: «Sin perjuicio de las prue-
bas que se practiquen a instancia del Ministerio Fiscal y de las demads partes,
el tribunal podra decretar de oficio cuantas estime pertinentes».

En segundo lugar, la LEC también prevé determinadas materias res-
pecto de las cuales otorga iniciativa probatoria al juez, como sucede con el
derecho extranjero (art. 281.2 in fine)*, asi como ciertas actividades pro-
batorias que pueden acordarse de oficio, como por ejemplo, el careo entre
testigos y entre éstos y las partes (373.1 y 2)*!, o la llamada al juicio de la
persona que ha efectuado el «informe» escrito previsto en el art. 381.1 (art.

381.3).

En tercer lugar, la LEC otorga iniciativa judicial en la prictica de algunas
pruebas: asi, por ejemplo, faculta al juez para solicitar aclaraciones y adiciones
en el interrogatorio de las partes (art. 306.1.1I) y de testigos (art. 372.2), le
permite formular al perito preguntas y requerirlo para que de las explicaciones
que estime necesarias sobre el objeto del dictamen aportado (art. 347.2),y le
atribuye la determinacién de la amplitud de la prueba de reconocimiento judi-

cial (art. 353.2 LEC).

En cuarto lugar, a través de las «diligencias finales» se permite al juez que,
dentro del plazo para dictar sentencia, pueda ordenar la prictica de actividad
probatoria, si bien ello lo condiciona el art. 435.2.1 a la concurrencia de cua-
tro requisitos: debe versar sobre hechos relevantes, oportunamente alegados;
deben haber actos de prueba anteriores que no hayan dado resultado con-
ducentes; el resultado probatorio negativo ha de deberse a circunstancias ya
desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes; y han
de existir motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones permitirdn
adquirir certeza sobre los citados hechos*?. De esta forma, las tradicionales
«diligencias para mejor proveer», al margen de cambiar de nombre, pasan

20 Al respecto, me remito al estudio de ALoNso-CUEVILLAS SAYROL, ]., Las normas juridicas
como objeto de prueba. Tratamiento del derecho extranjero y la costumbre en el proceso civil es-

pariol, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, especialmente pp. 71 y ss.

421 Vid. P1c6 1 Junoy, ., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, AAVYV,
T.1I, dirigidos por Lorca Navarrete, Edit. Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 1826 y
2001.

“2 Para un estudio detenido de estas diligencias finales me remito a los trabajos de ABEL
Lrucn, X., Las diligencias finales de oficio del art. 435.2 LEC, en «La Ley», 2003-5, pp.
1735-1741; Martin OsTos, J., Las diligencias finales, en «Revista del Poder Judicial»,
nim. 67,2002, pp. 381 a 404; y PErEz BENITEZ, ].]., Las diligencias finales: su admision en
todo tipo de procesos, en «La Ley», nam. 6554, 2006, pp. 1 a 9.
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a adquirir el alcance limitado que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
atribuia a tales diligencias**.

Finalmente, la nueva LEC introduce una norma novedosa que plantea
el interrogante de si recoge una mera advertencia del tribunal a las partes o
permite una limitada iniciativa probatoria. Me refiero al art. 429.1.11 y III,
segun el cual:

«Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las
partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los
hechos controvertidos lo pondra de manifiesto a las partes indican-
do el hecho o hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por la
insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestacién, el tribunal,
ciniéndose a los elementos probatorios, cuya existencia resulte de los
autos, podrd sefialar también la prueba o pruebas cuya prictica con-
sidere conveniente.

En el caso a que se refiere el parrafo anterior, las partes podran completar
o modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por
el tribunal».

Debido a la complejidad que presenta esta norma, voy a analizarla por
separado en el epigrafe siguiente.

Sin embargo, no quiero acabar sin destacar que toda esta normativa ha
llevado a MoNTERO AROCA** a afirmar que la nueva LEC «ha aumentado
las facultades del tribunal en materia probatoria (por ejemplo, en los arts.
282 y 429.1.11) y lo ha ido a hacer cuando la llamada «publicizacién» del
proceso estd en franca retirada en todo el mundo. Frente a lo que la doctri-
na sostenia hace unas décadas, hoy se estd admitiendo que en este proceso
no deben aumentarse las facultades del juez». No obstante, la realidad del
derecho comparado nos conduce a advertir el erréneo planteamiento de
este autor, pues no es cierto que la atribucién de iniciativa probatoria ex
officio iudicis suponga un retroceso histérico, si no todo lo contrario, como
he indicado, nos acerca a las tendencias mds modernas del derecho procesal
civil*®.

3 Sobre este particular, vid. mi trabajo Las diligencias para mejor proveer en el proceso civil:

entre el ser y el deber ser, ob. cit., pp. 629 a 640.
4 Derecho Jurisdiccional, T.11, 102 edic., Edit. Tirant lo blanch, Valencia, 2001, p. 255.
5 Al respecto vid. las notas 372 y 408 a 410.
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B.6. La solucién espanola «de compromiso»: el art. 429.1.II LEC

99.Una de las grandes novedades que introduce la LEC 1/2000 la encon-
tramos en su art. 429.1.11, cuya redaccién final se debe a una enmienda tran-
saccional del grupo parlamentario socialista, la nimero 321, que proponia
una amplia iniciativa probatoria del juez**, y que fue rechazada para recoger
el contenido del actual art. 429.1.11*7. En este sentido,la LEC 1/2000 ha al-
canzado una solucién de compromiso entre las tendencias liberal, del inicial
Proyecto de Ley, y publicista, introducida en el trimite parlamentaro.

100. La propia literalidad de esta norma conduce a sostener que en ella
nos encontramos, en cuanto a la indicacién de la insuficiencia de la prueba
solicitada, ante un deber; y respecto a la indicacién de la concreta prueba para
acreditar tales hechos, ante una facultad judicial. En concreto:

a) Por un lado, nos encontramos ante un verdadero deber, en funcién del
cual el juez ha de advertir a las partes de la insuficiencia de las pruebas pro-
puestas para el esclarecimiento de los hechos litigiosos. Asi, establece que:
«Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes pu-
dieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos /o pondri de
manifiesto a las partes [...]». Dicha norma no utiliza el condicional «podré»,
como si lo hace por ejemplo cuando otorga al juez la posibilidad de ordenar
diligencias finales en el art. 435.2 LEC, sino la forma verbal imperativa «lo
pondrd». No obstante, estamos en presencia de un deber judicial de dificil
control, en la medida en que su aplicacién depende de la valoracién subjetiva
que efectie el propio juez sobre la «insuficiencia» de la prueba. Por ello, para
analizar la infraccién de este deber, necesariamente, serd preciso estudiar las
particularidades de cada caso concreto para, a partir de tales datos, determi-
nar su infraccién.

b)Y, por otro lado, atribuye una facultad al juez cuando, después de obli-
garle a efectuar la mencionada advertencia de insuficiencia probatoria, ade-
mds le permite que pueda sefialar aquella prueba que considera que puede
colmar dicha insuficiencia. Aqui, el propio art. 429.1.11 LEC abandona los

términos imperativos para acoger las formas verbales condicionales, indi-

% Bocg, Congreso de los Diputados, Serie A, Num. 147-9, de 26 de marzo de 1999, p.
260.

“ Bocg, Congreso de los Diputados, Serie A, Num. 147-12, de 27 de julio de 1999, pp. 744
y 868.
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cando que el tribunal: «[...] podrd sefialar también la prueba o pruebas cuya
prictica considere conveniente». En mi opinién, en aras a ofrecer la tutela
judicial mds justa posible, el juez deberia procurar siempre actuar esta facul-
tad, con los limites indicados anteriormente, y que se prevén en esta misma
norma, y muy especialmente en aquellos juicios en los que no interviene un

abogado debido a su falta de preceptividad.

101. La mayoria de los autores y la doctrina judicial de las Audiencias
Provinciales sostienen que el art. 429.1.1I LEC no recoge una iniciativa pro-
batoria del juez, sino tan sélo la posibilidad de que éste, ante una eventual
insuficiencia probatoria, indique, aconseje o advierta a las partes los hechos
afectados por dicha insuficiencia y la prueba que resulta conveniente para
acreditar tales hechos, sin que esta advertencia suponga una iniciativa pro-
batoria*®. De esta manera, sin atentar formalmente al principio de aporta-
cién*® de parte, ya que son siempre los litigantes quienes en tltima instancia
asumen o no la sugerencia probatoria, se permite al juez canalizar su iniciati-
va en orden a lograr que su resolucién pueda ser lo mds justa posible.

102. En mi opinién, la literalidad del art. 429.1.11 LEC permite otra lec-

tura de la norma, en funcién de la cual se atribuya cierta iniciativa probatoria

2 Asi, vid. Asencio MELLADO, |.M2., Derecho procesal civil. Primera parte, 22 edic., Edit.
Tirant lo blanch, Valencia, 2000, p. 264; CorTEs Dominguez, en AAVV., Derecho Pro-
cesal Civil, 32 ed., Edit. Colex, Madrid, 2000, p. 266; Dam1AN MoRENO, J., Comentarios
a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, AAVV, T1I, ob. cit., p. 2160; idem, Estructura y
principios del proceso ordinario en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, «Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia», 2000, ndm. 2, p. 185-186; DE LA OL1va SanTos, A. (con
Diez-Picazo GIMENEZ, 1.), Derecho procesal civil. El proceso de declaracion, Edit. Centro
de Estudios Ramén Areces, S.A., Madrid, 2000, p. 276; GIMENO SENDRA, en AAVV.,,
Derecho Procesal Civil, 3* ed., Edit. Colex, Madrid, 2000, p. 27; MoNTERO AROCA, ]., en
AAVV, Derecho Jurisdiccional, T.I1 (Proceso civil), 92 edic., Edit. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2000, pp. 239,255 y 272; OrTELLS Ramos, M., Derecho Procesal Civil, Edit. Aranzadi,
Elcano, 2000, pp. 365-366; ViLLacémEz CEBRIAN, M., E/ nuevo marco procesal civil. Los
principios de la nueva LEC, <Tribunales de Justicia», 2000/5, pp. 525-526; ETXEBERRIA
Guripy, J.F, ob. cit., pp. 276-277; y AseL Lruch, X, Iniciativa probatoria ..., ob. cit., pp.
149 a 153 y 182.

» Respecto de la doctrina judicial de las Audiencias Provinciales, me remito a las resolucio-
nes recogidas en las obras Los poderes del juez civil en materia probatoria, coord. X. Abel y
J. Picé, edit. J. M2 Bosch, Barcelona, 2004, pp. 177 a 183,y en la de Lorca NAVARRETE,
AM~., Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en materia probatoria, edit. Insti-
tuto Vasco de Derecho Procesal, San Sebastidn, 2006, pp. 49 a 108.
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al juez. Como tuve ocasién de analizar en otros estudios*’, en el actual Es-
tado Social y de Derecho, en el que la «Justicia» se configura como un valor
superior del ordenamiento juridico, el juez debe estar comprometido en la
justa composiciéon de los litigios, esto es, no puede configurarse como un
sujeto inerte, pasivo, sin ningun tipo de iniciativa probatoria. Por ello, si el fin
de todo proceso es que los jueces y magistrados apliquen la ley a unos con-
cretos hechos, de cuya certeza deben estar convencidos, coartarles o restrin-
girles, de un modo absoluto, la iniciativa probatoria supone una limitacién
a la efectividad de la tutela judicial y a la postre a la busqueda de la justicia.
En definitiva, atendiendo a las citadas previsiones constitucionales, es posible
efectuar una lectura de la nueva LEC que otorgue a los jueces mecanismos
adecuados para poder impartir una mds justa tutela de los derechos e inte-
reses en conflicto: desde estas premisas, entiendo que el art. 429.1.11 LEC
no se limita sélo a permitir al juez manifestar a las partes una eventual in-
suficiencia probatoria, sino que establece también la posibilidad de «sefialar»
—que no advertir o sugerir— la prueba cuya préictica considere necesaria. Esta
norma —a diferencia de lo que sucede cuando se refiere a los «hechos» que
pueden verse afectados por la insuficiencia probatoria, donde expresamente
s6lo se permite al juez efectuar una mera «manifestacién» de tales hechos—
en materia probatoria se le permite «sefialar», esto es, determinar o designar,
la prueba cuya prictica considere conveniente, por lo que si estima que es
necesaria es 16gico pensar que pudiera practicarla.

Como es obvio, y asi lo he indicado con anterioridad, la iniciativa proba-
toria ex officio iudicis no puede ser ilimitada, y por ello son del todo correcto
los tres limites que al respecto establece el art. 429.1.11 LEC: en primer lugar,
la imposibilidad de introducir hechos no alegados por las partes®?; en segundo
lugar, la imposibilidad de utilizar fuentes probatorias distintas de las existentes
en el proceso®?; y finalmente, en tercer lugar, la necesidad de garantizar el de-
recho de defensa de las partes, por lo que se les permiten completar o modificar

sus proposiciones probatorias.

40 Me refiero a mis trabajos £/ derecho a la prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 207 a 2815y
La iniciativa probatoria del juez civil y sus limites, ob. cit., pp. 269 a 302.

#1 La iniciativa probatoria del juez se restringe al «hecho o hechos que, a su juicio, podrian
verse afectados por la insuficiencia probatoria» y tales hechos vienen delimitados por los
escritos iniciales de alegaciones de las partes.

42 En este sentido, se exige que el tribunal se cifia «a los elementos probatorios cuya existen-
cia resulte de los autos [...]».
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Reconozco que se trata de una interpretacion literal de la norma, fundada
en una argumentacién constitucional, que limita la eficacia del principio de
aportacién de parte mds alld de lo que probablemente quiso el legislador. Pero
en todo caso, esta interpretacion, que tiende a garantizar la plena eficacia de la
tutela judicial, evita las diversas criticas que pueden formularse a la iniciativa
probatoria del juez: no supone una quiebra del principio dispositivo, a/ma ma-
ter del proceso civil, en la medida en que las partes conservan la exclusividad
en la determinacién del objeto litigioso; soslaya la eventual pérdida de la im-
parcialidad del juez, pues éste al llevar a cabo su iniciativa probatoria no estd
efectuando una actividad inquisitiva, de investigacién o averiguacién de hechos
no alegados por los litigantes, que podria poner en duda su debida imparciali-
dad, sino una actividad de verificacién de los mismos; y garantiza plenamente
el derecho de defensa de las partes. Ademds, permite que la prueba cumpla
su funcién, pues si ésta tiene por finalidad lograr el convencimiento del juez
acerca de la existencia de los hechos discutidos en el proceso, resulta contradic-
torio sostener que la prueba es una actividad que exclusiva y excluyentemente
interesa a las partes, y prohibir en consecuencia al juez practicar por propia
iniciativa el medio probatorio que considere necesario para alcanzar su debida
conviccién®’, y en este sentido es como entiendo puede interpretarse el art.

429.1.11 LEC.

En cualquier caso, desde un punto de vista prictico, probablemente resul-
tard estéril discutir si el art. 429.1.11 LEC recoge una mera sugerencia o una
verdadera iniciativa judicial, pues de producirse la manifestacién del tribunal lo
légico es que las partes la asuman como propia.

Finalmente, para concluir, debo admitir que en la prictica judicial se esta
haciendo un escaso uso de la facultad del art. 429.1.11 LEC, o al menos no se
utiliza como seria deseable. Ello se debe, bdsicamente, a dos motivos de muy
diferente naturaleza: por un lado, al habitual desconocimiento que, en el propio
acto de la audiencia previa, suele tener el juez sobre las cuestiones debatidas, lo
que le coloca en una posicién de lejania respecto de los hechos discutidos y la
prueba propuesta al respecto. A dicho acto deberia asistir con un conocimiento
exhaustivo del caso —al menos, con una lectura de la demanda y contestacién

43 En este orden de ideas, en su momento, MONTERO ArocA afirmé que «si la prueba es
la actividad procesal que tiende a convencer al juez de la existencia o inexistencia de los
datos aportados en el proceso, va contra los mds elementales principios de la logica que el juez
no puede [...] ni acordar la prdctica de los medios probatorios mds convincentes para formar su
conviccion» [la cursiva es mia] (Juicio critico ..., ob. cit., p. 169).
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y un estudio previo de las excepciones formuladas— pues ello permitiria a la
audiencia previa alcanzar los resultados deseados por el legislador***. Sin em-
bargo, el excesivo trabajo en nuestros juzgados de primera instancia o la «rutina
funcionarial» provoca en ocasiones dicha desidia judicial en la audiencia pre-
via. Y, por otro lado, el escaso empleo de la facultad del art. 429.1.11 LEC se
debe a ciertos prejuicios de que su uso puede suponer la pérdida de la debida
imparcialidad judicial que, como he analizado, es del todo inadmisible si dicha
tacultad se utiliza dentro de los limites legalmente establecidos.

44 Esto es, epecialmente, para lo que interesa ahora, la fijacién de los hechos controverti-
dos en orden a la precisa proposicién y admisién de las pruebas. Por ello, entiendo con
Aronso-CueviLLas que el méximo aprovechamiento de las utilidades probatorias de
la audiencia previa «comportaria pues un necesario cambio de hébitos no sélo para los
letrados de las partes sino también para los juzgadores» (La audiencia previa al juicio, en
«Instituciones del nuevo proceso civil.», T.I1, coord. ]. ALonso-CukviLLas, edit. Difusién
Juridica, Barcelona, 2000, p. 169). Y, en la misma linea, ABeL LrucH destaca: «Tengo la
conviccién que para que la audiencia previa pueda desplegar todas sus potencialidades
y las partes vean satisfechas sus expectativas procesales es imprescindible una presencia
activa y directiva del juez en dicha fase procesal» (La audiencia previa: entre el deseo y la

realidad, en «Revista del Poder Judicial», nim. 69, 2003, p. 367).
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