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La iniciativa probatoria del juez en el proceso civil Trabajo de Fin de Grado

RESUMEN

La carga de la prueba, el procedimiento para su practica y sus cuestiones mas
discutidas en el proceso civil espafiol es un tema merecedor de estudio. La iniciativa
probatoria ex officio iudicis del articulo 429.1 LEC es objeto de discusion doctrinal
y jurisprudencial, y aun existiendo una opinion mayoritaria, son muchos los
criterios que se utilizan para su practica judicial. Asimismo, resulta complejo
coordinar y conjugar su aplicacién con los principios inspiradores de la LEC
teniendo en cuenta que no deja de ser una “excepcion” oportunamente controlada
respecto de éstos. Aunque de un modo mas sutil y menos controvertido, también es
destacable la iniciativa probatoria del juez en las diligencias finales ya que una vez
mas, ha forzado una division en la doctrina. Finalmente, se encuentran las
resoluciones judiciales, cuyas directrices son también discutidas por las partes,
acabando la mayoria de resoluciones en recursos de apelacion en las audiencias

provinciales.
PALABRAS CLAVE

Carga de la prueba — Diligencias finales — Iniciativa probatoria de oficio — Ley de

Enjuiciamiento Civil — Principio dispositivo — Principio de aportacion de parte.
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1. Introduccidén

El derecho procesal civil siempre ha estado “en el ojo del huracan”, intentando
mantenerse en una aparente estabilidad pese a las multiples problematicas que
surgian a medida que se iba desarrollando su préactica. Los jueces, encargados de
fijar la correcta direccion del proceso, en ocasiones, también se ven envueltos en
criticas sobre su actuacion en lo que respecta a los derechos constitucionales y a los
principios inspiradores del derecho procesal civil.

La reciente creacion de la iniciativa probatoria y las obligaciones que se le imponen
al juez ha sido objeto de numerosas criticas doctrinales y jurisprudenciales,
consiguiendo que la opinidn mayoritaria no sea mas que una fragil casa de paja en
un temporal. La problematica se encuentra en su aplicacion en los litigios y, aunque
la iniciativa probatoria sea el centro de discusion de numerosos articulos y
monografias doctrinales —de los que me he servido mayoritariamente para la

elaboracion del estudio—, la jurisprudencia y los supuestos practicos no abundan.

En esencia, el objetivo de esta investigacion se enfoca en observar, estudiar y
determinar las numerosas corrientes para discernir cual de éstas es la cominmente
mas aceptada y utilizada en la préactica de la iniciativa probatoria del juez, dando a

su vez, una vision y critica de cada fase de las que se compone.

La teoria general sobre la carga de la prueba en el derecho procesal civil dara la
entrada al analisis doctrinal sobre la iniciativa probatoria del juez del art. 429.1 1l y
Il LEC, consistente tanto en el estudio de su creacion como de su aplicacion. A
continuacion, se conjugara la iniciativa probatoria con el derecho constitucional de
defensa y con los principios dispositivo y de aportacién de parte. Seguidamente, de
igual forma se analizara los discordantes puntos de vista doctrinales sobre la
iniciativa probatoria de oficio en las diligencias finales extraordinarias del art. 435.2
LEC. En consideracion al andlisis jurisprudencial, se indagara en las sentencias de
mayor importancia para entender como en la mayoria de casos la iniciativa
probatoria resulta estar lejos de ser utilizada. Por Gltimo, tomando en consideracion
los conocimientos adquiridos, se resolvera un caso practico sobre iniciativa

probatoria.
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2. Lacarga de la prueba en el Derecho Procesal Civil

El autor Sentis Melendo afirma que “la prueba no consiste en averiguar sino en
verificar’?, y segtin el mismo, verificar “se refiere a hacer o presentar como verdad,
como cierto”?. En términos similares se han pronunciado Montero Aroca al sefialar
que “la actividad probatoria no es investigadora, sino verificadora de las
afirmaciones de hecho de las partes”? y Mufioz Sabaté, quien afirma que “la prueba
es la verificacion de una afirmacion™. La prueba tiene como objetivo el permitir
tener el conocimiento de la verdad de los hechos enunciados por las partes en el
caso. Cuando los medios de prueba respectivos a cada hecho aporten razones y
elementos juridicos suficientes en pro de la verdad, se podra considerar que la

proposicion de hechos esta probada®.

En definitiva, la prueba es la actividad desarrollada por las partes y
excepcionalmente de oficio por el juez. Como regla general y segun el articulo 282
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, estas son quienes tienen la carga de la prueba y
quienes sufren los riesgos por falta de ésta, por lo tanto, la carga de alegar y aportar
prueba de los hechos corresponde a las partes y, corresponde al juez el deber de
verificar los hechos aportados por las partes en el proceso y valorar las pruebas a
los efectos de motivar la sentencia como exigencia legal del art. 218 de la LEC,
elevada a rango constitucional de los arts. 24.2 y 120.3 de la Constitucion
Espafiola®. De ésta afirmacion se puede deducir que los hechos puramente
acontecidos no constituyen el objeto de prueba, y que s6lo lo podran formar las
afirmaciones de los hechos controvertidos’ en el que las partes tengan la carga de

alegar e incluir en el proceso.

1SENTIS MELENDO, S. (1947): La prueba, Ed. EJEA, Buenos Aires, p. 12.

2 SENTIS MELENDO, La prueba, cit., p. 76.

3 MONTERO AROCA, J. (2002): La prueba en el Proceso Civil, Ed. Civitas, Madrid, p. 38.

4+ MUNOZ SABATE, L. (2001): Fundamentos de prueba judicial civil LEC 1/2000, Ed. J.M Bosch,
Barcelona, p. 85.

5 FERRER BELTRAN, J. (2002): Prueba y Verdad en el derecho, Ed. Marcial Pons, Barcelona, p.
84.

® ABEL LLUCH, X. (2007): Objeto y carga de la prueba, Editorial Bosch Editor, Barcelona, p. 27.
" CARNELUTTI, F. (2000): La Prueba Civil, 2° ed., EJEA, ed. Desalma, Buenos Aires. Trad.:
Santiago Sentis. Entiende por hecho controvertido el hecho que afirmado por una parte es negado
por la contraria o sobre el que la adversa guarda silencio.
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Tal y como sefiala Abel Lluch, la Ley de Enjuiciamiento Civil determina el objeto
de la prueba, mediante una clausula general, referida a los hechos; 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 (art. 281.3 LEC); y una dispensa relativa
de prueba, referida a los hechos notorios (art. 281.4 LEC). Respecto a la clausula
general, el art. 281.1 LEC sefiala que seran el objeto de la prueba “los hechos que
guarden relacion con la tutela judicial que se pretenda obtener el en proceso”. Sin
embargo y tal y como afirma Garberi Llobregat, la expresion “guardar relacion”
resulta poco juridica y nada expresiva de cuales son los hechos que deben probarse
y cuéles no®. Para mas determinacion, en el informe al Anteproyecto de la LEC del
Consejo General del Poder Judicial, 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 resultaren notorios™°.

En cuanto las afirmaciones realizadas por las partes sobre los hechos, se deben
verificar a través de las fuentes de prueba, introducidos en el proceso a través de los
medios de prueba. Mientras que las primeras son conceptos preexistentes en el
proceso que deben averiguar las partes para acreditar sus afirmaciones, tales como
los testigos o los documentos; los segundos son instrumentos que existen en y para
el proceso que sirven al juez para verificar las afirmaciones de las partes, tales como

el interrogatorio de testigos, el reconocimiento judicial o el dictamen de peritos®®.

El art. 299 LEC rubricado “medios de prueba” incluye tres apartados que se pueden
diferenciar en clasicos, modernos y futuros. Los medios clasicos, situados en el
apartado 1° del art. 299 LEC, se disponen en una enumeracion cerrada: el
interrogatorio de partes, los documentos publicos, los documentos privados, el

dictamen de peritos, el reconocimiento judicial y el interrogatorio de testigos.

8 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. (2004): La prueba civil, Ed. Tirant lo
Blanc, Valencia, p. 34.

® Informe al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil en “Reformas del Proceso Civil” (1998),
CGPJ, p. 161.

10 ABEL LLUCH, Objeto y carga de la prueba, cit., p. 21.
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Los medios modernos, situados en el apartado 2° del art. 299 LEC se enuncian e
identifican descriptivamente mediante la expresion: “medios de reproduccion de la
palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos 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”. Finalmente, los medios
futuros enunciados en apartado 3° del art. 299 LEC, se identifican a partir de cuatro
condicionantes: Que no sean ninguno de los medios clasicos ni modernos, que sean
medios que permitan adquirir certeza de los hechos relevantes, que el medio de
prueba se proponga a instancia de parte, vedando cualquier actividad probatoria del
juez y que sean medios para cuya practica se adopten medidas que en cada caso

resulten necesarias*®.

Tal y como afirma Abel Lluch, “la verificacion de los hechos afirmados por las
partes e introducidos en el proceso a través de los medios de prueba culmina con la
valoracion judicial en la sentencia”. Una vez la prueba es introducida en el proceso,
ésta deja de ser propiedad de las partes y se encuentra a disposicion del juez para
su valoracion®?, Por adicion, y de acuerdo con Sentis Melendo, la carga de la parte

terminara precisamente alli donde comienza el deber del juez®2.

La motivacion de la sentencia, debe satisfacer la exigencia del control sobre la
racionalidad en el razonamiento del juez sobre las pruebas. El legislador ha
establecido un sistema de libre valoracion de la prueba, y salvo las reglas de la
prueba tasada que comprenden el interrogatorio de partes y el valor de los
documentos publicos y privados, existe una libertad valorativa conforme a las
reglas de la sana critica, en el que se incluyen el interrogatorio de parte, el
interrogatorio de testigos, dictamen de peritos, reconocimiento judicial y medios de

filmacion, grabacion y semejantes®.

1 ABEL LLUCH, Objeto y carga de la prueba, cit., pp. 25-26.

2 ABEL LLUCH, Objeto y carga de la prueba, cit., p. 29.

13 SENTIS MELENDO, La prueba, cit., p. 107.

14 TARUFFO, M. (1969): La prueba de los hechos, Trad.: Jordi Ferrer. Ed. Trotta, Madrid, p. 436.
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3. Analisis del articulo 429.1, 11 y 111 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

El art. 429.1 LEC, situado en la regulacién de la fase de audiencia previa del juicio
ordinario, sefala literalmente en su segundo parrafo que “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 indicando el hecho o hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por la
insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestacion, el tribunal, cifiéndose a los
elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos, podra sefialar también
la prueba o pruebas cuya practica considere conveniente”. Y en su parrafo tercero
aflade: “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”.

El contenido de la facultad probatoria que confiere a la autoridad jurisdiccional
permite sefialar las siguientes caracteristicas inherentes a dicha facultad: En primer
lugar, la insuficiencia eventual de las pruebas propuestas por las partes para el
esclarecimiento de los hechos controvertidos o discutidos por las mismas, debe
permitir salvaguardar los principios dispositivo y de aportacion de parte. En
segundo lugar, permite indicar el hecho o hechos controvertidos que podrian verse
afectados por la insuficiencia probatoria. En tercer lugar, dispone al juez de la
capacidad de sefalar, cifiéndose a las fuentes de prueba cuya existencia resulte de
los autos, los medios de prueba cuya practica considere conveniente. Y en cuarto
lugar, la posibilidad judicial de la manifestacion de la insuficiencia probatoria y, en
su caso, de la indicacién de las pruebas que se consideren convenientes, junto con
el deber de efectuarse con respeto a la legalidad probatoria, y no permitir la
aportacion a juicio, ni la proposicion extemporanea de pruebas pertenecientes a
estadios procesales anteriores sometidas a un régimen normativo, que no puede ser

violado o desconocido por el juez?®.

15 ABEL LLUCH, X.y PICO i JUNOY, J. (2003): Los poderes del juez civil en materia probatoria,
Editorial J.M Bosch, Barcelona, p. 46.
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Una vez ejercida esta facultad, las partes podran completar o modificar sus
proposiciones de prueba, preservando la necesaria contradiccion entre las partes y

su derecho constitucional a la defensa del art. 24 CE?®,

Desde un punto de vista doctrinal, la normativa del art. 429.1 11 y 11l LEC se funda
“en la busqueda de la convencion judicial, al objeto de otorgar la efectiva tutela de

17 y desde un punto de vista judicial en el “agotamiento de

los intereses en litigio
todas las posibilidades probatorias™8. Es decir, la actividad probatoria del juez tiene
como finalidad la conviccién de éste, que los hechos controvertidos sean
suficientemente acreditados, para la satisfaccion de los derechos de las partes y para

la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva.
3.1. Precedentes legislativos y desarrollo parlamentario

Una de las grandes novedades que introdujo la LEC se encuentra en el art. 429.1
11'°, dicha normativa no dispone de antecedentes legislativos en las leyes procesales
espafolas. De hecho, tampoco constaba en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento
Civil aprobado por el Gobierno en 1998, sino que fue introducido en la Ponencia
de la LEC de la Comisién de Justicia del Congreso de los Diputados, como
consecuencia de una propuesta de la Ponencia a la enmienda transaccional nimero
321 del grupo parlamentario socialista?’; el art. 449 del Informe de la Ponencia era
del tenor literal siguiente: “La ponencia propone a la Comision la incorporacion de
una enmienda transaccional a la 429 del GP socialista en los términos que figuran
en el Anexo” y el art. 431 del Anexo de la Ponencia recogia en sus parrafos segundo

y tercero la actual redaccion del art. 429.1, 11y 111 de la LEC?.

16 ABEL LLUCH y PICO i JUNOQY, Los poderes del juez civil en materia probatoria, cit., p. 46.
17P1CO i JUNQY, J. (2001): Los principios del nuevo proceso civil, Ed. Dijusa, Barcelona, p. 47.
18 GOMEZ, Carlos: El paper del jutge en el procés civil un any després de I’entrada en vigor de la
Llei d’Enjudiciament Civil de 8 de gener de 2000, conferencia pronunciada en el Il-lustre Col-legi
d’Advocats de Granollers el 25 de enero de 2000. Traduccion de Abel Lluch. Obra no disponible.
19 pICO i JUNOQY, J. (2007): El Juez y la prueba: iniciativa probatoria de los jueces civil y penal,
12 Edicion, Ed. J.M Bosch Editor, p. 124.

2p1CO i JUNOQY, El Juez y la prueba: iniciativa probatoria de los jueces civil y penal, cit., p. 124.
2L ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p.114.
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Ya en el trdmite parlamentario en el Senado, el art. 429.1 11 y Il de la LEC habia
sido objeto de una enmienda de supresién con la justificacion de una entrada del

tribunal en el &mbito dispositivo y de aportacion de las partes?2.

En el mismo sentido, la LEC 1/2000 alcanz6 una solucion de compromiso entre las
tendencias liberal, del inicial Proyecto de Ley, y publicista, introducida en el tramite
parlamentario®. Segun Montero Aroca, la configuracion legislativa de los poderes
del juez en materia de iniciativa probatoria —recogida en los arts. 282, 429.1, Il y
I11'y 435.2 de la LEC— provocé un debate parlamentario entre los distintos modelos
de juez que “se ha saldado con un resultado poco definido que conduce a la
indeterminacion del modelo de proceso y serdn los jueces los que le den

contenido”?,

3.2. Ambito de aplicacion
3.2.1. Adecuacion del momento procesal

La facultad judicial de integracién probatoria se produce en el momento de la
proposicion de la prueba, bien sea durante la audiencia previa en el juicio ordinario,
tal y como se establece en el art. 429.1 LEC, bien sea durante la vista en el juicio
verbal, tal y como se establece en el art. 443.4 11 LEC. Su ubicacion sistematica en
la fase de proposicién de prueba suscita la cuestion de la adecuacién del momento

procesal®.

Se puede plantear la cuestion de si es conveniente que el juez ejerza su facultad que
la confiere el art. 429.1 11 y Il LEC cuando aun se desconoce el resultado de la
prueba propuesta por las partes. Se debe tener en cuenta que en la audiencia previa
aun no se ha practicado buena parte de la prueba y el juzgador no puede imaginarse
el resultado de las pruebas no practicadas. Sin embargo, Abel Lluch afirma que
“con anterioridad a la practica de la prueba, no existe otro momento procesal

oportuno para la indicacion de insuficiencia probatoria y que, en aras de respetar el

22 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p. 114.

2pICO i JUNOY, El Juez y la prueba: iniciativa probatoria de los jueces civil y penal, cit., p. 124.
2 MONTERO AROCA, J. (2001): Los principios de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Ed.
Tirant lo Blanc, Valencia, pp. 122-123.

25 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p. 131.
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principio de concentracion y la configuracion del proceso, tal indicacion debe
efectuarse en la audiencia previa” y en consecuencia, su ubicacién en la fase
intermedia del proceso “es coherente con la configuracion legal de la audiencia
previa, el acto del juicio y de las diligencias finales en el juicio ordinario, asi como
con la configuracion de la vista en el verbal. En efecto, de ubicarse tras el acto del
juicio, es decir, una vez practicada la prueba, se abriria un andmalo segundo acto

del juicio no previsto en la LEC”?5,
3.2.2. Advertencia de insuficiencia probatoria y proposicion de prueba

La primera cuestion, antes de plantear el ejercicio en si mismo de la advertencia de
insuficiencia probatoria y proposicion de prueba, debe esclarecer si el texto legal
confiere una facultad o un deber al juez de enunciar delante una eventual
insuficiencia probatoria. Segun afirma Barona Vilar, la insuficiencia de la prueba
que proponen las partes, propiciara una cierta relacion dialéctica entre el juez y las
partes en el momento de la proposicion de prueba, con el fin de que éste emita un
juicio de valor en relacion con los hechos controvertidos y las pruebas propuestas

por las partes?’.

Podria parecer que la iniciativa probatoria se configura como una indudable
obligacion por lo que necesariamente el juez debe formular la indicacion si
considera que concurre insuficiencia probatoria, tal y como se desprende de su texto
normativo: “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, etc.”. Sin embargo, como sefiala Damian Moreno, “esta
obligacion constituye una grave intromision en la actividad organizativa de las
partes, [...]. Parece como si la ley quisiera hacer descargar sobre el juzgador el
deber de defender a aquellos litigantes cuyos derechos puedan verse amenazados
como consecuencia de una supuesta deficiencia advertida en la estrategia procesal

elegida respecto de los hechos sobre los que ha de recaer la actividad probatoria”?,

% ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p. 132.

2 BARONA VILAR, S. (2001): El Proceso Civil, Ed. Tirant lo Blanc, Valencia, pp. 3212 - 3228.
ZDAMIAN MORENO, J. (2002): Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Ed. Lex
Nova, Valladolid, pp. 2159 - 2161.
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Ciertamente, al juez le resulta dificil decidir sobre si un hecho relevante para la
decision del juicio pueda tener insuficiencia cuando aun no se ha practicado la
prueba propuesta por las partes y ademas, la resultaria imposible manifestar la
insuficiencia derivada de la no aportacion de las pruebas que debieron haber
presentado las partes en la demanda y contestacion en virtud y por respeto a la
legalidad procesal?®.

Segun lo expuesto se debe concluir que aun cuando la diccion literal afirma calificar
la iniciativa probatoria del juez como una obligacion, en los supuestos practicos no
cabe afirmar que realmente se exija juridicamente ni determine responsabilidad
alguna en el juzgador que ha decidido no hacer uso de dicha iniciativa. Por lo tanto,
se puede deducir de lo expuesto que la normativa del art. 429.1, 1l y 11l LEC da la
posibilidad al juez la facultad de indicacién de insuficiencia probatoria y la facultad

de proposicién de prueba.

Respecto a la facultad de indicacién de la insuficiencia probatoria, se puede
distinguir un alcance general y otro particular; una vez han sido admitidas las
pruebas propuestas por las partes, el juez puede constatar su insuficiencia para el
esclarecimiento de los hechos discutidos por las mismas y en particular, se permite
al juez manifestar los hechos afectados por la insuficiencia probatoria. Dichos
alcances deben ir necesariamente a la par, puesto que no seria l6gico que el juez
hiciera uso de su facultad indicando la insuficiencia sin concretar el hecho afectado
por ésta®’. En el mismo sentido se pronuncia lllescas Rus, en el que descarta que el
juez haga “exhortaciones o amonestaciones genéricas”, y exige que éste efectue
“indicaciones muy precisas, [...] al senalar el hecho 0 hechos concernidos por la
eventual carencia de prueba™®!. La literalidad del parrafo segundo del art. 429.1
LEC parece dar a entender que la facultad de “poner de manifiesto” alcanza tanto

la insuficiencia probatoria como a los hechos afectados por la misma.

2 ABEL LLUCH y PICO i JUNOY, Los poderes del juez civil en materia probatoria, cit., p. 50.
30 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., pp. 134-135.
SLILLESCAS RUS, A. (2002): La Prueba Pericial en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Ed.
Aranzadi, Navarra, p. 351.

Helena Ribera Juanpere Pag. 12



La iniciativa probatoria del juez en el proceso civil Trabajo de Fin de Grado

De acuerdo con Abel Lluch, “la facultad judicial se caracteriza por ser eventual,
indicativa, individualizadora y progresiva”32, En primer lugar, su facultad eventual
obliga al juez a efectuar una ponderacion sobre el resultado de las pruebas
propuestas y pendientes de su practica, pero no se establece como un deber la
indicacion de la insuficiencia de éstas. En segundo lugar, su caracter indicativo
permite al juez evidenciar e indicar la insuficiencia probatoria aunque no permite
corregir ni subsanar las pruebas propuestas por las partes. En tercer lugar, la
facultad tiene una finalidad individualizadora, pues permite que el juez sefiale el
hecho concreto donde existe insuficiencia probatoria. Por ultimo, es una facultad
progresiva ya que tras constatar la insuficiencia se debera indicar el hecho o hechos

afectados por ésta®,

Respecto a la facultad de proposicién de prueba, permite al juez la proposicion de
las pruebas que considere oportunas para el esclarecimiento de los hechos
controvertidos con insuficiencia probatoria. En afirmacion de Abel Lluch, la
proposicion de prueba por parte del juez es “una facultad de propuesta, concreta,
potestativa y limitada”. En primer lugar, es de propuesta por su finalidad es permitir
al juez proponer o aconsejar a las partes de las pruebas que considere convenientes
para remediar su insuficiencia. En segundo lugar, es concreta por la razon de que el
juez puede proponer las pruebas que él mismo estime convenientes. En tercer lugar,
es potestativa por sefialarlo de la misma forma su propia normativa: “el tribunal...,
podrd sefialar también la prueba pruebas cuya practica estime pertinentes”.
Finalmente, es una facultad limitada ya que se debera ceiiir “a los elementos

probatorios cuya existencia resulta de los autos” **.

3.2.3. Presupuestos y limite de la facultad probatoria

Para la aplicacion de la facultad judicial de integracién probatoria se requieren tres
presupuestos derivados del art. 429.1 LEC. En primer lugar, las partes deberan
alegar hechos que sean controvertidos en sus escritos de alegaciones, ya que en caso

contrario, no se procedera a la apertura de la fase probatoria y el juez se dispondra

32 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p. 135.
33 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., pp. 136-137.
3 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p. 138.
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a dictar la sentencia. En segundo lugar, las partes deberan proponer la prueba,
puesto que ésta facultad nace de la insuficiencia probatoria, y en ningun caso sera
de la inexistencia o ausencia probatoria. Y en tercer lugar, se requiere que el juez

realice un juicio de valor sobre la insuficiencia de la prueba propuesta®.

El limite destacable es la imposibilidad de utilizar fuentes de prueba distintas a las
existentes en el proceso, es decir, que el medio de prueba propuesto arranque de
una fuente de prueba obrante en los autos®. Por lo tanto, sera suficiente con que se
deduzca la fuente de prueba en autos para se pueda el tribunal pueda recurrir a la
proposicion y por lo tanto, el juez no podra proponer una prueba sobre un hecho

diferente al alegado por las partes.

En lo que respecta a la prueba pericial por parte del juez, se plantea una cuestion
acerca de si se puede ampliar alguno de los dictdmenes presentados por las partes.
En el art. 374.2 LEC se permite al juez “formular preguntas a los peritos y requerir
de ellos explicaciones sobre lo que sea objeto de dictamen aportado, pero sin poder
acordar, de oficio, que se amplie” salvo supuestos del art. 339.5 LEC. Por lo que
consiguientemente, fuera de éstos del art. 339.5 LEC, el juez no podré acordar la
ampliacion de oficio del dictamen pericial®’.

3.2.4. Actuacion de las partes

Segun lo que se desprende del tenor literal del articulo, “las partes podran completar
o modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal”.
Respecto el modus operandi, las partes —incluyendo al rebelde que ha comparecido
en la fase de audiencia previa y no ha presentado escrito de contestacién a la
demanda— deberan efectuarlo oralmente en la audiencia previa o en la vista del
juicio verbal seguidamente de la manifestacion del juez; el que debera pronunciarse
sobre las pruebas consideradas completadas o modificadas en el momento y de

forma oral®,

% ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p.140.

3% CACHON CADENAS, M. (2001): De la antigua a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil: régimen
transitorio de los juicios civiles, Ed. J.M Bosch, Barcelona, p. 142.

37 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p. 144.

38 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil cit., p.145.
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Aun cuando el Juez haga uso de la facultad de indicar la insuficiencia de la prueba
propuesta por las partes, y en su caso, sefiale la prueba o pruebas cuya practica
considere conveniente cifiéndose a los elementos probatorios resultantes de los
autos, no podra imponer su criterio a las partes y por lo tanto, no sera vinculante y
solo se podré practicar si es aceptada por éstas. Sefiala Abel Lluch que “ésta
interpretacion es la méas respetuosa con el principio de aportacion de parte ya que
la decisidn altima de introducir nuevos medios de prueba correspondera a las partes,
en concordancia con los articulos 216 y 282.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”.
Sin embargo, la desatencion por parte de una parte de la advertencia de insuficiencia
probatoria, podra servir como indicio negativo hacia ésta con consiguiente

aplicacion del onus probandi del art. 217 de la LEC*°.
3.2.5. Practica de la prueba de oficio

Una de las cuestiones de mayor transcendencia que plantea el art. 429.1, 11 y Il
LEC es la practica de pruebas de oficio en el caso que las partes no atiendan la
indicacion judicial. Por un lado, existe un sector de la doctrina minoritario que
defiende dicha préctica. Para Gimeno Sendra, es requisito indispensable que el juez
considere la prueba relevante para dictar la sentencia, siendo imposible practicarla
en otro momento*® —ni siguiera mediante diligencia final—. Pico Junoy argumenta
que para satisfacer el valor superior del ordenamiento, el juez necesita de la prueba
de los hechos controvertidos y para lograrlo, coartar o restringir la iniciativa
probatoria significa una limitacion de la tutela judicial efectiva®!.

Por otro lado, la doctrina mayoritaria entiende que no debe ser admisible que el juez
acuerde pruebas de oficio cuando las partes han desatendido la indicacién. Segun
Etxeberria Guridi, existen cuatro argumentos que dan pie a ésta afirmacion. El
primer argumento descansa sobre el principio de aportacion de parte, ya que como
regla general, la iniciativa probatoria pertenece a las partes y como excepcion al
juez —del art. 282 LEC se deduce lo dicho—.

3 ABEL LLUCH y PICO i JUNOY, Los poderes del juez civil en materia probatoria cit., pp. 52-
53

40 GIMENO SENDRA, V. (2001): Proceso Civil Practico, Ed. La Ley, Madrid, pp. 243-280.

4. ABEL LLUCH y PICO i JUNQY, Los poderes del juez civil en materia probatoria, cit., p. 165.
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El segundo argumento se desprende del art. 429.1 11l LEC, pues da a las partes el
poder de completar o modificar sus proposiciones iniciales en virtud de la
indicacion de insuficiencia probatoria. El tercer argumento reside en la literalidad
del texto legal en que se usan términos como manifestar o sefialar en vez de ordenar
0 decretar. Finalmente, el cuarto argumento nace del art. 435.1.1° LEC al
establecerse que con caracter general, la proposicion de pruebas pertenece a las

partes*?,

La facultad de que las partes puedan proponer las pruebas es expresion directa del
principio dispositivo y de aportacion de parte. En consecuencia, la practica de oficio
requiere una habilitacién legalmente establecida con determinacion de los
presupuestos aplicables —como en el caso de las diligencias finales practicadas de
oficio—, supuesto que no ocurre en el art. 429.1 11y 11l LEC*,

4. Conjugacion del articulo 429.1.11 y 111 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

4.1. Limites constitucionales

La iniciativa probatoria no puede ser ilimitada, ya que eventualmente se podria
entrar en conflicto con derechos constitucionalmente protegidos. En primer lugar,
respecto a las garantias procesales y los hechos en él discutidos; la prueba
practicada por el juez debera limitarse a los hechos controvertidos y alegados por
las partes, en virtud del principio de aportacion de parte. El 6rgano jurisdiccional
no podra llevar a cabo ninguna actividad que tenga como objetivo investigar o
aportar hechos no alegados por las partes, ya que podria incurrir en un vicio de

incongruencia®.

En segundo lugar, respecto a las garantias de la actividad jurisdiccional; deben
constar en el proceso las fuentes de prueba sobre las que recaiga la actividad
probatoria del juez, para garantizar de ésta forma la debida imparcialidad del juez*

y ademas no debe suponer en ningln caso la suplantacion de funciones que le son

42 ETXEBERRIA GURIDI, F. (2003): Las facultades judiciales en materia probatoria en la LEC,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 276-277.

4 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p. 158

“PICO i JUNOY, El Juez y la prueba: iniciativa probatoria de los jueces civil y penal, cit., p. 117.
5 PICO i JUNOQY, El Juez y la prueba: iniciativa probatoria de los jueces civil y penal, cit., p. 118.
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propias al letrado, tales como la proposicion de prueba. En palabras de Abel Lluch,
“es el argumento esgrimido con mayor frecuencia por quienes son contrarios o
muestran recelos frente a la iniciativa probatoria ex officio iudicis ”*°, sin embargo,
bien es cierto que en otros procedimientos —administrativo, laboral o penal- la
iniciativa probatoria del juez no supone una quiebra de la imparcialidad judicial ni
una falta de constitucionalidad.

Finalmente y en tercer lugar, respecto a las garantias de la actividad de las partes;
es necesario que se respete el principio de contradiccion en el desarrollo de la
prueba propuesta por el juez, por lo que se le debera permitir proponer nuevas
pruebas y participar en la practica de todas ellas*’, protegiendo asi el derecho de
defensa y méas concretamente, la aplicacion efectiva del derecho de contradiccion y
la prohibicion de indefension.

4.2. Principio dispositivo

El principio dispositivo tiene como objetivo esencial poner a disposicion de las
partes el proceso judicial para hacer valer sus intereses privados, en la medida que
estimen oportuno. Es asi como se admite un amplio margen a la autonomia de la
voluntad y la iniciativa de los particulares*®. Los tribunales tienen la obligacion de
decidir los asuntos en virtud de los hechos, pruebas y pretensiones aportados por

las partes.

Picé i Junoy sefiala cuatro caracteristicas*®. En primer lugar, el inicio de la actividad
jurisdiccional s6lo seré posible a instancia de parte, tal y como se expone en la LEC,
concretamente en el art. 399.1: “El juicio principiara por demanda”, en lo referente
a las medidas cautelares, en su art. 721.2: “Las medidas cautelares previstas en este
Titulo no podran en ningun caso ser acordadas de oficio”; y por ltimo, en materia

de ejecucion, en su art. 549: “Solo se despachara ejecucion a peticion de parte”.

4 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p. 160.

47pPI1CO i JUNOY, El Juez y la prueba: iniciativa probatoria de los jueces civil y penal, cit., p.
118.

48 pICO i JUNOY, El Juez y la prueba: iniciativa probatoria de los jueces civil y penal, cit., pp.
99-101.

9 PICO i JUNOY, El Juez y la prueba: iniciativa probatoria de los jueces civil y penal, cit., pp.
99-101.
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En segundo lugar, la determinacion del objeto del proceso correspondera
unicamente a los litigantes. De ésta forma se expresa el art. 399.1, al establecer que
en la demanda se expondran “los hechos y los fundamentos de Derecho y se fijara
con claridad lo que se pida” y de igual modo lo hace el art. 421.1 que destaca que
lo establecido en la demanda, contestacion y en su caso reconvencion “las partes no
podrén alterarlo posteriormente”. En tercer lugar, las resoluciones judiciales
deberan ser congruentes con las pretensiones de las partes, tal y como se establece
en el art. 216: “los tribunales civiles decidiran los asuntos en virtud de las
aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones de las partes” y ademas, sobre las
mismas recaera las consecuencias sobre los hechos que no han estado probados
segun el art. 217 LEC. En cuarto y ultimo lugar, la finalizacion del proceso judicial
sera potestad de los litigantes, quienes podran disponer libremente del curso del
proceso, segun lo establecido en el art. 19: “Los litigantes estan facultados para
disponer del objeto del juicio y podrén renunciar, desistir del juicio, allanarse,

someterse a arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo” *°.

4.3. Principio de aportacion de parte

El principio de aportacidn de parte que rige en el proceso civil hace referencia a la
potestad de los litigantes a alegar datos o elementos facticos de la realidad discutida
del proceso, asi como proponer la prueba de tales datos o elementos. En efecto, el
principio de aportacion de parte tiene un caracter técnico, en el que la iniciativa de

los jueces se constrifie a la voluntad de las partes®..

Por un lado, las partes deciden qué hechos quedan en valor de controvertidos, al ser
ellas mismas la que poseen la facultad de admitir los existentes alegados por la parte
contraria, quedando el juez obligado a no desconocerlos®?. Por otro lado, las partes
tienen la carga de aportar los hechos al proceso que constituyan su causa de pedir
en caso de ser demandante y los hechos que fundamenten la resistencia a dicha

causa de pedir en caso de ser demandado junto con las pruebas como fundamento

% p1CO i JUNQY, El Juez y la prueba: iniciativa probatoria de los jueces civil y penal cit., pp. 99-
101.

51pICO i JUNOY, El Juez y la prueba: iniciativa probatoria de los jueces civil y penal cit., pp. 101-
102.

52 MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil cit., p. 27

Helena Ribera Juanpere Pag. 18



La iniciativa probatoria del juez en el proceso civil Trabajo de Fin de Grado

—estableciéndose de la misma forma en el art. 216 LEC: “Los tribunales civiles
decidiran los asuntos en virtud de las aportaciones de hechos, pruebas y
pretensiones de las partes [...]”">*~. Sin embargo, el legislador ha querido establecer
de forma rapida y general en el art. 282 LEC que “el tribunal podra acordar, de
oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos,
dictdmenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la

ley”™,

La iniciativa probatoria de oficio no se concibe como un deber para el juzgador,
sino como una facultad que de ningn modo anula ni constrifie la capacidad de
aportacion de prueba de las partes. Segun apunta Taruffo, el reconocimiento del
derecho de prueba no significa atribuir a las partes el monopolio exclusivo en
materia probatoria, por lo que no implica la eliminacion de cierta iniciativa
auténoma del juez®; en consecuencia, la utilizacion de las dos iniciativas resultan
completamente compatibles. La iniciativa probatoria de oficio completa la
iniciativa de las partes, teniendo la primera un caricter meramente facultativo,

eventual y limitado®®.

Si bien los litigantes son libres de disponer del objeto del proceso, concebible éste
como instrumento para la tutela judicial de derechos privados pero también como
funcién publica del Estado, es el mismo quien debe velar por el cumplimiento de
los intereses de las partes, razon por la que “limita” el alcance del principio de
aportacion de parte atribuyendo a los jueces y tribunales ciertas iniciativas

probatorias®’.

En adicidn, desde el punto de vista procesal, la aportacion ex officio iudicis siempre

sera cronoldgicamente posterior a la aportacion de parte®®.

3 MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil cit., p. 27

% PICO i JUNOY, El Juez y la prueba: iniciativa probatoria de los jueces civil y penal cit., pp. 121
5 TARUFFO, M. (1984): Il diritto alla prova nel processo civile, Trad.: Joan Picé i Junoy, Ed.
Giuffré Edittore, pp. 90 y ss.

% ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p.164

57 PICO i JUNOY, El Juez y la prueba: iniciativa probatoria de los jueces civil y penal cit., pp. 102-
103

%8 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., pp. 166-167.
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5. Anélisis del articulo 435.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
5.1. Configuracion legal

Las diligencias finales se sitian en el Titulo 11 del Libro Il dentro del Capitulo 1V.
En el art. 434.2 LEC se regula la suspension del plazo para dictar sentencia en el
caso que se acuerden diligencias finales, en el art. 435 LEC se regulan el
procedimiento y los supuestos para la admision de diligencias finales a instancia de
parte o de oficio, y finalmente, en el art. 436 LEC se regula el plazo para la practica
de éstas y para dictar la sentencia posterior. De lo que se desprende de los articulos
anteriormente citados, se puede apuntalar lo siguiente: que las diligencias finales se
acuerdan dentro del plazo para dictar sentencia, el que queda en suspension para su
practica. Se pueden solicitar a instancia de parte, siempre y cuanto se refieran a
pruebas admitidas y no practicadas por circunstancias ajenas a la voluntad de la
parte que las ha solicitado o por pruebas sobre hechos nuevos; o bien de oficio,
cuando concurran condiciones establecidas legalmente. El plazo para practicar las
diligencias es de veinte dias, seguido de un informe de las partes en los cinco dias
posteriores y con posterior reanudacion del plazo de veinte dias para dictar

sentencia®.

La regulacion de las diligencias en la LEC sigue la misma linea que la redaccién
inicial del Proyecto de Ley consignado por el Gobierno a las Cortes, aunque en la
tramitacion parlamentaria fue objeto de diversas enmiendas —la forma para acordar
la adopcidn de diligencias finales, la oralidad en el informe emitido por las partes,
extension de las diligencias, etc.—. De la regulacion actual se desprenden dos tipos
de diligencias finales: las ordinarias o a instancia de parte y las extraordinarias, sin
embargo importa hacer mencién exclusivamente a las Gltimas, ya que son en
particular, las acordadas por el juez de oficio®, permitiéndole un cierto margen para

la iniciativa probatoria.

% ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., pp. 279-280.
8 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., pp. 280-281.
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Las diligencias finales extraordinarias ex officio iudicis se deben acordar y motivar
mediante auto®!, al establecerse en el parrafo segundo del art. 435.2 LEC que la
justificacion deberd constar “en el auto en el que se acuerdo la practica de
diligencias” en el plazo para dictar sentencia, una vez se haya ponderado el caudal
probatorio obrante en las actuaciones. Sin embargo, afiade Abel Lluch que “nada
impide que si la conveniencia de acordar una diligencia final se advierte por el juez
en la fase del juicio lo manifieste oralmente a las partes, siquiera la adopcion de la

diligencia requiera el posterior auto motivado®2”.

En adiccion, se debe destacar que no existen previsiones normativas sobre los tipos
de medios de pruebas que se puedan practicar en las diligencias finales®, pero si
ciertos requisitos para la admision de éstas estipulados en el art. 435.2 Il LEC:
“pruebas sobre hechos relevantes, oportunamente alegados, si los actos de prueba
anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias ya
desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre
que existan motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones permitiran
adquirir certeza sobre aquellos hechos.” Segun Morenilla Allard, las diligencias
finales de prueba acordadas por el juez excepcionalmente de oficio pueden
calificarse como una facultad de complemento probatorio®. Estas proporcionan al
juez una facultad excepcional (contempladas por con carécter restrictivo por el
legislador y advertido taxativamente en el art. 435.2 LEC “Excepcionalmente, el
tribunal podra acordar...”), complementaria (que de ninguna forma puede suplir la
iniciativa de las partes, constituyendo de ésta forma una proteccion al principio de
aportacion de parte al no reservarse exclusivamente al tribunal la facultad de
proponer prueba) y limitada (ya que se encuentra sujeta a la concurrencia de

supuestos y limites tasados legalmente)®.

6. MARTIN OSTOS, J. (2000): “Comentario al art. 435 LEC” en AAVV, “Comentarios a la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil” de Lorca Navarrete, A.M (dir.), ed. Lex Nova, Valladolid, p. 2191.

2 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., pp. 282- 284.

6 VILLAGOMEZ CEBRIAN, M. (2000): La Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, t.Ill, Cortés
Dominguez, V. y Moreno Catena, V. (coords.), ed. Tecnos, Madrid, p. 102.

6 MORENILLA ALLARD, P. (1998): “Las diligencias finales del juicio ordinario en el
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil: observaciones criticas”, en revista Justicia, nim. 3-
4, p. 600.

8 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., pp. 289-290.
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Dicha facultad versa sobre la prueba cuya finalidad sea la de fortalecer la
conviccion del juez, al desprenderse de ésta forma del art. 435.2 LEC “...que las

2

nuevas actuaciones permitiran adquirir certeza sobre aquellos hechos...”, siendo
ésta cualquiera debidamente oportuna y sujeta a los limites establecidos
anteriormente. Asimismo, se podran acordar mas de una de ellas, por razones de
economia procesal, inexistencia de prohibicidn legal expresa e interpretacion literal,

como asi resulta del texto legal.

Finalmente, no existe alusion alguna sobre si las diligencias finales son recurribles,
sin embargo la doctrina mayoritaria®® admite la recurribilidad de éstas —sea por
analogia del art. 285 LEC, por la aplicacion de disposiciones comunes o por
comparacion con la irrecurribilidad de las diligencias de mejor proveer del art. 340
LEC de 1881-°".

5.2. Critica doctrinal

La novedosa regulacion de las diligencias finales extraordinarias ha sido el centro
de discusiones doctrinales en dos extremos; los que sostienen que no existia razén
para dar mas iniciativa probatoria al juez y los que sostienen que se ha limitado

excesivamente la iniciativa probatoria de oficio®.

Respecto el primer extremo, se considera que la atribucion aunque sea limitada de
iniciativa del juez en materia probatoria genera una quiebra de los principios
inspiradores de la LEC. La quiebra al principio de aportacion de parte — concebido
por el propio legislador como “la inspiracion fundamental del proceso”®°— introduce
un elemento distorsionador que consiguientemente, presenta una mayor dificultad

de encaje en el conjunto del juicio ordinario y de sus principios inspiradores’™,

8 Tales como ESCRIBANO MORA, F., MARTIN OSTOS, J., y MORENILLA ALLARD, P.
7 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p. 291.

% ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p.324.
89 Exposicién de Motivos de la LEC, epigrafe VI, parrafo final.
“HOYA COROMINA, J. (2000): Comentario al art. 435 LEC, en AAVV, Comentarios a la nueva

Ley de Enjuiciamiento Civil, t.1l, Fernandez Ballesteros, Rifa Soler, Valls Gombau (coords.), ed.
Atelier, Barcelona, p. 1932.

Helena Ribera Juanpere Pag. 22



La iniciativa probatoria del juez en el proceso civil Trabajo de Fin de Grado

En la misma orientacion, la quiebra del principio de concentracion —de la que la
LEC “impone concentracion de la practica de prueba y proximidad de dicha
practica al momento de dictar sentencia”’'— produce distorsion al permitir que
exista la posibilidad de acordar diligencias finales una vez celebrado el juicio y toda
vez que los letrados deben fragmentar sus respectivas conclusiones. También la
oralidad —recogida como caracteristica fundamental del proceso declarativo junto
con la inmediacion y la concentracion— se quiebra al prever un trdmite escrito para
que las partes resuman y valoren el resultado de las diligencias finales, tramite que
se hubiera podido articular mediante unas conclusiones orales tras la practica de
éstas’?. Finalmente, se afirma que si bien existe la facultad de iniciativa probatoria
de oficio en la audiencia previa, no es necesario conceder, ademas, iniciativa

probatoria de oficio en la fase final del juicio”.

Respecto al segundo extremo, la doctrina ha calificado la regulacion de confusa,
poco clarificadora’ e imprecisa’, debido a la restriccion excesiva que reciben las
diligencias finales respecto de la iniciativa probatoria por parte del juez en la fase
final del juicio. La actual regulacion otorga distinta configuracion respecto a la
iniciativa probatoria del art. 429.1 11 y 111 LEC puesto que para la iniciativa de oficio
de diligencias finales se necesita del cumplimiento de requisitos (art. 435.2 LEC)
son de dificil interpretacion en su aplicacion que pueden generar una mayor
arbitrariedad judicial -y como consecuencia, menor seguridad juridica—al hacer
depender de su practica, a modo de ejemplo, que el juez crea que “las nuevas
actuaciones permitiran adquirir certeza sobre aquellos hechos” (art. 435.2 in fine

LEC)7.

1 Exposicién de Motivos de la LEC, epigrafe 1X, parrafo decimonoveno

2 RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E. (2000): Juicio ordinario (arts. 399-436 LEC), en AAVV, LEC
XX comentada, vol. I, Marina Martinez-Pardo y Loscertales Fuertes (coords.), ed. Sepin, Madrid,
p.846

38 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., pp. 324-326.

* HOYA COROMINA, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento civil, cit., p. 1933

S ILLESCAS RUS, La Prueba Pericial en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, cit., p. 347

8 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., pp. 326-327.
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5.3. Ambito de aplicacion y limites

Segln Martin Ostos, la raiz de las diligencias finales propuestas de oficio se
encuentra en “la insatisfaccion de la prueba practicada” ’’. Es decir, a través de las
diligencias finales —en nuestro caso, extraordinarias— solo se podran practicar las
pruebas sobre unos hechos que, previamente realizada su prueba no hayan sido

suficientemente acreditados.

Del tenor literal del articulo, se plantea la duda acerca de la expresion “que se
practiquen de nuevo pruebas...” en vista que no se clarifica si se trata de pruebas
ya practicadas que no han dado el resultado esperado o son pruebas nuevas de las

ya practicadas’®.

Por un lado, diversos autores —Escribano Mora, Etxeberria Guiridi, Garberi
Llobregat y Buitron Ramirez entre otros— consideran que solo deben ser admitidas
como diligencias finales extraordinarias las pruebas que ya han sido propuestas pero
su resultado se ha visto frustrado. Consiguientemente, se refuerza el principio de
aportacion de parte y se esta a la literalidad del art. 435.2 LEC, puesto que se habla
de practicar de nuevo las pruebas con un resultado malogrado. Desde otra
perspectiva, otros autores —Martin Ostos y Abel Lluch entre otros— defienden que
se deben acordar como diligencias finales extraordinarias pruebas que versen sobre
los mismo hechos cuya demostracion se ha visto frustrada, sean 0 no propuestas
anteriormente por las partes. Martin Ostos argumenta que es posible acordar como
diligencia final una prueba no propuesta, “siempre que sobre el hecho se haya

practicada una prueba insatisfactoria”’®.

De esta forma, se aboga por una interpretacion amplia de la practica de las
diligencias finales por lo que seran admisibles —siempre que respecten los requisitos
del art. 435.2 LEC- las pruebas no propuestas, las pruebas no propuestas y no

admitidas, y las pruebas admitidas y no practicadas®’.

" MARTIN OSTOS, Comentario al art. 435 LEC, cit., p. 2192.
8 MARTIN OSTOS, Comentario al art. 435 LEC, cit., p. 2188.
" MARTIN OSTOS, Comentario al art. 435 LEC, cit., p. 2119.
8 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., pp. 310-311.
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En el primer supuesto y en palabras de Abel Lluch, “la facultad judicial de acordar
pruebas de oficio no puede resultar condicionada por una prueba de parte, pues la
preclusion probatoria afecta a las partes, pero no al juez”®. Sin embargo, es
primordial que las partes hayan ejecutado una actividad probatoria con anterioridad
a la proposicion de oficio, pues el juez no puede de ningin modo suplir la
inactividad de las partes. En el segundo supuesto, la practica de la diligencia final
viene como consecuencia de una nueva circunstancia que habilita la prueba
anteriormente no admitida. Ciertamente, la iniciativa probatoria del juez en las
diligencias finales opera en un momento procesal diferente y el juicio sobre la
admisibilidad de la prueba adquiere diferente razon. Finalmente, el tercer supuesto
se corresponde con la prerrogativa de las partes a practicar pruebas admitidas pero
no practicadas por causas ajenas a éstas; el juez podra acordar una prueba propuesta,
admitida y no practicada aun cuando la falta de practica sea responsabilidad de la
parte, es decir, segiin Abel Lluch “con abstraccién de la circunstancia que la falta
de préactica de la prueba radique en la ausencia de voluntad y/o diligencia de la

parte”82

Para delimitar el alcance negativo de las diligencias finales extraordinarias debemos
tener en cuenta dos extremos. En primer lugar, se excluye la adopcion de diligencias
finales ordinarias de oficio puesto que es necesario la adopcion de éstas a instancia
de parte. En segundo lugar, los requisitos para practicar las diligencias finales
extraordinarias pueden ser interpretados a sensu contrario. Por lo tanto, no se
podran practicar como tales los supuestos que son irrelevantes a efectos de dictar
sentencia, los supuestos en que la diligencia verse sobre hechos no alegados en el
momento procesal oportuno —en los escritos de demanda o contestacion a la
demanda— en virtud del art. 412 LEC y en cuarto lugar, los supuestos en gue las
pruebas versen sobre hechos cuyas pruebas anteriores no hubieran obtenido un

resultado satisfactorio®?.

81 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p. 311.
8 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p. 311.
8 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., pp. 312-314.
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Los limites en la regulacion de las diligencias finales extraordinarias aparecen de
una forma dispar. En primer lugar, la no introduccion de oficio de hechos en el
proceso viene expresamente recogida en el art. 435.2 LEC, al establecerse que solo
se podran practicar de nuevo las pruebas cuyos hechos hayan sido “oportunamente
alegados”; es decir, el juez s6lo podra acordar las pruebas sobre los hechos que
hayan sido legados en el momento procesal oportuno —escritos de demanda y

contestacion, escritos de alegaciones finales y escritos de ampliacion de hechos—84,

En segundo lugar, la no utilizacion de fuentes de prueba distintas de las obrantes en
las actuaciones no aparece recogido en el texto legal, y segun Abel Lluch, esto
obedece a dos motivos. Por un lado, por la supresion de los medios de prueba
admisibles en las diligencias de mejor proveer y en segundo lugar, por el caracter
excepcional de las diligencias finales extraordinarias que se refleja en una
despreocupacion del legislador al momento de fijar los limites a las pruebas

acordadas oficio®.

En tercer y ultimo lugar, la no vulneracién de los principios de audiencia y
contradiccion tampoco viene previsto expresamente en ningun apartado referente a
las diligencias finales. Sin embargo, apunta en su art. 436.1 LEC que “las
diligencias que se acuerden [...] se llevaran a cabo [...] en la forma establecida en
esta ley para las pruebas de su clase” haciendo de forma implicita una remision al
art. 289.1 LEC —que establece la necesidad de contradiccion en la préctica de
pruebas—y al art. 291.2 LEC —que establece la eventual intervencion de las partes
en la practica de las pruebas que se tengan que realizar fuera del juicio o vista en su
caso— También se puede entender como muestra del principio de audiencia y
contradiccion el tramite para valorar el efecto de las pruebas practicadas,
referenciandose en el art. 436.1 LEC de ésta forma “Una vez practicadas, las partes
podran, dentro del quinto dia, presentar escrito en que resuman y valoren el

resultado’’®®.

8 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., pp. 322-323.
8 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p. 323.
8 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., pp. 323-324.

Helena Ribera Juanpere Pag. 26



La iniciativa probatoria del juez en el proceso civil Trabajo de Fin de Grado

5.3.1. Juicios especiales no dispositivos

La practica de diligencias finales en los procesos especiales no dispositivos presenta
diversos matices. En primer lugar, la existencia de un interés publico y mayor
delicadeza respecto la prueba tienen repercusion en el valor del principio de
aportacion de parte y en la aceptacion de las facultades probatorias de oficio. El
argumento principal para rechazar la practica de diligencias finales es en base el
principio de investigacion de oficio, puesto que como mas se aumentan los poderes

de investigacion oficial, pierde mas sentido la practica de diligencias finales®’,

En segundo lugar, da la facultad de introducir hechos no alegados en el periodo
correspondiente a tal accion, también en segunda instancia. Seran objeto de la
prueba, los hechos debatidos, “con independencia del momento en que se hubieran
alegado o introducido de otra manera en el proceso” segun el art. 752.1 LEC. En
tercer lugar, los procesos objeto de estudio se tramitan segun los tramites del juicio
verbal (art. 753 LEC), aunque en éstos no exista prevision alguna sobre la practica

de diligencias finales®.

La utilizacion de diligencias finales en los procesos especiales no dispositivos debe
ser la consecuencia de la practica de los medios de prueba correspondientes para la
defensa en ocasiones excepcionales y nunca para el abandono de las facultades
probatorias otorgadas a las partes, al juez y al Ministerio Fiscal. Segun Abel Lluch,
los supuestos excepcionales sobre los que recaeria la practica de diligencias finales
podrian ser los siguientes: Pruebas propuestas y no practicadas por causas ajenas a
la parte proponente habiendo desaparecido la causa impeditiva de la prueba, y
prueba del rebelde involuntaria y comparecido. Pruebas sobre hechos nuevos o de

nueva noticia alegados con posterioridad al periodo de préctica de prueba®.

87 MORENILLA ALLARD, Las diligencias finales del juicio ordinario en el Anteproyecto de Ley
de Enjuiciamiento Civil: observaciones criticas, cit., p. 604.

8 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., pp. 341-342.

8 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p. 342.
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6. Analisis jurisprudencial sobre la iniciativa probatoria del juez

La iniciativa probatoria del juez en el &mbito de los procesos civiles patrimoniales
siempre ha sido una cosa discutida. La nueva LEC prevé algunos supuestos en que
el juez puede ejercer cierta “iniciativa” probatoria en su art. 429.1 LEC. Lo que
requiere esta disposicion de los tribunales, y que tipo de obligaciones impone al
juez es objeto de discusion en la jurisprudencia, como pone de relieve la breve
seleccion ilustrativa de sentencias —todas ellas dictadas en recurso de apelacion—

gue se exponen y comentan a continuacion.
6.1. SAP Murcia (Seccion 5%) nam. 402/2007 de 27 de diciembre

Se presento, por parte de la sociedad limitada Congelados Pinatar una demanda de
juicio ordinario contra el Sr. Salvador Braulio por reclamacion de cantidad
atribuidas a facturas de pedidos y productos efectuados a la demandante cobradas
por el demandado en virtud de la relacion laboral que los unia y que éste se habia

apropiado.

Después, se desestimo por el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Cartagena al
considerar que, aunque “la documental aportada con la demanda justifica la
existencia de la relacion laboral entre las partes”, “no se aporta documental u otra
clase acreditativa del hecho de que el demandado fuera el encargado de cobrar las
facturas resefiadas ni de las gestiones realizadas” y “falta, en definitiva, la prueba
de que el demandado cobr¢ las cantidades y se apropi6 de las mismas”. Ademas,
en el acto de la audiencia previa no propuso méas prueba que la documental,
solicitando que se dictase sentencia con caracter inmediato. Frente a ésta resolucion,
la sociedad limitada interpuso recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial de
Murcia (Seccion 5%) alegando que “...b) con caracter subsidiario, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 429.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , en todo caso, en
el acto de la audiencia previa, debi6 ser advertida por el Juzgador de la insuficiencia
de la prueba propuesta, por lo que, caso de no acogerse el anterior motivo, debe

declararse la nulidad de actuaciones, retrotrayéndolas a ese momento procesal”.
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El problema juridico principal es determinar los limites derivados de la
interpretacion sistematica de la normativa de la prueba en el proceso civil y de la

facultad integradora del juez.

La sentencia de la Audiencia Provincial motivo su decision en base dos preceptos.
En primer lugar, se debe tener en cuenta que en los letrados recae la labor de
direccion y defensa técnica de sus patrocinados, sin descargar en el juzgador las
labores que les son encomendadas a los abogados para la defensa de su cliente.
Igualmente no se considera razonable en la interpretacion de la LEC que el juzgador

se ocupe de comprobar y verificar la certeza de los hechos afirmados por las partes.

En segundo lugar, el art. 429.1 LEC otorga al juzgador la facultad de indicar a su
juicio, la posible existencia de una insuficiencia probatoria en ese momento, porque
si no advirtié hasta el momento de dictar sentencia es claro que las actuaciones no
se pueden retrotraer al momento de la proposicion de prueba para dar entonces
posibilidad a la parte de que proponga la prueba gue sea necesaria para acreditar su
derecho. Efectivamente, y segun dice la sentencia comentada que, las sentencias de
las Audiencias Provinciales de Baleares (Seccidon 3% de 3 de mayo de 2005 y
Madrid (Seccion 14%) de 27 de octubre de 2005, refieren que “En definitiva, la nueva
norma introduce un mecanismo para facilitar la conviccion judicial sobre los hechos
controvertidos mediante la facultad de integracion probatoria , pero no impone al
juez un deber de controlar la suficiencia probatoria en la inicial fase de la audiencia
previa y con la posibilidad que sea un juez distinto el que dicte sentencia, ni existe
una garantia absoluta que, aun con indicacion de insuficiencia probatoria , las
nuevas pruebas acrediten los hechos controvertidos, todo ello sin olvidar que la
normativa de la carga de la prueba del articulo 217 de la LEC, que opera al tiempo
de dictar sentencia, no se halla supeditada al uso de la facultad del articulo 429 .

Por lo que, el tribunal considera que no puede prosperar el segundo motivo del
recurso y que se desestima el recurso de apelacion interpuesto por Congelados
Pinatar S.L contra la sentencia dictada en fecha 30 de julio de 2007 por el Juzgado

de Primera Instancia nim.2 de Cartagena.
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6.2. SAP Castelldn (Seccion 3%) nam. 134/2011 de 18 de abril

La Comunidad de Propietarios de Oropesa de Mar interpuso demanda de juicio
ordinario contra Construcciones Babiloni S.L por la reparacion o subsanacion de
defectos o vicios de la construccion existentes en varios elementos comunes del
edificio, solicitando también su condena al abono de la cantidad de 11.828,68 euros,

correspondiente al importe de reparaciones ya verificadas por no admitir demora.

En el acto de la audiencia previa, la parte demandante propuso prueba documental
que consistia en el dictamen pericial, facturas de las reparaciones ya verificadas y
reclamaciones extrajudiciales, siendo admitida y quedando los autos para sentencia
sin necesidad de celebrar juicio. Se desestimo parcialmente por el Juzgado de 12
Instancia nim.8 de Castellén condenando a realizar las reparaciones de los defectos
del informe pericial pero desestimando la reclamacion dineraria verificada,
fundamentandose en que los defectos objeto de reparaciones no fueron recogidos
como tales en el dictamen, por lo que no existio prueba que los cambios efectuados
se debieran a los motivos aducidos por la empresa Construcciones Babiloni S.L.
Frente a ésta resolucion, la Comunidad de Propietarios interpuso recurso de
apelacion aduciendo entre otros motivos, a: “3) Infraccion del art. 429.1 de la LEC
por no haberse indicado por la Juez de primer grado en el acto de la audiencia previa

la insuficiencia de las pruebas propuestas para el esclarecimiento de los hechos”.

El conflicto juridico se encuentra en determinar si la ausencia de indicacion de
insuficiencia probatoria de la prueba propuesta implica la consideracion
jurisdiccional de ser suficientes los medios de prueba propuestos para acreditar los
hechos alegados en la demanda.

La sentencia de la Audiencia Provincial argumenta que “aun siendo cierto que
ninguna indicacién se realizo en el acto de la audiencia previa conforme a las
previsiones del articulo citado... el momento de la valoracion plena del material
probatorio no es otro que el de dictar sentencia”, y por lo tanto no se puede pretender
que se supla la iniciativa probatoria que corresponde a las partes en orden de

proteger las reglas de carga de la prueba.
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La misma SAP, cita varias sentencias de las Audiencias Provinciales de Guipuzcoa
(Seccion 22) de 19 de septiembre de 2008, de Malaga (Seccion 5%) de 3 de marzo de
2008 y de Madrid (Seccién 11%) de 30 de abril de 2008 para argumentar que la
integracion probatoria de oficio “se trata de una facultad judicial condicionada a la
subjetiva constatacion sobre la insuficiencia de las pruebas ya propuestas para
acreditar los hechos controvertidos, con la finalidad ultima de convencer al 6rgano
jurisdiccional de la bondad de la pretension actuada, sefialando la citada doctrina
jurisprudencial que se trata de una apreciacion subjetiva que dificilmente podra ser
objeto de control externo y a posteriori por otro 6rgano judicial para imponer su
propio criterio, sin que pueda servir de fundamento para subsanar la inexistencia de
prueba o las propuestas por las partes inadecuadamente, asi como que las
actuaciones no se puede retrotraer hasta la proposicion de prueba para dar

posibilidad a las partes para proponer la necesaria para acreditar su derecho.

En definitiva, la nueva norma introduce un mecanismo para facilitar la
conviccion judicial sobre los hechos controvertidos mediante la facultad de
integracion probatoria, pero no impone al juez un deber de controlar la suficiencia
probatoria en la inicial fase de la audiencia previa, ni existe una garantia absoluta
que, aun con indicacion de insuficiencia probatoria, las nuevas pruebas acrediten
los hechos controvertidos, todo ello sin olvidar que la normativa de la carga de la
prueba del articulo 217 de la LEC , que opera al tiempo de dictar sentencia, no se

halla supeditada al uso de la facultad del articulo 429”.

El tribunal desestimé el recurso de apelacion formulado por la Comunidad de

Propietarios de Oropesa de Mar, confirmando la resolucion recurrida.
6.3. SAP Malaga (Seccidn 4%) nam. 540/2013 de 23 de octubre

El Sr. Felicisimo presenté demanda de juicio ordinario contra ING DIRECT
NATIONALE - NEDERLANDEN solicitando la resolucion del contrato
“Segurfondo Dinamico” suscrito con la entidad y subsidiariamente la nulidad de

determinadas clausulas del contrato y devolucion de cantidades entregadas.
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En la audiencia previa, se propusieron y admitieron dos interrogatorios testificales
aportador por la parte demandante. Transcurrido un periodo de tiempo, la misma
manifesto al Juzgado la voluntad de renunciar a la prueba testifical interesada, ya
que las dos testigos que propuso trabajaban para la entidad demandada. La parte
demandada se opuso a la renuncia de la prueba. En el acto del juicio, se acordo la
practica de la prueba testifical “en aras de garantizar el principio de justicia

material” y a fin de esclarecer la realidad de los hechos.

El Juzgado de 1? Instancia de Estepona desestimé integramente la demanda. EI Sr.
Felicisimo interpuso recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial de Malaga
(Seccion 4?) alegando, de entre otros motivos: “a) infraccion de normas o garantias
procesales, por cuanto se ha practicado la prueba testifical de oficio por el Juez,
después de haber renunciado la parte recurrente, que la propuso, a su practica”.

Se trata de determinar juridicamente qué limites se imponen al art. 429.1 para no

vulnerar el principio dispositivo y de aportacién de parte.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga afirma que “El proceso civil se
rige por el principio dispositivo, el cual deja en poder de las partes los actos relativos
a la proposicion y practica de la prueba... El proceso civil no busca la verdad
material sino la verdad que pueda encontrarse en lo actuado por las partes durante

el proceso, la cual no tiene por qué coincidir con la verdad material”.

El juzgador, puede hacer uso de su facultad de indicacion de insuficiencia
probatoria siempre y cuando no transgreda los principios dispositivo y de rogacion
de parte, dejando para las partes la labor de acreditar los hechos alegados para
fundamentar sus pretensiones. Por lo que no existe habilitacion legal para que el
juez insta en su practica de oficio, a fin de investigar y comprobar la veracidad de

los hechos.

La misma sentencia indica que “La parte es duefia de la prueba, de tal modo que
puede proponer la prueba que sirva a sus intereses de parte asi como renunciar a la
propuesta porque deje de interesarle”. A tal efecto, aunque la prueba posteriormente
admitida por el juez, la parte que la propuso no perdid su derecho a renunciar a ésta.
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En adiccidn, la parte demandada debié adherirse a la prueba propuesta por la

demandante o proponer la misma prueba en el momento procesal oportuno.

La sentencia declara nulas las declaraciones testificales y procede a decretar la
nulidad de la sentencia de 12 Instancia por causar indefension a la demandante y se
devuelven las actuaciones al Juzgado de procedencia a fin de que se dicte una nueva

sentencia prescindiéndose de toda valoracion de la prueba testifical.
6.4. SAP Valencia (Seccion 9%) num. 378/2004 de 14 de junio

El ayuntamiento de Ontinyent presenta demanda de juicio ordinario contra el Sr.

Angel Jesus, en ejercicio de la accion negatoria de servidumbre.

La demanda fue desestimada integramente por el Juzgado de 1% Instancia de
Ontinyent num.3. Contra la misma, se interpuso recurso de apelacion por el
ayuntamiento de Ontinyent alegando como Unico motivo del recurso la infraccion
del art. 429.1 de la LEC, solicitandose la nulidad de las actuaciones desde la fecha
en que se celebro la audiencia previa alegando que si no quedaba acreditada la
inexistencia de servidumbre continda y aparente en la audiencia previa de la
instancia, el juzgador debia haber indicado la falta de suficiencia de prueba e

incluso, sefalar la prueba o pruebas cuya préactica hubiese considerado pertinente

Se resuelve sobre la pretension de nulidad de actuaciones por infraccion del articulo
429.1 LEC, que establece la posibilidad de que el Tribunal sefiale la prueba cuya
practica considere conveniente cuando estime que las propuestas por las partes
pueden resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos.

La misma SAP cita una sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 23 de
julio de 2002, estableciendo que la utilizacion del “articulo 429.1 LEC... no puede
hacerse en los términos que pretende la parte recurrente. La tesis de la apelante no
solo dejaria sin efecto, de hecho, la aplicabilidad de otro precepto del mismo Texto
Legal, cual es la regla de la carga de la prueba, pues parece inferirse del recurso la
tesis de que es obligacion del Juzgador prever que no queden hechos sin acreditar,
lo que no deja de ser ciertamente inimaginable, pues el Juez no sabe cual va a ser

el resultado de las pruebas, sino que, desde una perspectiva general, debe ser dicho

Helena Ribera Juanpere Pag. 33



La iniciativa probatoria del juez en el proceso civil Trabajo de Fin de Grado

precepto aplicado con singular cuidado, pues una aplicacion inmediata del mismo
puede conducir a la quiebra del mas elemental principio de imparcialidad judicial...
indicar sin mas y como pretende la parte apelante qué hechos pudieran resultar no
acreditados y las pruebas necesarias para que ello no suceda, si bien pueden

favorecer a una de las partes, sin duda cabe que perjudique a la otra”.

En resumen, la iniciativa probatoria del juez permite a éste manifestar a las partes
una posible insuficiencia probatoria y sefialar la prueba cuya practica considere
necesaria, pero siempre que éste lo crea necesario. Por lo que no se estima que el
Juzgado haya incurrido en una infraccion procesal al no haber sefialado prueba o
pruebas distintas a las propuestas por la parte demandante, sin que por tal razon sea
de apreciar la concurrencia de motivo de nulidad procesal alegado”.
Consiguientemente, se desestima el recurso de apelacion interpuesto por el
ayuntamiento de Ontinyent contra la sentencia del Juzgado de 1? Instancia nim.3

de Ontinyent.

7. Resolucién de un caso practico

Se tomara en consideracion un caso practico®® con preguntas propuestas, planteadas
y resueltas por Abel Lluch y Pico i Junoy®. A su vez, servira como método de
prueba para analizar algunos de los interrogantes mas relevantes que se plantean en
éste ambito y otros subsidiarios de los que no se ha hecho un profundo anélisis en
la presente investigacion. La resolucién de las cuestiones se realizara conforme mi
opinién aunque basandome en todo momento en la doctrina establecida en el

trabajo.

D° José interpone demanda de juicio ordinario sobre resolucion de contrato de
arrendamiento urbano, por denegacion de la prérroga forzosa por falta de ocupacion
de la vivienda durante mas de seis meses en el curso de un afio (art. 62.3° en relacion
114, 118 LAU 1964).

% El presente supuesto de hecho ha inspirado a Abel Lluch y Picé i Junoy tras la lectura de SEOANE
SPIEGELBERG, J.L. (2002): La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. Disposiciones
Generales y Presunciones, Editorial Aranzadi, Navarra pp.32-33.

% ABEL LLUCH y PICO i JUNOY, Los poderes del juez civil en materia probatoria, cit., p. 39-
141
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En el escrito inicial de demanda, el actor alega, resumidamente expuesto: 1) Que es
el propietario de la vivienda sita en la calle Balmes, 317, 4°-12 de Barcelona; 2)
Que en el afio 1970 suscribié un contrato de arrendamiento con D? Maria sobre
dicha vivienda; 3) Que durante los Gltimos nueve meses dicha vivienda habia estado
desocupada; 4) Que la desocupacién de la vivienda era debida a que D? Maria, que
ya contaba con 78 afios de edad, habia pasado a residir junto con su hermano, D°
Juan, de 75 afios de edad, en la localidad costera de Blanes; 5) Que habia intentado
solucionar y evitar el litigio pero habia sido imposible ante la dificultad de localizar

a la demandada.

En el suplico de la demanda se solicitaba que se declarase la resolucion del contrato
de arrendamiento por denegacién de la prdrroga forzosa y se condenase a la
demandada a dejar libre, vacua y expedita la vivienda de autos, bajo apercibimiento

de lanzamiento, y con imposicion de las costas a la demandada.

En el escrito de contestacion a la demanda, la demandada se opuso a la pretension
de resolucion del contrato de arrendamiento alegando, en sintesis: 1) Que era cierto
que era la arrendataria del piso de la calle Balmes, de Barcelona, desde el mes de
enero de 1970; 2) Que habia vivido ininterrumpidamente en dicha vivienda y ain
seguia residiendo en la actualidad; 3) Que en tltimo afio habia sufrido una demencia
presenil, lo cual le obligaba a ingresos periddicos y reiterados en un centro
hospitalario;4) Que ademas era cierto que, al menos cada quince dias, pasaba los

fines de semana en la localidad de Blanes en compafiia de su hermano.

En el suplico de la contestacion a la demanda se solicitaba la desestimacion de la
demanda con la imposicion de las costas al actor. Se adjuntaba con el escrito de
contestacion a la demandada un “informe de ingreso” en el Hospital de Blanes de
24 de noviembre de 2002, en el cual constaba que ese dia D? Maria, de 78 afios de
edad y paciente habitual de ese Hospital, habia sido ingresada con motivo de sufrir
mareos, pérdida del sentido del equilibrio y desorientacion espacio-temporal,

siendo dada de alta a los dos dias siguientes.
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En funcion del anterior supuesto de hecho, se han seleccionado —considerando el

interés que suscitan las mismas— las siguientes cuestiones:

¢Puede el juez, en la audiencia previa, hacer uso del art. 429.1 11 LEC e indicar
a las partes que no existe prueba suficiente sobre la causa del desuso de la
vivienda y proponer que se aporte el historial clinico del Hospital donde la

demandada afirma haber sido ingresada?

Entiendo que si es posible que el juez haga uso del art. 429.1 1l LEC, indique a las
partes la insuficiencia probatoria sobre la causa de desuso de la vivienda y que
proponga la aportacion el historial clinico donde la demandada afirma haber sido

ingresada.

Considerando que las partes han hecho uso de la actividad probatoria, puesto que
la labor del juez no puede ser la de suplir su falta de interés en la aportacion de
pruebas, es cuestion principal la preclusion de proposicion y aportacién de la prueba
sobre documentos fundamentales establecida en el art. 269.1 LEC.

A fin de dar la correcta aplicacién de los dos articulos en cuestion —art. 269.1 y art.
429.1 Il y 1l LEC—, considero que es posible su conjugacion por dos motivos. En
primer lugar, el art. 269.1 LEC establece la preclusion de la aportacion de
documentos por las partes, sin embargo, no se hace mencion a la propuesta y
aportacion en virtud de la iniciativa de oficio, por lo que se debe entender que no le
es aplicable a éste caso. Y en segundo lugar, el momento —entre otros— que
establece el art. 269.1 LEC de preclusién es en la audiencia previa, por lo que no
tendria sentido la existencia de la iniciativa probatoria del juez, ya que ésta tiene
lugar en la audiencia previa una vez las partes se les ha precluido el derecho a la

proposicion de pruebas.

La normativa del art. 429.1 11 LEC, ¢concede al juez una facultad o le atribuye

un deber?

Para resolver la cuestion sobre si el art. 429.1 11 LEC impone al juez un deber o le
concede una facultad, se debe hacer distincion entre la primera oracion y la segunda

del mismo articulo.
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Respecto la primera oracion; desde un punto de vista literal, no cabe duda que de la
diccion “lo pondra de manifiesto a las partes” se desprende un verdadero deber
judicial sujeto a una valoracion subjetiva. Aun siendo deseable que asi fuera, desde
un punto de vista préactico entiendo que debe concebirse como una facultad, puesto
que el juzgador no puede asumir el deber de controlar la insuficiencia de las pruebas
propuestas cuando aun no han sido practicadas ni calificadas como suficientes para

acreditar los hechos controvertidos.

Respecto a la segunda oracion; el tenor literal “podra sefialar también la prueba o
pruebas” no deja margen de duda al concebirse de un modo condicional. En
consecuencia, con el objetivo de ofrecer la tutela judicial efectiva, se permite al
juzgador indicar a las partes la prueba que considere conveniente para el
esclarecimiento de los hechos.

Si alguna de las partes se muestra disconforme con la indicacion de
insuficiencia probatoria ex art. 429.1 II LEC, ;puede “impugnar” tal

manifestacion?

En principio, la manifestacion de insuficiencia probatoria no se podria impugnar
por cuanto no tiene caracter de resolucion judicial —ni caracter vinculante para las
partes— y como consecuencia, no resultaria aplicar los articulos previstos para los
recursos en la LEC. Asimismo, en el art. 429.1 LEC no existe mencion alguna sobre
si cabria algun tipo de recurso, por lo que considero que la intencién del legislador

no era la de preverlo.

Sin embargo, si la parte decide seguir la indicacion de insuficiencia, la resolucion
judicial que admitiria la prueba se estaria atendiendo a la aplicacién del art. 446
LEC en el que la otra parte podria formular recurso de reposicion, siempre y cuando
el uso del art. 429.1 1l LEC estuviese sujeto razonablemente fuera de los limites

legales.
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¢Existe la obligacion por parte de los letrados de seguir la indicacion de prueba

“sugerida” por el juez?

En términos estrictos, no existe obligacion por parte de los letrados de seguir la
sugerencia del juez por cuanto en el art. 429.1 1l LEC se establece con caracter
potestativo que “las partes podran completar o modificar” y de ésta forma, el letrado
es el que decide considerar como valida y necesaria la sugerencia del juez. No
obstante, en términos practicos para la efectiva defensa del cliente, la indicacion
judicial podria deducirse como una “obligacion”, por cuanto el juez es el que debe

decidir sobre el asunto planteado.

¢Puede exigirse responsabilidad al letrado que decide no *‘completar o
modificar' su proposicién inicial de prueba, a la vista de la "'sugerencia™ del
juez, si posteriormente se desestima la demanda por falta de prueba de los
hechos indicados por el juez?

Entiendo que si se le puede exigir la responsabilidad al letrado que decide no
completar o modificar su proposicion inicial de prueba a la vista de la sugerencia si
posteriormente se desestima la demanda por falta de prueba de los hechos indicados

por el juez.

Si bien el letrado, en la audiencia previa y después de la sugerencia del juez, puede
tener la conviccion que las pruebas seran suficientes para esclarecer los hechos;
puede ocurrir que por su ejercicio deficiente produzca un perjuicio para la parte a
la cual defiende. En éste caso de negligencia por parte del abogado, sera objeto de
responsabilidad de éste, tal y como se desprende del art. 42 del Estatuto General de
la Abogacia Espaiola: “Son obligaciones del abogado para con la parte por él
defendida, ademéas de las que se deriven de sus relaciones contractuales, el
cumplimiento de la misién de defesa que le sea encomendada con el méaximo celo

y diligencia y guardando el secreto profesional”.
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8. Conclusiones

I. El art. 429.1 11 y 11l LEC no dispone de antecedentes legislativos en el sistema
procesal espafiol. Con la novedosa redaccion, el legislador ha reforzado la tutela
judicial en los intereses de las partes en el litigio, permitiendo al juzgador tener el
conocimiento suficiente y acreditado —cuestion bastante discutible si tenemos en
cuenta el momento procesal donde se hace uso de ésta— sobre los hechos

controvertidos.

I. En el articulo se califica la iniciativa probatoria como un deber, aunque en la
préactica cabe afirmar que su uso no deviene exigible. La facultad de iniciativa
probatoria del juez debe producirse en el momento de proposicion de prueba,
proponiendo a las partes las pruebas que considere oportunas para esclarecer los
hechos alegados con insuficiencia probatoria, siempre y cuando no utilice fuentes
de prueba no obrantes en los autos. Ademas, el juzgador no podrd imponer la
indicacion de insuficiencia a las partes, por lo que la propuesta no se podra

considerar ni una resolucion ni una sugerencia de caracter vinculante.

I11. La conjugacion del articulo con los principios inspiradores del derecho procesal
civil ha sido objeto de gran discusion doctrinal. EI érgano judicial no puede ejercer
actividades que tengan como objetivo investigar o aportar hechos no alegados por
las partes y debe limitarse a enunciar la insuficiencia probatoria de las partes.

IV. Las diligencias de mejor proveer han sido el precedente del que provienen las
actuales diligencias finales extraordinarias, situadas en el art. 435.2 LEC, que han
sido objeto de discusiones doctrinales —nada sorprendente— por los que afirman que
no existe razon para aumentar la iniciativa probatoria de oficio y por los que afirman

que se ha disminuido en exceso las facultades del juez en materia probatoria.

Si bien es cierto que no existen previsiones normativas que determinen los medios
de prueba practicables en las diligencias finales, la doctrina mayoritaria parece estar
de acuerdo en que sOlo se podran practicar sobre hechos insuficientemente

acreditados con anterioridad.
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V. La jurisprudencia mayoritaria en relacion con el art. 429.1 Il y Il LEC se
cuestiona la posible existencia de una situacion de indefension producida por el juez
por no hacer uso de su facultad de indicacion de insuficiencia probatoria, a la vez
que la mayoria de resoluciones no la aprecian. Este hecho, es un sintoma mas de la
poca utilidad —en mi opinidn, miedo a utilizarla, a veces para no dafiar los principios

sagrados de nuestro proceso civil- e ineficacia de la disposicion legal.

V. Larealizacion de este trabajo ha sido facilitada por la existencia de gran cantidad
de libros y monografias que se pronuncian al respecto. Sin embargo, la busqueda
de jurisprudencia ha sido un tanto méas complicada, teniendo en cuenta que existen
escasas situaciones donde el juzgador ha hecho uso de ésta facultad o donde las

partes han recurrido por la falta de aplicacion del art. 429.1 11y 111.

V. Personalmente, considero que el art. 429.1 1l y 11l LEC pone a disposicion del
juzgador una facultad que de hecho, en la practica la mayoria de jueces no estan
dispuestos a utilizar; bien sea por el inadecuado momento procesal en que debe
hacer uso de esta facultad o bien por las caracteristicas y principios inherentes del

proceso civil.

A mi parecer, se presentan mas Utiles las diligencias finales extraordinarias, donde
sin duda alguna deberia imperar la tutela y seguridad judicial para dar una decision

justa a los intereses litigiosos.

"La Justicia, para mi, se da en aquel orden social bajo cuya proteccion puede

progresar la busqueda de la verdad™

Kelsen.
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