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RESUMEN:

La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil recoge una serie de figuras
con la finalidad de otorgar proteccion al derecho a la prueba recogido en el articulo
24.2 CE. Entre ellas se encuentra la prueba anticipada que se contempla en aquellos
casos en los que “exista el temor fundado de que, por causa de las personas o por
el estado de las cosas, dichos actos no puedan realizarse en el momento procesal
generalmente previsto” (293.1 LEC). En consecuencia, se modifica el momento de
la practica de la prueba adelantdndose, a un momento anterior al ordinariamente
establecido, con el fin de asegurar que su resultado pueda estar disponible en el

proceso ya iniciado o en aquel que se pretenda iniciar.

En el presente trabajo, se realizara un analisis de esta institucion procesal y se hara
mencién a todas y cada una de las lagunas y problematicas que se encuentran en la
regulacién en la actual Ley de Enjuiciamiento Civil. Para ello, se tendra en cuenta

la doctrina y jurisprudencia existente hasta el momento.
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1. INTRODUCCION

La prueba constituye una actividad procesal esencial que ha sido regulada
extensamente por el legislador en los Capitulos V 'y VI del Libro Il de Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. En consecuencia, esta se ha convertido en
una de las materias de andlisis mas controvertidas para la doctrina que se ha

planteado numerosas cuestiones en relacion con su préactica.

De entre todas estas cuestiones, el presente trabajo se centrard en la figura de la
prueba anticipada que es una de las grandes olvidadas por la doctrinal. No obstante,
debe considerarse una institucién de gran importancia, dado su caracter excepcional
que posibilita modificar el orden general del procedimiento adelantando el
momento de la practica de la prueba. Esta modificacion, ha sido prevista por el
legislador, bajo la finalidad de evitar que el transcurso del tiempo en el

procedimiento pueda dar lugar a la vulneracion del derecho a la prueba (24.2 CE?).

Asimismo, a esta escasez literaria hay que sumarle la falta de jurisprudencia habida
hasta el momento, pues nos encontramos con que los tribunales también han
olvidado en exceso esta figura. El fundamento de esta problematica se encuentra en
las excepcionales circunstancias que se tienen que originar, de acuerdo con el
articulo 293 LECS, para su solicitud. De manera que debemos afirmar que nos
encontramos ante una institucion de gran utilidad de la que podemos extraer muy

poco tanto doctrinal como jurisprudencialmente.

! Solo se localizan los siguientes trabajos monograficos al respecto

Rizo Gomez, B., La anticipacion de la prueba en el proceso civil, edit. Tirant monografias 709,
Valencia, 2010.

Picé i Junay, J,. La prueba anticipada en la nueva LEC, Justicia: revista de derecho procesal, Madrid
2001.

Garberi Llobregat J., Anticipacion y aseguramiento de la prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil
edit. Aranzadi Civil. Barcelona. 2003

2 Art 24.2 CE “Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia.”

3 Art 293 LEC “Previamente a la iniciacion de cualquier proceso, el que pretenda incoarlo, o
cualquiera de las partes durante el curso del mismo, podra solicitar del tribunal la practica
anticipada de alglin acto de prueba, cuando exista el temor fundado de que, por causa de las
personas o por el estado de las cosas, dichos actos no puedan realizarse en el momento procesal
generalmente previsto. ”



Por lo tanto, una vez vista la gran trascendencia de esta institucion, consideré
fundamental la elaboracion de un trabajo que analizara la anticipacion probatoria a
través de su regulacion. Para ello, se tendra en cuenta la actual LEC que renové por
completo la figura al reconocer su practica méas alla de la prueba testifical®. Esta
regulacion se recoge en tan solo cuatro articulos muy escuetos que nos remiten en
numerosas ocasiones a la regulacion de la prueba ordinaria, olvidandose en

ocasiones la excepcionalidad de la prueba anticipada.

En consecuencia, en el presente trabajo se ha presentado como objetivo principal
analizar la actual regulacién de la que disponemos. Para ello, se realizara una
identificacion de los posibles problemas planteados por la regulacion actual y se

intentara buscar una solucion a partir de los principios informadores del derecho.

Para conseguir este objetivo, se ha considerado necesario atender inicialmente al
fundamento y concepto de la prueba anticipada. Posteriormente, se ira analizando
cronoldgicamente el procedimiento necesario para la anticipacion probatoria que
pasa por presentar una solicitud por los legitimados que a continuacion se admitira
y practicara ante el 6rgano jurisdiccional competente. Finalmente, se elaborara una

lege ferenda fruto del analisis realizado a lo largo del presente trabajo.

2. FUNDAMENTO Y CONCEPTO DE LA PRUEBA ANTICIPADA

“El proceso civil es uno de los métodos 0 mecanismos que se pueden utilizar para
la resolucién de un conflicto juridico™™. Dentro de este proceso se produce la
practica de la prueba que es la esencia del juicio y la manifestacion del derecho
fundamental a la prueba (art. 24 CE). Este derecho ha sido definido por el TC como
“un poder juridico que se reconoce a quieneS intervienen como litigante en un
proceso de provocar la actividad procesal necesaria para lograr la conviccion del

organo jurisdiccional sobre la existencia o inexistencia de los hechos relevantes

4 En el articulo 502 LEC de la antigua LEC de 1881 solamente se permitia la solicitud de la
anticipacion de la prueba testifical. Siempre y cuando existiera un peligro de que no se pudiera
practicar en el momento ordinario como consecuencia de la “edad avanzada de algin testigo,
peligro inminente de su vida, proximidad de una ausencia a punto con el cual sea dificiles o tardias
las comunicaciones u otro motivo poderoso”

5 Cachon Cadenas, M. Esquemas de Derecho Procesal |, t.1 ob. cit. pag. 23



para la decision del conflicto que es objeto del proceso®. Sin embargo, este orden
cronoldgico del procedimiento, fijado de forma general, ha sido alterado por una
serie de figuras excepcionales reconocidas legalmente. Entre ellas se encuentra la

prueba anticipada que constituye el objeto de nuestro estudio.

No obstante, antes de adentrarnos en el andlisis de la prueba anticipada, debe
comprenderse la razon de ser de dicha figura. Para ello, seré necesario recordar cual
es el orden cronoldgico general que se estd modificando. Dicho orden, aparece
recogido en la LEC que diferencia entre dos tipos de procedimientos, ordinario y
verbal (art. 249 y 250 LEC) y posiciona el momento de propuesta y practica de la
prueba en momentos diferentes dependiendo del tipo de procedimiento que se trate.
Por lo tanto, en el caso del procedimiento ordinario, tanto la proposicién como la
admision de la prueba se realiza en la audiencia previa (429.1 LEC) y la préactica en
el juicio. A diferencia de los procedimientos verbales donde tanto la proposicion

como la practica se hacen en un mismo momento que es la vista (443.2 LEC).

Por lo tanto, lo que se busca en la prueba anticipada es adelantar el momento
procesal a un momento anterior al juicio o la vista o incluso anterior a la
interposicion de la demanda. Aun asi, no se podréa olvidar el requisito esencial para
realizar dicha solicitud consistente en la existencia de “un peligro de perder la
fuente probatoria o deteriorarse los hechos en mérito de los cuales se solicitara

una determinada resolucion judicial .

Mediante la préactica de la prueba anticipada lo que intentamos es combatir los
efectos del excesivo tiempo que exige el procedimiento. Asi lo reflejaba la pagina
oficial del Poder Judicial Espafiol en la que se recogio que la duracion media en
2020 de un proceso ante un 6rgano unipersonal en Catalufia es de 9.6 meses®. Este

tiempo excesivo puede dar lugar a que se ocasionen dificultades para conservar la

6 STC 131/1995, de 11 de septiembre
" Picé i Junoy J., la prueba anticipada en la nueva ley de enjuiciamiento civil. ob. cit., pag. 2.

8 Poder Judicial Espafia. Estimacion de los tiempos medios de duracion de los procedimientos
judiciales https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/ch.Estimacion-de-los-
tiempos-medios-de-duracion-de-los-procedimientos
judiciales.formato1/?idOrg=20&anio=2020&territorio=Espafia&proc=Asuntos%20civiles



https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/ch.Estimacion-de-los-tiempos-medios-de-duracion-de-los-procedimientos%20judiciales.formato1/?idOrg=20&anio=2020&territorio=España&proc=Asuntos%20civiles
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/ch.Estimacion-de-los-tiempos-medios-de-duracion-de-los-procedimientos%20judiciales.formato1/?idOrg=20&anio=2020&territorio=España&proc=Asuntos%20civiles
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/ch.Estimacion-de-los-tiempos-medios-de-duracion-de-los-procedimientos%20judiciales.formato1/?idOrg=20&anio=2020&territorio=España&proc=Asuntos%20civiles

fuente probatoria y se vulnere el derecho fundamental a la prueba que emana del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).®

Este articulo 24 CE es el fundamento de la creacion de la prueba anticipada que se
antepone al orden general previsto. °Ademas, supone un derecho de las partes a
proponer prueba, a su admision en el caso de que sea pertinente, a que la inadmision
sea motivada, a que en el caso en que sea admitida sea efectivamente ejecutada y
finalmente el derecho a que la prueba sea valorada judicialmentet!. Ahora bien, esto
sera asi siempre y cuando, como establece la LEC en su articulo 283, la prueba sea
pertinente y se haya propuesto de acuerdo con las previsiones de la Ley procesal

Aun asi, no hay que olvidar que la prueba anticipada no deja de ser una prueba
propiamente dicha. Por lo tanto, si analizamos en profundidad la figura veremos
que el objeto, al igual que la prueba ordinaria, es la de “ocasionar la evidencia
necesaria para obtener conviccion del Juez o tribunal sobre los hechos por ella
afirmados” *2. A su vez que, concurre con la voluntad de evitar que se materialice
el “temor fundado de que, por causas de las personas o por el estado de las cosas,

dichos actos no puedan realizarse en el momento procesal generalmente previsto”

(art. 293.1 LEC).

® STC 133/2003 de 30 de julio de 2003 el derecho fundamental a la prueba “presenta intimas
conexiones, como ya hemos tenido ocasion de poner de relieve en distintas ocasiones con otros
derechos constitucionalizados en el art. 24 CE. Hemos hecho hincapié, en concreto, en sus estrechas
relaciones con el derecho a la tutela judicial efectiva (art.24 CE), que, entre sus maltiples vertientes
engloba el derecho a obtener una resolucion razonable, motivada, fundada en Derecho, ademaés de
congruente con las pretensiones deducidas por las partes en el sedo del proceso, asi como el
derecho de defensa (Art 24.2 CE), del que es realmente insuperable”

10 Asf lo refleja el AAP de Badajoz, 19/2005 de 15 de febrero de 2005 “la practica anticipada de la
prueba es sumamente Util en innumerables hipétesis En las que puede alterarse una determinada
situacion debido a la accién del tiempo y en las que resulta conveniente proceder ad cautelam a
practicar un a determinada prueba con el fin de dejar constancia de dicha situacién. EI fundamento
de la prueba anticipada se encuentra en la proteccion del derecho fundamental a la prueba” (...)
“En todos los casos el fundamento Gltimo de la prueba anticipada no es otro que el de garantizar
la mayor eficaciay virtualidad del derecho a la prueba, evitando que las partes no puedan justificar
debidamente las razones o hechos en que se apoyan sus respectivas pretensiones”’

11 STC 108/2001, de 22 de octubre

12 GIMENO SENDRA, V., Derecho procesal civil. El proceso de declaracidn, ob.cit. p. 413



3. SUPUESTOS EN LOS QUE SE PUEDE SOLICITAR LA PRUEBA
ANTICIPADA

Adentrandonos en el andlisis de la regulacion de la prueba anticipada, interesa en
primer lugar saber en qué supuestos se puede solicitar. De acuerdo con el articulo
293 LEC, el supuesto esencial de su solicitud se da en casos de periculum in mora.
“Cuando exista el temor fundado de que, por causa de las personas o por el estado
de las cosas, dichos actos no puedan realizarse en el momento procesal
generalmente previsto” (293 LEC). No obstante, hay que realizar ciertas
aclaraciones en relacion con el mencionado articulo que pueden ocasionar

numerosas confusiones.

Si tuviéramos que destacar alguno de los requisitos que establece LEC para admitir
a trdmite a la prueba anticipada, deberiamos mencionar sin duda el «temor» a que
la prueba no pueda practicarse en el momento ordinario. Este requisito es la esencia
de la prueba anticipada y es el Gnico elemento que la separa de la ordinaria. En este
punto, es importante analizar este concepto elegido, a mi juicio, erréneamente por

el legislador.

De acuerdo con la Real Academia Espariola, el temor es “la pasion del animo, que
hace huir o rehusar aquello que se considera dafioso, arriesgado o peligroso”*.
De esta definicion podemos extraer que el temor se trata de un concepto puramente

subjetivo que supone una gran discrecionalidad judicial*®. Esto es asi, ya que si

13 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed.,
<https://dle.rae.es>

14 Este concepto de temor fundado también fue utilizado en la Ley 12/2009, de 30 de octubre
reguladora del derecho al asilo y de la proteccion subsidiaria que en el art.3 establece que “La
condicidn de refugiado se reconoce a toda persona que, debido a fundados temores de ser perseguida
por motivos de raza, religion, nacionalidad...”.

Este mismo concepto fue analizado por la Asociacion de Abogacia Espafiola en una guia préactica
para la abogacia nos advertia del caracter subjetivo del «temor fundado» pues “La evaluacion del
elemento subjetivo va unida al andlisis de la personalidad del individuo, ya que las reacciones
psicoldgicas de cada quien ante hechos similares son distintas; y, por otra parte, de sus
antecedentes personales y evaluar las razones por las que se solicita proteccion en base a la
informacion relevante y objetiva familiares. Los informes psicolégicos o psiquiatricos y la
aplicacion del Protocolo de Estambul”. Y hacia hincapié en la necesidad de que a la hora de analizar
este elemento subjetivo de “evaluar las razones por las que se solicita la proteccion en base a la
informacion relevante y objetiva” Fundacion Abogacia espafiola. La proteccion internacional de
los solicitantes de asilo. Guia préactica para la abogacia. Madrid. 2017.

14 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola. 232, Ed.,
https://dle.rae.es



atendemos al sentido literal del concepto, nos encontramos que el Unico criterio que
permite llevar a cabo el juicio de admision por parte del juez se basa en el sentir del

sujeto que puede variar dependiendo del solicitante.

A este problema hay que sumarle el hecho de que de forma unénime la doctrina ha
manifestado que “no se exige ninguna certeza de que la prueba no se pueda
practicar en el momento procesal ordinario *°. En otras palabras, no sera necesario

presentar ninguna prueba concluyente de la imposibilidad de practica de la prueba.

Tal afirmacion nos podria llevar a situaciones tan absurdas como la admision de la
prueba anticipada ante el temor de que un testigo sometido a un gran estrés pudiera
morir subitamente por un infarto. Sin ser necesario, como apuntabamos, que se
aportara ni siquiera pruebas que acreditasen en que porcentaje podrd materializarse
ese temor antes del momento ordinario de la practica de la prueba.

Queda por lo tanto latente, la necesidad de sustituir el concepto subjetivo
«temor»®por otro de calado objetivo que nos permita valorar el peligro real que
exige la prueba anticipada. Este nuevo concepto podria ser el «riesgo» que ha sido
definido por la RAE como la “contingencia o proximidad de un dafio” y que puede
ser valorado objetivamente mediante criterios cuantitativos y cualitativos.
Desapareceria, de esta forma, todo tipo de juicio discrecional y se podria acotar,
aun mas, el supuesto de admision de la prueba anticipada. Asimismo, también se
atenderia a la economia procesal, ya que el riesgo siempre se puede probar y por lo
tanto nos asegurariamos de que cuando se practica la prueba anticipada realmente

es necesaria su préactica.

Es necesario también, hacer mencion al origen de este temor que de acuerdo con el

articulo 293 LEC puede haberse generado “a causa de las personas o el estado de

15 Flores Prada, 1., Algunas consideraciones sobre la prueba anticipada en el proceso civil, ob. cit.
pag. 670

16 Ni la jurisprudencia ni la doctrina ha escrito sobre esta posible problematica expuesta.
Probablemente, esta laguna se da como consecuencia de que la jurisprudencia ha venido utilizando
ambos conceptos (riesgo y temor) indistintamente.

Esto se puede observar en la AAP Madrid 12 de diciembre de 2007 “pero como dijimos antes el
motivo fundamental de rechazo de la prueba, es la inexistencia de riesgo o peligro alguno que ni
siquiera se invoca de que no pueda practicarse la prueba una vez iniciado ya de procedimiento. ”
Asi como en la doctrina en la que se hace referencia a que la prueba anticipada exige “la existencia
de un riesgo de la actividad probatoria”



las cosas 1’. Pero antes de todo es importante diferenciar correctamente la prueba
anticipada del aseguramiento de prueba.

Ambas figuras nos pueden llevar a la confusion, pues comparten una finalidad
comdn que consiste en garantizar el derecho fundamental a la prueba 8. Sin
embargo, mientras en el aseguramiento de la prueba se preserva este derecho
mediante la adopcion de medidas de conservacion y de custodia de la fuente
probatoria’®. En el caso de la prueba anticipada, se adelanta el procedimiento para
la obtencion de un resultado probatorio en particular que se encuentra en peligro,
buscando la indemnidad del medio de prueba. Ademas, aunque en ambas el origen
del peligro necesario para su solicitud puede haberse generado por las personas o
bien por el estado de las cosas. En el caso del aseguramiento podemos extraer del
articulo 297 LEC, en el que se desarrollan las posibles medidas que se pueden
adoptar, que se excluye la proteccion de las pruebas personales como el

interrogatorio de parte.?°

Una vez diferenciadas correctamente ambas figuras, encontramos que respecto al
peligro ocasionado en la prueba anticipada este puede producirse por las personas.
Habitualmente, este peligro se da en aquellos casos en los que solicitamos pruebas
personales, por ejemplo la intervencion de perito, testigo o parte que se prevea que

no podran comparecer en el momento ordinario determinado por la Ley. Entre otros

17 Se incluye también el peligro por lugares como refleja la SAP de Madrid 997/2002 de 20 de abril
de 2004 “en el articulo 293 de la Ley de Enjuiciamiento civil, pues precisamente el presupuesto
objetivo de la prueba anticipada es la existencia de circunstancias relativas a las personas o al
estado de cosas, incluidos lugares”

18 Art 297 LEC “Antes de la iniciacion de cualquier proceso, el que pretenda incoarlo o cualquiera
de los litigantes durante el curso del mismo, podra pedir del tribunal la adopcién, mediante
providencia, de medidas de aseguramiento Utiles para evitar que, por conductas humanas o
acontecimientos naturales, que puedan destruir o alterar objetos materiales o estados de cosas,
resulte imposible en su momento practicar una prueba relevante o incluso carezca de sentido
proponerla.”

19 Garnica Berga J., Tesis doctoral: la prueba anticipada y el aseguramiento de la prueba en el
proceso civil. ob. cit. pag 30 “Es evidente que el aseguramiento no pretende la proteccion de los
medios de prueba ni su resultado, porque como ya hemos precisado en el epigrafe anterior, ambos
ya estan amparados por la prueba anticipada. Por exclusién, se arriba a la l6gica conclusion de
que el legislador optd por proteger a aquellas cosas, fuentes materiales, que estan en condiciones
de aportar, por los medios legales previstos, informacidn relevante al seno del proceso, de manera
que el drgano jurisdiccional se encuentre en su momento en condiciones de alcanzar la conviccion
sobre los hechos alegados.”

20 Rizo Gomez, B., La anticipacién de la prueba en el proceso civil, edit. Tirant monografias 709,
Valencia, 2010. P&4g. 62



motivos, por encontrarse bajo riesgo mortal, por padecer alguna enfermedad grave,
por sufrir algun tipo de enfermedad fisica 0 mental que pueda agravarse o por

cualquier otro motivo personal.

Por otro lado, respecto al temor generado como consecuencia del estado de las
cosas, se contemplan aquellas situaciones en las que se prevé que el objeto de
prueba desaparecerd, se destruird, modificara su estado 0 composicion antes de que

se practique la prueba.

Ademas, aunque la legislacion no se ha mencionado al respecto se considera que
estos actos que originan tal peligro pueden derivarse de las personas gque sean parte,

contraparte o tercero. Incluso por aquellos actos realizados por la naturaleza.?*

Junto a este supuesto general mencionado, doctrinalmente se ha reclamado la
extension de la prueba anticipada a otros supuestos que se alejan de lo estrictamente

recogido en el articulo 293 LEC.

En primer lugar, encontramos la admision de la anticipacion de la practica de la
prueba en los supuestos en los que existe temor de que de esperarse al momento
ordinario determinado por la Ley sea mas gravosa su practica 22 . Concretamente,
se esta pensando en aquellos supuestos en los que se prevé que el testigo se
encontrara en su pais de origen cuando se deba practicar la prueba. Esto supondria
que habria que hacer un mayor esfuerzo para que el testigo testifique ante el
Tribunal competente. De manera que es la dificultad de la practica de la prueba el

elemento determinante para la admision. Aunque el elemento de peligrosidad de la

21 Asensio Mellado, J., Derecho Procesal Civil, Parte primera. Edit. Tirant lo Blanch Valencia.
2008 pag 256

22 Rizo Gomez, B., La anticipacién de la prueba en el proceso civil, edit. Tirant monografias 709,
Valencia, 2010 pag. 70

Armenta Deu, .T,. Lecciones de derecho procesal Civil edit. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales. Madrid. 2021 péag. 190

Garciamartin Montero, R., Comentarios de la nueva LEC. edit. Thomson Reuters. Barcelona 2000
Pag 1044 “cuando la practica tempestiva de la prueba sria técnicamente posible, aunque
sumamente gravosa, lo que sucederia por ejemplo en el caso en los que el testigo tiene previsto
viajar de inmediato al extranjero permaneciendo fuera de Espala en el momento del juicio,, o bien
cuando se trata de pericias sobre muestras cuya conservacion resulta extraordinariamente
gravosa



vulneracion del derecho a la prueba no desaparece, al ser frecuente en estos casos
que el testigo decida no comparecer.

En segundo lugar, también se ha reclamado por la doctrina la admision de la prueba
anticipada en los supuestos en que el peligro se encuentra en el resultado de la
prueba. La razén de esta solicitud se fundamenta en la prevision de que si se espera
al momento ordinario determinado por la Ley, el resultado que se obtendra sera
muy diferente al necesario para fundamentar las pretensiones del demandante?,
Aqui el peligro no se encuentra en la posibilidad o imposibilidad de la practica de
la prueba, sino més bien en la variacion del resultado obtenido que puede producir

una vulneracion del derecho a la prueba.

Por ultimo, también se ha solicitado que se admita la anticipacion probatoria cuando
exista un peligro de que la prueba no pueda practicarse como consecuencia de los
actos llevados a cabo por la contraparte. Habitualmente, cabe esperar que la parte
contraria haga todo lo necesario para evitar que se practique la prueba. Se trata sin
duda de un supuesto de riesgo ocasionado por las personas. 2* No obstante, en este
supuesto es muy importante diferencial correctamente la prueba anticipada del
aseguramiento de prueba, pues si el peligro se ocasiona sobre “la cosa en la que
vaya a basarse una prueba” (297 LEC) deberemos de hablar de aseguramiento de

prueba.

23 Asi lo manifiesta Villagdmez Cebrian M., La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil: La prueba. Los
recursos edit. Tecnos. Madrid. 2000 padg.22 “la anticipacion de la prueba puede encontrarse
aplicacion practica, por ejemplo, en aquellas situaciones en las que pretenda determinarse con
precisién cualquier tipo de dafio que dificilmente podré ser valorado debido al tiempo transcurrido
por e proceso /...J o por ejemplo el reconocimiento de efectos mercantiles como consecuencia de
un contrato de compraventa o de un contrato de transporte: en aquellos casos en que al comerciante
le interese hacer constar el estado de conservacion, la calidad o la cantidad de las mercancias o de
los géneros recibidos en su establecimiento mercantil y estos fueran perecederos”

24 Flores Prada, 1., Algunas consideraciones sobre la prueba anticipada en el proceso civil, edit.
Ediciones Juridicas Catillo de Luna. Madrid. 2020 péag. 671 “Cabe incluir entre los motivos del
anticipacién probatoria el peligro de imposibilidad de préactica futura debido a la actuacion del
demandado tras conocer la interposicion de la demanda. Es claro, en este sentido, antes al
contrario, es previsible que haga todo lo legalmente previsible, y a veces mas, para obstaculizar la
actividad probatoria del actor. Para ello, y porque el art. 293.1 LEC sefiala expresamente la
imposibilidad probatoria futura puede derivar tanto del estado de las cosa como de la conducta de
las personas, entiendo como perfectamente posible que quien propone interponer una demanda,
fundamente su peticion de la prueba anticipada en un perculm in mora, concretado en la necesidad
de evitar la conducta del futuro demandado frustre, obstaculice o distorsione, o de cualquier otra
manera impida la practica tempestiva de la prueba en cuestion”



4. LA LEGITIMACION PARA SOLICITAR LA PRUEBA
ANTICIPADA

Una vez determinado en que supuestos se puede solicitar la practica anticipada de
la prueba cabe preguntarse quienes pueden solicitarla. Para ello, debemos acudir al
articulo 293 LEC en el que se realiza una distincion légica dependiendo de si la

solicitud se realiza ante demandam o lite pendente.

Asi pues, en primer lugar, en el caso de que la solicitud se realice antes de que ni
siquiera se haya interpuesto la demanda, la Ley nos recuerda que nos encontramos
en un momento en el que todavia no se ha iniciado el proceso. En consecuencia, se
excluye el término “litigantes” otorgando exclusivamente la legitimacion a “quien
pretenda incoar” 2°el proceso. De esta forma, se excluye la posible legitimacion del

futuro demandado. %°

Esta exclusién por parte de la Ley se ha venido justificando por la doctrina en la
indisponibilidad que tiene el demandado respecto al inicio del proceso. Asi como
en el plazo de caducidad de la prueba anticipada que es de dos meses des de su
préactica?’. De manera que en el caso de que se otorgara legitimacion al demandado,
la prueba estaria condenada a caducar a voluntad del demandante que podria

postergar voluntariamente el momento de interposicion de la demanda.

%5 Art.293 “Previamente a la iniciacion de cualquier proceso, el que pretenda incoarlo, o cualquiera
de las partes durante el curso de este, podra solicitar del tribunal la practica anticipada [...]”

% AAP Salamanca 278/2007 de 19 de junio 2017 “En relacion con la anticipacion y aseguramiento
de la prueba dispone el articulo 293. 1, de la Ley de Enjuiciamiento Civil que "previamente a la
iniciacion de cualquier proceso, el que pretenda incoarlo, o cualquiera de las partes durante el
curso del mismo, podra solicitar del tribunal la practica anticipada de algtin acto de prueba, cuando
exista el temor fundado de que, por causa de las personas o por el estado de las cosas, dichos actos
no puedan realizarse en el momento procesal generalmente previsto". Por consiguiente, es
manifiesto que, con anterioridad a la iniciacion del proceso, solamente esta legitimado para
solicitar la préactica anticipada de algin medio de prueba el que pretenda incoarlo, es decir, quien
en el mismo haya de figurar como parte demandante”

27 Art 295. 3 “En los casos en que se practique prueba al amparo del apartado 1 de este articulo,
no se otorgara valor probatorio a lo actuado si la demanda no se interpusiere en el plazo de dos
meses desde que la prueba anticipada se practico [...]”
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Ademaés, también encontramos por parte de algunos autores la errénea creencia de
que el demandado no puede ser conocedor del objeto del proceso y por lo tanto no

tiene sentido que se le conceda una legitimacion que no va a poder ejercitar.?®

No obstante, se trata de un temor infundado, pues pueden contemplarse ciertos
supuestos en los que es posible que el demandado pueda prever las pretensiones del
demandante y el momento de la interposicion de la demanda. Existen ciertas
actuaciones procesales que anuncian el inicio inminente del proceso, como cuando
se haya realizado un requerimiento previo, una mediacion fallida o incluso se han
llevado a cabo diligencias preliminares. Por lo tanto, ante la contemplacion de estos
supuestos, es fundamentalmente necesario el reconocimiento legal de la
legitimacion del demandado. De lo contrario, se estaria produciendo una
vulneracion del principio constitucional de igualdad de partes y del derecho de
defensa del demandado (art. 24.2 CE).

Asimismo, es necesario puntualizar que en el caso en que se contemplara por la Ley
la legitimacion del demandado, seria necesario que se realizaran una serie de
modificaciones para que se evite todo tipo de actuacion fraudulenta por parte del

demandante.

Esto es asi porque el principio de contradiccion que rige la practica de la prueba
anticipada de acuerdo con el articulo 295 LEC, nos exige que la contraparte pueda
confrontar las pruebas que se presenten contra él. Por lo tanto, es necesario que
pueda intervenir en la préctica de la prueba anticipada y tenga conocimiento de su
solicitud. Esta exigencia, probablemente daria lugar a que el demandante una vez
practicada la prueba anticipada y viendo que esta es perjudicial para sus
pretensiones se esperara a que trascurriera el plazo de caducidad de la prueba para

interponer posteriormente la demanda.

28 Rizo Gomez, B., La anticipacion de la prueba en el proceso civil, edit. Tirant monografias 709,
Valencia, 2010. Pag. 82 “se alude a la imposibilidad de formular la prueba anticipada por la parte
pasiva del pleito, dado que en este supuesto la validez de la prueba practicada no queda sometida
a limite temporal alguno. Apréciese que, de un lado, la existencia del pleito no depende de la
voluntad de demandado. De otro lado debe hacerse notar que el plazo de dos meses referido no
puede operar en este &mbito, pues en caso contrario el demandante podria obtener facilmente la
ineficacia de la prueba anticipada”
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Por lo tanto, se hace fundamental buscar una solucién a este Gltimo supuesto, que
se expondré con mas detalle en el apartado referente a la practica de la prueba. A
modo de resumen, la posible solucion pasaria por no permitir que el demandante
tuviera conocimiento de la anticipacion de la prueba. Aunque deberia posibilitarse
que se produjera la reiteracion de la préctica de la prueba en el momento ordinario
para que pudiera realizar las alegaciones pertinentes®. Incluso, se podria solicitar
la reproduccion de la prueba registrada mediante mecanismos electronicos para que
el demandante pudiera intervenir en pro del principio de contradiccion.®® Ademas,
también podriamos optar por otra solucion aportada por la legislacion italiana que
consiste en la préctica de la prueba anticipada con la presencia de un representante
de la parte ausente. Este representante habitualmente es el Ministerio fiscal que

deberd tutelar los intereses del desconocido.

Una vez clarificada la legitimacion en la solicitud ante demandam, es necesario
analizar la legitimacion cuando el proceso ya se ha iniciado. En este caso, se permite
que cualquiera de las partes pueda solicitar la préactica de la prueba anticipada, ya
que ambos son conocedores del objeto del proceso. De lo contrario, se estaria
vulnerando el derecho a la defensa y a la igualdad de armas recogido en el articulo

24 de la Constitucion Espafiola.

En relacién con los sujetos legitimados, otra cuestién que se nos podria plantear
seria si los tribunales podran proponer a las partes que soliciten la practica de la
prueba anticipada de acuerdo con el articulo 429 LEC3!. A esta cuestion deberemos
responder afirmativamente solamente cuando la solicitud se realice después de
haber interpuesto la demanda que serd cuando el juez tenga conocimiento del

procedimiento. Aunque esto se dard en casos muy excepcionales, pues

29 Esta es una posibilidad que se contempla por la ley en el art. 295 LEC “La prueba practicada
anticipadamente podra realizarse de nuevo si, en el momento de proposicion de la prueba, fuera
posible llevarla a cabo y alguna de las partes asi lo solicitara. ”

30 Siempre se podria optar por esta posibilidad, ya que de acuerdo con el articulo 296 LEC existe
una obligacion por parte del secretario del tribunal de custodiar siempre los materiales de las
actuaciones de a prueba anticipada.

3L Art. 429 LEC “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”
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generalmente el juez no tendra conocimiento de cuél es el estado de los medios de

prueba y de las posibles imposibilidades que se puedan ocasionar.

Estrechamente conectada con esta ultima cuestion, también cabe preguntarse si
podria practicarse esta prueba anticipada cuando quien solicita la prueba es el
propio tribunal de acuerdo con el articulo 282 LEC *2que reconoce la iniciativa de
la actividad probatoria judicial. Este caso podria darse en un procedimiento
declarativo especial en el que se estuviera tramitando un divorcio y la custodia del
hijo mayor de doce afios y el juez considerara necesario la exploracion de dicho
menor que tiene una enfermedad mental degenerativa que de momento no le
imposibilita manifestar su voluntad y cuenta con el suficiente juicio para
comprender los actos realizados. 33A mi juicio, este se trata de un claro supuesto de
necesidad de prueba anticipada que se deberia de admitir en proteccion del derecho
de las partes a obtener una resolucion judicial fundamentada en derecho (art 24.2
CE).

Ademas, otra cuestion gque es necesaria clarificar es la posibilidad de que se solicite
la prueba anticipada por parte de un titular del derecho a la asistencia juridica
gratuita. Respecto a esta cuestion se ha pronunciado PICO i JUNOY®, que
inicialmente realiz6 una interpretacion literal del articulo 339 LEC. De acuerdo con
esta primera interpretacion, el autor concluye que no se podra solicitar una prueba
anticipada ante demandam. Esto es asi porque el articulo 399 LEC establece que el
momento en el que el titular debe solicitar la designacién de un perito es en la
demanda. No se contempla un momento anterior. Sin embargo, el propio autor
afirma que esta interpretacion es injusta y por lo tanto debe realizarse una “lectura
de la legalidad mas flexible y amplia en orden a permitir la maxima virtualidad del

derecho constitucional a la prueba y en arras del principio de igualdad” *. Esta

32 Art. 282 LEC “Las pruebas se practicaran a instancia de parte. Sin embargo, el tribunal podra
acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos,
dictamenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la ley”

33 Art 770.4 “Durante este plazo, el Tribunal podra acordar de oficio las pruebas que estime
necesarias para comprobar la concurrencia de las circunstancias en cada caso exigidas por el
Cddigo Civil para decretar la nulidad, separacién o divorcio, asi como las que se refieran a hechos
de los que dependan los pronunciamientos sobre medidas que afecten a los hijos menores “

3 L luch Abel X., & Pic¢ i Junio, J. Problemas actuales de la prueba civil. edit. .M Bosch Editor.
Barcelona 2005

% Lluch Abel X., & Pico i Junio, J. Problemas actuales de la prueba civil. ob. cit. pag. 325
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interpretacion flexible también se realizara cuando alguna de las partes que
dispongan de los medios econdmicos necesarios, solicite la prueba anticipada

practicada por perito judicial.

Finalmente, también cabe preguntarse qué sucederia en aquellos supuestos en los
que existe un litisconsorcio activo y uno de los sujetos lleva a cabo la préactica de la
prueba anticipada, pero posteriormente decide no interponer la demanda ¢Podria
aprovechar la prueba el otro demandante que ha decidido que finalmente
interpondra la demanda? Para resolver esta problematica, hay que tener en cuenta
el principio de adquisicion procesal. Este principio establece un derecho de las
partes que se concreta en la posibilidad de “utilizar las aportaciones hechas por la
contraria, las peticiones que ésta formule y los actos de impulso que realice”®. De
manera que al aportarse ya en el proceso la practica de la prueba podria ser utilizada
por el otro demandante, pero también incluso por el demandado en el caso en que

el demandante decidiera no utilizarla posteriormente.

5. POSTULACION

Una vez aclarado quienes pueden solicitar la prueba anticipada, hay que determinar
si sera necesario la intervencion de abogado y procurador para su practica y
solicitud.

Para ello, es necesario tener en cuenta la necesidad del elemento de emergencia y
peligro que caracteriza la prueba anticipada y que se tiene que dar siempre. 3’ Este
es un presupuesto necesario, ya que como sefiala GIMENO SENDRA: “el
solicitante de estas ha de alegar y probar no solo su necesidad sino su urgencia,

por existir un fundado peligro en la demora por la imposibilidad de su préactica

% Fons Rodriguez C., Prat i Rubf J., El principio de adquisicidn procesal: los hechos y su falta de
prueba. Principios y garantias procesales. ob.cit. pag 188

37 AAP Madrid 261/2007 12 de diciembre de 2007 “‘“Parece que la parte hoy recurrente no ha
entendido cual es el verdadero alcance de la prueba anticipada, que no es otro que practicar antes
del juicio determinadas pruebas, cuando las mismas no puedan realizarse dentro del procedimiento
ordinario, bien por causa de las personas o por el estado de las cosas, y en el presente caso todas
las pruebas que solicita con caracter anticipado pueden practicarse perfectamente dentro del
procedimiento que se inicie, tanto las de naturaleza documental como las de naturaleza pericial”
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posterior.” Consiguientemente, y al igual que las diligencias preliminares, “la
prueba anticipada ha de ser, mas que necesaria, imprescindible”. 38

Es este elemento de emergencia el que justificaria que se prescindiera tanto de
abogado como de procurador en aquellos casos en que se interpone una solicitud
ante demandam. El fundamento de esta afirmacion se centra en el articulo 23.2.3
LEC apartado tercero, asi como el articulo 31.2.2 LEC. 3*Ambos recogen la
posibilidad de que los litigantes comparezcan por si mismos cuando se soliciten

medidas urgentes con anterioridad al juicio como ocurre en el presente caso.*°

Por otro lado, respecto a la solicitud presentada durante el proceso, la cuestion de
la postulacién serd mas sencilla. Deberemos de atender a las mismas normas de
postulacion que rige en procedimiento en el que se desea practicar la prueba
anticipada. De manera que la postulacion necesaria para realizar la anticipacion

probatoria seran las mismas que rija la practica ordinaria de la prueba.

6. COMPETENCIA JUDICIAL

El articulo 293.2 LEC sefiala que la solicitud de la prueba anticipada que se formule
antes de la iniciacion del proceso se debera dirigir al tribunal que se considere
competente para el asunto principal. Este sera el encargado de vigilar de oficio su
jurisdiccion y competencia tanto objetiva como territorial. 4* Este apartado es una
clara manifestacion del principio de inmediacion, recogido en el articulo 137 LEC,
que exige que los Jueces y Magistrados miembros del tribunal que estén conociendo

de un asunto presencien la practica de todas las pruebas.

3 Flores Prada, 1., Algunas consideraciones sobre la prueba anticipada en el proceso civil, ob. cit.
620

39 Art 23.2.3 no sera preceptiva la intervencion de procurador “ En los incidentes relativos a
impugnacién de resoluciones en materia de asistencia juridica gratuita y cuando se soliciten
medidas urgentes con anterioridad al juicio.”

Art 31.2.1 no sera preceptiva la intervencion de abogado en “Los escritos que tengan por objeto
personarse en juicio, solicitar medidas urgentes con anterioridad al juicio o pedir la suspension
urgente de vistas o actuaciones”

40 Aragoneses Martinez, S Cien cuestiones controvertidas sobre la prueba en el proceso civil. edit.
Editorial Colex. Madrid. 2004
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No obstante, este estricto respeto del principio de inmediacidn que recoge la Ley
no deja de ser una traba para la admision de la prueba anticipada que se solicita en
un contexto de extrema emergencia. Como ya hemos dicho anteriormente el
transcurso del tiempo es uno de los principales problemas que intenta combatir la
figura de la prueba anticipada. Asimismo, una prevision como ésta puede dar lugar
a que en busca del tribunal competente objetiva y territorialmente el trascurso del

tiempo haga que se produzca una vulneracion del derecho a la prueba de las partes.

En consecuencia, aunque lo ideal seria siempre que el juez que conozca de la prueba
anticipada sea el que va a conocer del proceso, es también importante que el
legislador prevea una alternativa para el caso de gque este estricto cumplimiento no
sea posible. Una opcion seria la posibilidad de practicar la prueba anticipada ante
el juzgado del lugar mas proximos a la fuente probatoria. Asi lo prevé la propia
LEC en otras figuras como las medidas cautelares o incluso en la prueba practicada
por exhorto. En ellas se prioriza el derecho a prueba sobre el principio de

inmediacién.*?

Caso distinto se daria en el supuesto de que el propio tribunal que haya acordado la
practica de la prueba anticipada posteriormente, antes de practicar la prueba, se
acabe dando cuenta de su incompetencia. En este caso la catedratica R1IZO GOMEZ
contempla que careceria de todo sentido que en un caso como este se procediera a
practicar la prueba siendo necesario que se remita las actas, documentos y demas
materiales de la prueba anticipada a aquel que se considere competente*3. Aunque,
el 6rgano judicial considerado incompetente no podria volver a pronunciarse sobre
su competencia, al no poder retrotraer las actuaciones ya realizadas**. En
consecuencia, nos encontrariamos con que el tribunal que inicialmente ha admitido

a tramite la prueba anticipada es distinto a aquel ante el que se va a practicar.

42 Art 733 LEC “ Como regla general, el tribunal proveera a la peticion de medidas cautelares
previa audiencia del demandado. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, cuando el
solicitante asi lo pida y acredite que concurren razones de urgencia o que la audiencia previa puede
comprometer el buen fin de la medida cautelar, el tribunal podra acordarla sin mas trdmites
mediante auto.”

4 Flores Prada, 1., (2020) Algunas consideraciones sobre la prueba anticipada en el proceso civil,
edit. Ediciones Juridicas Catillo de Luna. Madrid. pag. 630

4 Rizo Gomez, B., La anticipacion de la prueba en el proceso civil, edit. Tirant monografias 709,
Valencia, 2010. Pag 329
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Ademaés, cabe preguntarse también qué sucederia en el caso de que la prueba
anticipada se practicara ante un tribunal que posteriormente fuera declarado
incompetente para conocer del asunto principal. Este es un problema que se podria
ocasionar con frecuencia, teniendo en cuenta que la LEC no establece nada respecto
el contenido de la solicitud. Por lo tanto, no existe ninguna exigencia de que el
futuro demandante haga referencia alguna a la materia sobre la que va a versar el
futuro litigio. Esto implica que resulte imposible que se determine con seguridad la

competencia objetiva del litigio en las solicitudes ante demandam.

Parte de la doctrina, resuelve el presente conflicto declarando que “la préactica de
la prueba anticipada sera nula; nulidad que no podra declararse, en el mejor de
los casos hasta el comienzo del proceso, momento en el cual quiza la prueba no
pueda volverse a practicar”. * No obstante, resulta un grave error, teniendo en
cuenta que esta doctrina no aporta ninguna solucion que permita el respeto del
derecho a la prueba de las partes. Asimismo, probablemente la prueba declarada
nula no podré practicarse posteriormente porque el riesgo ya se habra materializado.
Por lo tanto, lo mas adecuado, a mi juicio, consistiria en considerar exclusivamente
la nulidad de la tramitacion del procedimiento que se ha llevado a cabo por un juez
incompetente, sin que esto signifique la nulidad de la prueba. Al mismo tiempo, se
respetaria en todo momento la prueba ya practicada y custodiada por el secretario
judicial de acuerdo con el articulo 296 LEC*. Finalmente, esta prueba se remitiria
al juez competente para que tenga conocimiento de su practica, de manera que
conseguiriamos respetar la Ley procesal al mismo tiempo que el derecho a la

prueba.

Esta solucion se fundamenta en la propia posibilidad que contempla la LEC de que
el tribunal conocedor de la prueba anticipada sea distinto de aquel que conoce del
procedimiento. Asi lo recoge el articulo 296.2 LEC que establece que “si de la
demanda hubiese de conocer en definitiva un tribunal distinto del que acordo o

4 Flores Prada, I., Algunas consideraciones sobre la prueba anticipada en el proceso civil, ob.

cit. pag. 631

4% Art 296.1 LEC “Los documentos y deméas piezas de conviccién en que consistan las pruebas
anticipadas o que se obtengan como consecuencia de su préactica, asi como los materiales que
puedan reflejar fielmente las actuaciones probatorias realizadas y sus resultados, quedaran bajo la
custodia del Secretario del tribunal que hubiere acordado la prueba hasta que se interponga la
demanda, a la que se unirdn, o hasta que llegue el momento procesal de conocerlos y valorarlos”
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practico la prueba anticipada, se reclamard a éste, a instancia de parte, la
remision, por conducto oficial de actas, documentos y demas materiales de las

actuaciones.”

También, cabe hacer hincapié en la posibilidad de impugnar la competencia. De
acuerdo con el articulo 293.2 LEC no se permite a las partes interponer declinatoria
para alegar la falta de competencia del tribunal. De manera que, de primeras, parece
que el demandante podria escoger unilateralmente el fuero que considere

conveniente.

Esta prohibicion probablemente fue creada bajo la premisa de que la prueba
anticipada se trata de una figura excepcional que se da en situaciones de
emergencia. Resulta, por lo tanto ilégico que se permita presentar declinatoria, pues
se correria el riesgo de que el procedimiento fuera instrumentalizado por la
contraparte. Y finalmente, una vez trascurrido el plazo de comprobacion de la
competencia, nos encontrariamos con que no se puede practicar la prueba porque el

peligro ya se hubiera materializado.

Respecto a esta misma cuestion se ha manifestado la doctrina que establece que “La
declinatoria no es la unica oportunidad para denunciar la falta de jurisdiccion y
competencia, si es la Unica via con regulacién especifica y que procede como efecto
la suspension del proceso hasta su decision, pero parece claro que la
incompetencia objetiva o territorial o la falta de jurisdiccion han de poder ser
puestas en manifiesto en cualquier momento”*’. Por lo tanto, como manifiesta el
autor FLORES PRADA, se podra denunciar la incompetencia del juez en el
momento que sea citado al tratarse al ser esta una “cuestion de orden publico cuya

correcta solucion no debe dilatarse”™®.

47 Flores Prada, I., Algunas consideraciones sobre la prueba anticipada en el proceso civil, ob.

cit. pag. 630

48 Esta afirmacion tan rotunda surge de la defensa que realiza el autor de que la prueba practicada
ante un tribunal incompetente debe de ser calificada como nula. Por lo tanto, si consideramos que la
prueba es nula y ademas no se permite impugna la competencia hasta iniciado el procedimiento, nos
encontrariamos con que probablemente en el momento de impugnacion de la prueba ya no seria
posible su practica en el momento ordinario. De esta manera se vulneraria el derecho a la prueba de
las partes.
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Finalmente, cabe preguntarse si en aquellos casos en que la competencia territorial
se rige por un fuero convencional, se mantendra la prohibicion de impugnarse la
competencia territorial y por lo tanto, tendremos que considerar que el demandado
Ilevado a cabo una sumision tacita, siendo exclusivamente el demandante el que
decidira a quien corresponde la competencia territorial. Para ello es necesario
comprender que para que exista esta sumision es necesario que se le haya dado
posibilidad de presentar declinatoria al demandado y aun asi este haya decidido que
no desea hacerlo. Este no es el caso, y por lo tanto, seria absurdo considerar que ha
habido una manifestacién de la voluntad del demandado que en ejercicio del

principio de contradiccion comparece ante el tribunal que considera incompetente.

7. SOLICITUD DE LA PRUEBA ANTICIPADA

En el articulo 294 LEC, encontramos recogida la regulacion referente a la
proposicion y admision de la prueba anticipada. Pero si acudimos a ese mismo
articulo y analizamos su contenido des de una vision practica, puede resultar

sorprendente el gran nimero de lagunas que ha dejado el legislador en su redactado.

En primer lugar, una de las principales problematicas que encontramos a lo largo
en toda la regulacion de la prueba anticipada, se basa en la falta de prevision del
contenido de la solicitud. De manera que si acudimos al articulo 294.1 LEC, nos
encontramos con que el legislador nos remite a la solicitud de la prueba ordinaria®.
Esto pone de manifiesto que el legislador no ha tenido en cuenta la excepcionalidad

que rodea la figura de la anticipacion de la prueba.

Esta falta de prevision y errénea remision por parte del legislador se materializa,
entre otras formas, en la falta de cumplimiento del factor temporal de la prueba

ordinaria. Esto es asi porque la solicitud de la prueba anticipada ante demandam o

Personalmente, como se ha expuesto anteriormente no defiendo la teoria que aboga por la nulidad
de la prueba anticipada practicada ante un tribunal incompetente. No obstante, considero importante
que se permita la impugnar la competencia del tribunal en pro del principio de inmediacién.

Flores Prada, I., Algunas consideraciones sobre la prueba anticipada en el proceso civil, edit.
Ediciones Juridicas Catillo de Luna. Madrid. 2020 pag. 676. n

49 Art 294 “1. La proposicion de pruebas anticipadas se realizara conforme a lo dispuesto en esta
Ley para cada una de ellas, exponiendo las razones en que se apoye la peticion”
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lite pendente no se podran presentar en la audiencia previa ni en la vista como se
prevé en la prueba ordinaria. Ademas, tampoco se podran cumplir todas las
formalidades establecidas en la regulacion general de la prueba, ya que la propuesta

de la prueba anticipada ante demandam siempre se debera hacer de forma escrita.

Esta forma escrita de la solicitud ante demandam tiene especial relevancia, dado
que sera el primer escrito que se presentara ante el oOrgano jurisdiccional
competente. Por lo tanto, sera especialmente importante que en esta primera fase se
incluya en la solicitud cierta informacion relevante de la que todavia no dispone el
tribunal. No obstante, si analizamos correctamente el articulo 294.1 LEC
encontramos que el unico contenido especifico que la Ley contempla para la prueba
anticipada es la mencion de las razones en la que se apoya la peticién. Parece, a
partir de este articulo, no ser necesario que se incluya ningun contenido referente a
la futura demanda. Este tipo de solicitudes podrian originar una gran cantidad de
problemas, como se expondra a continuacion, ya que se esta permitiendo que el
solicitante pueda ocultar informacién relevante para el proceso. En consecuencia,

es fundamental ampliar el contenido actual de la solicitud.

Inicialmente, uno de los requisitos que también se ha reivindicado por la doctrina y
la jurisprudencia es la necesidad de que se acomparien a la solicitud de la prueba
anticipada todos aquellos documentos que demuestren la existencia de peligro®. A
modo de ejemplo encontrariamos la necesidad de adjuntar los informes médicos
referente al estado fisico del testigo que se encuentra bajo riesgo de muerte. De esta
manera, se conseguiria que el juez pudiera dar crédito de la existencia de un peligro
y realizara de forma adecuada el juicio de admision de la prueba anticipada.

Ademas, serd fundamental que se realice una identificacion de los hechos que

fundamentaran la futura demanda, asi como los hechos sobre los que se va a

%0 Esta reivindicacion la encontramos en Picd i Junoy, J,. La prueba anticipada en la nueva LEC,
Justicia: revista de derecho procesal, Madrid 2001. pag 134

Ademaés, también esta presente en la jurisprudencia AAP Madrid 261/2007 12 de diciembre de 2007
“Parece que la parte hoy recurrente no ha entendido cual es el verdadero alcance de la prueba
anticipada, que no es otro que practicar antes del juicio determinadas pruebas, cuando las mismas
no puedan realizarse dentro del procedimiento ordinario, bien por causa de las personas o por el
estado de las cosas, y en el presente caso todas las pruebas que solicita con caracter anticipado
pueden practicarse perfectamente dentro del procedimiento que se inicie, tanto las de naturaleza
documental como las de naturaleza pericial”
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practicar la prueba y las posibles pretensiones del futuro proceso. Este se trata de
uno de los requisitos mas importantes de la solicitud, ya que nos permitiria

solucionar una serie de problemas que se expondran a continuacion.>*

En primer lugar, hay que tener en cuenta que solamente mediante la exposicion de
los hechos sera posible identificar cual es el tribunal competente ante el que se debe
practicar la prueba anticipada. De esta forma, nos asegurariamos de que el tribunal
ante el que se practica la prueba va a ser el que posteriormente va a conocer del

proceso.

En segundo lugar, también permitiria realizar un juicio de pertinencia y utilidad
para el cual es fundamental conocer los hechos que fundamentaran la pretensién
que se interpondra. Esta se trata sin duda de una exigencia légica, pues no hay que
olvidar que la prueba anticipada es un paso previo a la iniciacion del proceso. Por
lo tanto, el solicitante debe de conocer el porqué del futuro proceso que se pretende
iniciar.

En tercer lugar, este requisito evitaria la vulneracion del principio de contradiccion.
Esto es asi porque solamente si la contraparte conoce los hechos tendra sentido su
participacion en la prueba anticipada. De lo contrario, su participacion puede llegar
a ser totalmente inatil, pues a modo de ejemplo en el caso de interrogatorio el
demandado no va a poder preparar su intervencion y va a obviar ciertas cuestiones

y preguntas de especial relevancia para el futuro proceso. >

Ademaés, también se ha debatido sobre la necesidad de incluir en la solicitud la
identificacion de los posibles demandados. Mediante este requisito se facilitaria el
cumplimiento del principio de contradiccion que exige la intervencion de la
contraparte en la practica de la prueba. Ademas, también facilitaria en algunas
ocasiones la determinacién de la competencia, pues en numerosas ocasiones el
tribunal competente sera el del fuero del demandado como sucede en el articulo 50
y 51 LEC.

51 Garnica Berga J., Tesis doctoral: la prueba anticipada y el aseguramiento de la prueba en el
proceso civil. Universidad Complutense de Madrid, 2017. Pag 204
52 Garnica Berga J., Tesis doctoral: la prueba anticipada y el aseguramiento de la prueba en el
proceso civil, Universidad Complutense de Madrid, 2017. Pag. 205
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No obstante, en el caso de que se desconozca la identidad, este Gltimo no puede
considerarse un elemento esencial para la admision de la prueba anticipada, dada la
urgencia en la que se desarrolla su practica. Esta urgencia ante el peligro
imposibilita que el solicitante pueda realizar una identificacién exhaustiva de la
contraparte. Por lo tanto, como se expondra posteriormente, sera necesario que se
recoja por parte del legislador la posibilidad de practicar la prueba inaudita partes,
pues la inadmision de la prueba anticipada por desconocimiento de la contraparte

significaria vulnerar el derecho a la prueba de la parte solicitante.

Ante este posible modelo de solicitud, cabria preguntarse también si los hechos
alegados por parte del solicitante deberian vincularlo para la posterior interposicion
de la demanda. A esta cuestién hay que responder afirmativamente, ya que la
modificacion de los hechos alegados equivaldria a la no alegacién de hechos en la
solicitud y nos encontrariamos ante el mismo problema. Ademas, se causaria una
indefension a la parte no demandante que adapto su intervencion en la préactica de
la prueba anticipada a los fundamentos y hechos que se habian alegado en un primer

momento por el solicitante. >

8. ADMISION DE LA PRUEBA ANTICIPADA

Una vez solicitada la prueba anticipada, corresponderd al 6rgano judicial
competente examinar su jurisdiccion y competencia, ademas debera admitir o

inadmitir la practica de la prueba mediante providencia.

La actual LEC, no ha realizado ninguna prevision especifica en relacion con la
admision de la prueba anticipada. Por lo tanto, debemos de entender que los
criterios para admitir la prueba anticipada seran aquellos establecidos como
criterios generales en el articulo 283 LEC. En consecuencia se debera realizar un

juicio de pertinencia, utilidad y licitud.

Es en este momento donde se vuelve a poner de manifiesto la necesidad de que se

haya presentado una solicitud completa que evite la ocultacion de informacion. De

%3 Garnica Berga J., Tesis doctoral: la prueba anticipada y el aseguramiento de la prueba en el
proceso civil. Universidad Complutense de Madrid, 2017. P4g. 2011
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lo contrario, el juicio de pertinencia llevado a cabo por el juez serd inutil, pues no
podré valorar si realmente la prueba practicada tiene alguna relacion con el futuro

proceso.

También sera relevante la alegacion de los hechos controvertidos del futuro proceso
para realizar el juicio de peligrosidad y urgencia que exige la prueba anticipada.
Aunque, es importante destacar que para su admisién no se exigird en ningun
momento la certeza de que la prueba vaya a desaparecer en un futuro, sino el riesgo

de que lo pueda hacer en algiin momento.>*

No obstante, a mi juicio, en caso de duda sobre la admisién de la misma sera
necesario que el tribunal admita la prueba anticipada, al estar en juego el derecho a
la prueba que es un derecho fundamental recogido en el articulo 24.2 CE y que de

vulnerarse podria producirse una indefension.

Respecto a la admision de la prueba anticipada la LEC solamente nos dice que la
resolucion judicial referente a la admisién de la prueba anticipada se plasmara en
providencia. Esta es una eleccion sorprendente por parte del legislador, ya que de
acuerdo con el articulo 206.1.2 LEC la resolucion judicial adecuada para decidir
sobre la admisién o inadmisién de la prueba es el auto, al ser esta una resolucion en
la que se exige motivacion. Aunque como el propio articulo establece existe la

posibilidad de que la Ley establezca lo contrario como sucede en el presente caso.

Asimismo, algunos sectores de la doctrina *° han optado por una interpretacion
literal de la Ley y han abogado que solamente se recogera en la providencia la
admisidn, debiéndose de recoger mediante auto la inadmision de la prueba, ya que
de acuerdo con la jurisprudencia se trata de una decision que el tribunal debe

motivar.%®

5 Flores Prada, 1., Algunas consideraciones sobre la prueba anticipada en el proceso civil, edit.
Ediciones Juridicas Catillo de Luna. Madrid. 2020 péag. 670 fecha de consulta 11/05/2022. “no se
exige ninguna certeza de que la prueba no se pueda practicar en el momento procesal ordinario”.
% Rizo Gomez, B., La anticipacion de la prueba en el proceso civil, edit. Tirant monografias 709,
Valencia, 2010. P4g 112

Asencio Mellado, J. Derecho Procesal Civil, Parte primera. Edit. Tirant lo Blanch Valencia. 2008
pag. 262

% STC 359/2006 de 18 de diciembre de 2006 “ De este modo, en definitiva, se incumple con el deber
de razonar que se impone a los organos judiciales y que “se extiende también a la inadmision o la
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Una vez adoptada la decision méas conveniente a juicio del tribunal, cabria
preguntarse si existe posibilidad de recurso. Para ello debemos acudir al articulo
294 titulado “proposicion de la prueba anticipada, admision, tiempo y recurso”,
aunque si acudimos a su contenido observamos que el legislador descuidd hacer
mencidn alguna a esa posibilidad. Por lo tanto, debera de aplicarse la regla general
contenida en el articulo 451 LEC que permite interponer recurso de reposicion
contra cualquier tipo de auto no definitivo dictados por cualquier tribunal. Ademas,
también se debera de tener en cuenta el articulo 285.2 LEC en el que se establece
la posibilidad de interponer recurso de reposicién contra aquella resolucion que
admita o inadmita la practica de la prueba.®’

9. PRACTICA DE LA PRUEBA ANTICIPADA

La practica de la prueba anticipada se regula en el articulo 295 LEC que nos remite

a la regulacion de la prueba ordinaria recogida en el articulo 289 a 292 LEC.

Empezando por el articulo 295 LEC referente a la practica contradictoria de la
prueba anticipada, llama la atencion que se establezca como requisito necesario la

identificacion de la contraparte.

No obstante, este requisito establecido por la Ley choca con el contexto de
emergencia que rodea la practica de la prueba anticipada, haciendo que se
prolongue atin mas el tiempo de riesgo que intenta combatir la figura. De este modo,
podriamos encontrarnos ante el supuesto de que el tiempo transcurrido para realizar
las averiguaciones en relacion con la identidad de la contraparte hicieran que el
peligro de imposibilidad de la practica de la prueba se materializara. Esto

significaria la vulneracion del derecho a la prueba de las partes.

impertinencia de las pruebas, sin cuya motivacion tales decisiones podrian incurrir en arbitrariedad
y, por tanto, quebrantar el derecho fundamental en cuestion”

57 Aragoneses Martinez, S Cien cuestiones controvertidas sobre la prueba en el proceso civil. edit.
Editorial Colex. Madrid. 2004 pag. 31
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La solucion a esta cuestion ha sido contemplada por ciertos &mbitos de la doctrina
espafiola, como por el catedratico PICO 1 JUNOY %8que contempla la posibilidad
de la prueba anticipada inaudita partes. Aunqgue, con el fin de que no se produzca la
vulneracién de los derechos de la contraparte, se prevé la necesidad de que
intervenga un letrado o el Ministerio Fiscal que tutele intereses de la parte

desconocida.

No obstante, no podemos obviar la realidad existente hoy en dia en nuestro
ordenamiento que todavia no contempla esta posibilidad. Por lo tanto, debemos
buscar una solucidn, entre las herramientas que nos otorga el legislador. Para ello,
se ha propuesto la posibilidad de practicar la prueba anticipada supeditando su
eficacia a la posterior reiteracion de la misma en el momento ordinario de la préctica
de la prueba. Aunque en este caso, como manifiesta RIZO GOMEZ®, no se estaria
solucionando en ninguin momento el problema existente, pues en la mayoria de las
ocasiones no se podra practicar la prueba en el momento ordinario. Esto es asi, ya
que no hay que olvidar que para solicitar la prueba anticipada es necesario que
exista la urgencia y el peligro de que la prueba no pueda practicarse en el momento

ordinario.

En consecuencia, la autora nos aporta una solucién mucho mas sencilla que
consistira en encomendar al Secretario judicial la averiguacion del domicilio de la
contraparte. En el caso de que aun asi no se consiga averiguar su identidad se
notificaria mediante edictos, ya que “el principio de contradiccion se cumple por
el mero hecho de conferir la posibilidad de intervenir en la practica de la prueba,

sin perjuicio de que la misma resulte o no aprovechada’®°

Por otro lado, también se debera respetar el principio de inmediacion recogido en
el articulo 289.2 LEC. Aunque en ocasiones podria verse vulnerado por la practica
de la anticipacién probatoria por un tribunal diferente al que finalmente va a

conocer del procedimiento. Como ya hemos dicho anteriormente se trata de una

%8 Pico i Junoy, J,. La prueba anticipada en la nueva LEC, Justicia: revista de derecho procesal,
Madrid 2001. P4g. 137

%9 Rizo Gémez, B., La anticipacion de la prueba en el proceso civil (Vol. 709). Tirant lo Blanch.
2010 P4g. 63

80 Rizo Gémez, B., La anticipacion de la prueba en el proceso civil (Vol. 709). Ob. cit. pag. 45
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problemaética de facil solucion gracias a las nuevas tecnologias que nos permitirian
registrar la préactica de los medios de prueba. Por lo tanto, no existe ningln
impedimento para que el juez competente pueda conocer posteriormente como se
Ilevd a cabo la practica de la prueba. Este es un supuesto que se da en otras figuras
procesales como en la prueba practicada por exhorto donde se prioriza el derecho a
la prueba sobre el principio de inmediacion.

Ademaés, como hemos mencionado anteriormente el articulo 295 LEC nos remite a
la regulacion ordinario de la préctica de los diferentes medios de prueba en el
momento ordinario (art 301 y ss.). Esto supone una serie de dudas e
incompatibilidades teniendo en cuenta el momento en el que se practica la prueba

anticipada.

En un primer lugar, en el caso de la prueba pericial vemos que su practica se puede
dividir en tres fases, la primera que consiste en una antesala en la que se realiza el
reconocimiento de la cosa objeto de analisis, la segunda que se basa en la redaccion
del informe por parte del perito especialista de aquello analizado y finalmente la
comparecencia del perito en el juicio o vista siempre y cuando asi se solicite. A
partir de aqui, se hace necesario determinar si en el caso de admitirse la prueba
anticipada se deberan de anticipar todas las fases o por lo contrario cabe la solicitud
de la anticipacion de alguna de ellas de forma independiente. Para ello debemos
analizar la situacion dependiendo de si el riesgo de la imposibilidad de la practica
de la prueba concurre en las personas o bien en el objeto sobre el que se debe

practicar la prueba.

Por un lado, cabe la posibilidad de que concurra riesgo de que la practica de la
prueba no se pueda llevar a cabo en el momento ordinario como consecuencia de
temor ocasionado por el estado de las cosas. En este caso, se debera de realizar el
reconocimiento asi como la redaccién del informe de forma anticipada, ya que el
riesgo existente se limita a estas fases, debiéndose dejar la declaracién del perito
para el momento ordinario del proceso. No hay que olvidar que la prueba anticipada
se da solamente en la concurrencia de una situacion excepcional de riesgo. De

manera que si no se da ese requisito esencial no existe ningn motivo para modificar
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el momento ordinario de la prueba anticipada que se debera de respetar siempre que
sea posible.

Por otro lado, podemos encontrarnos ante el supuesto de que la anticipacion
probatoria se fundamente en un temor ocasionado por las personas. Concretamente
ante el temor de que el perito fallezca o por cualquier otro motivo no pueda
intervenir en el momento ordinario de practica de la prueba. En este supuesto como
el peligro se da en todas y cada una de las fases todas ellas se tendran que practicar
de forma anticipada.

En segundo lugar, también podemos encontrar un problema de facil solucion en la
anticipacion de la practica de la prueba de interrogatorio de parte que aparece
regulado en el articulo 301 a 316 LEC. Concretamente, en el articulo 314.1 LEC se
establece la prohibicion de repetir la practica de la prueba. Esto entra en
contradiccion con el articulo 295.4 LEC que recoge la posibilidad de reiteracion de
la practica de la prueba siempre y cuando sea posible y algunas de las partes lo
solicite. En este caso debe de ceder la regulacion general sobre el articulo 295 al

operar el principio de especialidad que opera sobre la norma ordinaria.

Finalmente, tenemos que en el articulo 293 LEC se manifiesta que se podréa solicitar
la practica anticipada sobre cualquier tipo de medio probatorio. En el caso de
documentos publicos y privados resulta extremadamente improbable y ridiculo que
se lleve a cabo prueba anticipada sobre tales documentos. Ciertamente, es
extremadamente improbable que concurra temor fundado de no poder practicar la

prueba en el momento procesal ordinario.

10. MOMENTO DE LA PRACTICA DE LA PRUEBA ANTICIPADA

El momento de la practica de la prueba anticipada es otra de las lagunas que
podemos encontrar en la regulacion de la prueba anticipada que nos enuncia el
momento de solicitud pero en ningn momento se hace referencia a su préactica. Sin
embargo, se trata de una cuestion de gran importancia dada la urgencia que se da

habitualmente en la practica anticipada.
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En un primer lugar, si acudimos al articulo 294 LEC vemos que en su apartado
segundo se recoge que el tribunal que estime la peticion deberd de determinar
mediante providencia que la practica se realice “cuando se considere necesario”.
De manera que parece que se le deja una total libertad al juez que debera de evaluar
en cada momento, y teniendo en cuenta las circunstancias del caso, el momento mas
adecuado para su practica. Aun asi, como consecuencia del elemento de emergencia
que se da obligatoriamente en los casos de solicitud de prueba anticipada, el periodo
de espera no sera muy prolongado. Ademas, se debera de respetar en todo momento
el tiempo necesario para que se pueda llevar a cabo una correcta citacion a los

interesados en defensa del principio de contradiccion.5t

Finalmente, si algo queda claro del redactado de la Ley es que existird un limite
temporal a la practica de la prueba anticipada que no podra sobrepasar el momento
ordinario, siendo necesario que se practique antes de iniciarse el juicio en el caso

de procedimiento ordinario o antes de la vista en el caso del procedimiento verbal.

11.PLAZO Y VALIDEZ DE LA PRUEBA PRACTICADA
ANTICIPADAMENTE

Enel articulo 295 LEC aparece una eficacia temporal de dos meses de los resultados
de la prueba anticipada. Este plazo empezard a computarse des del dia siguiente a
la practica de la prueba, salvo que se pueda acreditar que por fuerza mayor u otra

causa de analoga entidad no pudo iniciarse el proceso en dicho plazo.

La creacion de este plazo atiende a la finalidad de evitar la practica de prueba
anticipada ad cautelam. Es decir cuando se solicita con el Gnico fin de que se pueda
utilizar ante la posibilidad de que en algin momento se decida inicial un proceso.
No obstante, existe un problema frecuente de facil solucion que el legislador no a

contemplado. Este problema consiste en que aunque se haya interpuesto un plazo

61 El periodo en el que se debera de citar a las partes aparece recogido ene | articulo 295 LEC
“Cuando la prueba anticipada se solicite y se acuerde practicar antes del inicio del proceso, el que
la haya solicitado designara la persona o personas a las que se proponga demandar en su dia y
seran citadas, con al menos cinco dias de antelacion, para que puedan tener en la practica de la
actuacion probatoria la intervencion que esta Ley autorice segin el medio de prueba de que se
trate.”
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de validez, la prueba anticipada puede seguir siendo utilizada por las partes de
forma fraudulenta y con el Unico fin de obtener cierta informacion deseable. De
manera que lo Unico que se deberia de hacer seria solicitar la prueba anticipada y

dejar trascurrir el plazo de dos meses, perdiendo la prueba todo su valor probatorio.

Esto es asi porque la Ley da libertad a las partes para solicitar la practica de la
prueba anticipada y posteriormente interponer o no la demanda. No se ha
establecido ninguna traba o sancion disuasoria para evitar este tipo de abusos que
son facilmente solucionables mediante la interposicion de la obligacion de prestar
caucion. Esta caucion, que se contempla en el aseguramiento de prueba, se
aseguraria de que aquel que desea solicitar la prueba anticipada realmente tiene la

intencion de interponer posteriormente una demanda.®?

Aun asi, en el caso en que no se interponga la demanda en el plazo determinado por
la Ley y por lo tanto la prueba anticipada pierda su validez, tanto el demandado
como el demandante podrian volver a solicitar la practica de la prueba en el
momento ordinario. También seria posible solicitar en otro momento la prueba
anticipada lite pendiente, pues la Ley y la jurisprudencia no se pronuncia al
contrario y debemos de interpretar los presentes preceptos siempre a favor del
derecho constitucional a la prueba.

Finalmente, también es necesario destacar que la pérdida de valor de la prueba
anticipada no es una cuestion inicamente relevante para el solicitante, sino que seria
interesante que la contraparte también estuviera en todo momento pendiente del
computo del plazo de validez, ya que de acuerdo con el principio de aportacion de
parte, ambas partes podran utilizar la prueba en el juicio aungue el solicitante no la

alegue.

12. LA REITERACION DE LA PRUEBA

62 Art 298.3 LEC “También podra el tribunal acordar, mediante providencia, en lugar de la medida
de aseguramiento, la aceptacion del ofrecimiento que haga la persona que habria de soportar la
medida de prestar, en la forma prevista en el parrafo segundo del apartado 2 del articulo 64,
caucion bastante para responder de la practica de la prueba cuyo aseguramiento se pretenda.”
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Una vez visto el contenido de la practica de la prueba anticipada, hay que analizar
la reiteracion de la practica anticipada que se prevé en el articulo 295.4 LEC

siempre y cuando sea posible y se solicite por algunas de las partes.®®

A mi juicio esta se trata de una excelente prevision por parte del legislador que se
puede fundar en diferentes motivos como en aquellos supuestos en los que la prueba
se ha modificado bastante como consecuencia del tiempo, se haya incluido en la
demanda a otros demandados que no participaron en la prueba anticipada o incluso
cuando por motivos justificados la contraparte no haya podido personarse en la
practica de la prueba anticipada. De manera que en estos casos la Unica forma de
seguir respetando el principio de contradiccién es mediante la reiteracion de la

préctica

No obstante, la reiteracion de la prueba anticipada no se podra realizar en cualquier
circunstancia. Solamente tendra sentido la reiteracion cuando pueda aportar algun
hecho nuevo al proceso o para salvar el principio de contradiccién. De lo contrario
podria vulnerarse la economia procesal y la seguridad juridica, pues al valorarse
dos veces la misma prueba por el mismo tribunal lo previsible sera que la valoracion
sea la misma. Aunque en el caso de que el tribunal ante el que se practico la prueba
sea diferente al que resuelva el proceso podria vulnerarse la seguridad juridica al

encontrarnos con dos valoraciones diferentes para casos exactamente igual.

En aquellos casos en los que realmente se exija la practica de la prueba anticipada
para respetar el principio de contradiccion solamente se debera de tener en cuenta

la Gltima de ella desechandose aquella en la que no se pudo participar®.

No obstante, puede suceder que se solicite la reiteracion de la practica de la prueba

porque como consecuencia del transcurso del tiempo se haya producido una

6 AAP CIUDAD REAL 277/2001 25 de octubre de 2001 “En segundo término, se ha de recordar
que la base comin a la anticipacion es la oportunidad de su practica, oportunidad que se ha de
presentar como Unica en el tiempo en que se pretende su realizacién, pues si la fuente de la prueba
pervive, sera en el momento procesal correspondiente, dentro del proceso ya iniciado, cuando haya
de ser practicada. Y por ultimo, como toda prueba, se ha de realizar el juicio de pertinencia, que
para la anticipada, presenta la especialidad de mostrarse ineludible para la defensa de la posterior
pretension, pues si con otros medios puede llegarse a un mismo resultado, decae la razén de ser de
tan excepcional régimen.”

® Flores Prada, I. Algunas consideraciones sobre la prueba anticipada en el proceso civil, edit.
Ediciones Juridicas Catillo de Luna. Madrid. 2020 pag. 620
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modificacion en el objeto de prueba. Este supuesto se podria dar en aquellos casos
de reconocimiento realizado previamente sobre un objeto ante el temor que
desaparezca por el transcurso del tiempo y todavia no haya desaparecido, pero se
encuentre en un estado de mayor deterioramiento y sea relevante su valoracion. En

este caso seria necesario valorar ambas pruebas conjuntamente.

13. CUSTODIA DE LOS MATERIALES DE LAS ACTUACIONES DE
LA PRUEBA ANTICIPADA

En el articulo 296 LEC se establece que la custodia de los materiales se llevara a
cabo por el Secretario judicial del tribunal que haya acordado la prueba. Estos
materiales seran exclusivamente los “documentos y piezas de conviccion en que
consistan las pruebas anticipadas que se obtengan como consecuencia de su
practica, asi como los materiales que puedan reflejar fielmente las actuaciones

probatorias realizadas y sus resultados (296 LEC).

Este articulo tiene gran relevancia, ya que de forma indirecta el legislador
contempla la posibilidad de que el tribunal que conozca de la prueba anticipada sea
diferente a aquel que finalmente conoce del proceso. De esta prevision surge la gran
importancia de esta custodia que permite que se siga respetando el principio de

inmediacion.

Ademas, también podemos encontrar una contradiccion respecto al momento de la
guardia, pues si acudimos al articulo 296 LEC parece que esta custodia se va a tener
que realizar, hasta que llegue el momento procesal en que se necesario conocerla
por parte del juez de la prueba anticipada. No obstante, esto puede ser contradictorio

con la necesidad establecida en la doctrina de adjuntarla a la demanda.

Cabe preguntarse también en qué consisten las piezas de conviccion a las que hace
referencia el legislador en ese mismo articulo sin que se definan en que existen

exactamente. Se trata de un concepto de origen penal referente a aquellos objetos

8 Rizo Gomez, B., La anticipacién de la prueba en el proceso civil, edit. Tirant monografias 709,
Valencia, 2010. P&4g. 22
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relacionados con un delito y que ha intentado el legislador adaptarlo al ambito civil

sin éxito.

14. LA PRUEBA ANTICIPADA EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Una vez vista la solicitud y la practica de la prueba anticipada, es necesario analizar
la posibilidad de solicitar la prueba anticipada en fase de recurso. Esta posibilidad
solamente se dard en el recurso de apelacion y extraordinario por infraccion
procesal. En el caso del recurso de casacion solamente se resolvera cuestiones de
derecho en la que no serd necesario la practica de la prueba de acuerdo con el

procedimiento regulado en el articulo 447 a 489 LEC.

De acuerdo con el articulo 455.1 LEC el recurso de apelacion se interpondra contra
las sentencias dictadas en toda clase de juicio, los autos definitivos y aquellos otros
que la Ley expresamente sefiale con excepcion de las sentencias dictadas en el juicio
verbal por razon de la cuantia cuando ésta no supere los 3.000 euros. La préactica de
la prueba debera ser solicitada, de acuerdo con el articulo 460, en el escrito de
interposicion de la demanda, aunque solamente se podran solicitar las que hubieren
sido indebidamente denegadas en la primera instancia siempre y cuando se hubiese
intentado la reposicion de la resolucion denegatoria, las admitidas en la primera
instancia que por cualquier motivo no imputable al solicitante no se hubieran
podido practicar y finalmente las que se refieren a hechos relevantes para la decision
del pleito que haya ocurrido después del comienzo del plazo para dictar la sentencia

de primera instancia y antes de que finalizara este.

Como afirma BELEN RIZO ®®la doctrina se ha venido mostrando a favor de la
practica de la prueba anticipada en el ambito del recurso de apelacion siempre y
cuando se de el mal mencionado “temor fundado” recogido en el articulo 293 LEC.
Por ejemplo se podia dar en el caso de que el testigo clave para el caso no hubiera

podido testificar en el momento ordinario de la primera instancia porque se

% Rizo Gomez, B., La anticipacién de la prueba en el proceso civil, edit. Tirant monografias 709,
Valencia, 2010. P4g. 115
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encontrara en coma, pero posteriormente hubiera despertado y se quisiera que se
practicara la prueba de forma anticipada porque dada la gravedad de su salud podria

tener lesiones mentales en el futuro.

Por otro lado, respecto la posible prueba anticipada en el recurso extraordinario por
infraccidn procesal. En este caso, de acuerdo con el articulo 471 LEC, también se
deberé de solicitar la practica de la prueba en el escrito de interposicion del recurso
cuando se considere necesaria para acreditar la infraccion o vulneracion
denunciada. No obstante, las lesiones que se pueden formular en el presente recurso
se basan en infracciones sobre jurisdiccion, competencia, normas procesales
reguladoras de la sentencia entre otras, de manera que normalmente la infraccion
habra que dado recogida en los autos siendo dificilmente imaginable un caso en el
que sea necesaria la practica de la prueba anticipada, aunque si se da este supuesto

sera posible su solicitud anticipada.

15.;QUE OTRAS ALTERNATIVAS HAY A LA PRUEBA
ANTICIPADA?

Como hemos venido diciendo, la prueba anticipada se trata de una opcion que pone
el legislador a alcance del actor para aquellos casos en los que quiere asegurar que
se va a practicar la prueba. Sin embargo puede suceder que esta figura no se acabe
de adaptar a las necesidades del actor, ya que es frecuente que el demandante desee

asegurar el resultado de la prueba pero no desee revelar de momento su intencion.

Asi lo refleja FLORES PRADA %"mediante un excelente ejemplo que hace mas
facil la comprension del supuesto. Imaginemos que una persona Se propone
interponer una demanda como consecuencia de un comportamiento negligente de
un establecimiento comercial en el que habia dafios en el pavimento que han hecho
gue se ocasione su caida y que en consecuencia se produzca un dafio. No obstante
no desea que el duefio del establecimiento conozca de la interposicion de la

demanda, ya que si solicitara la anticipacion de la prueba de reconocimiento judicial

®7 Flores Prada, I. Algunas consideraciones sobre la prueba anticipada en el proceso civil, edit.
Ediciones Juridicas Catillo de Luna. Madrid. 2020 pag. 625
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podria suceder que advertido por el emplazamiento decidiera realizar mejoras en el
pavimento. En este caso la mejor opcion seria optar por un levantamiento de acta
notarial para que la posterior interposicion de la demanda capte desprevenido al

demandado.®®

Relacionada con esta primera opcion el catedratico FLORES PRADA también
propone otra alternativa digna de mencionar en casos similares en los que se desea
evitar el conocimiento de la interposicion de la demanda por el demandado que
consiste en optar por la solicitud de la prueba anticipada de reconocimiento por
pericia privada. De esta manera se evita advertir al demandado a diferencia de la
pericia judicial en la que sera obligatoria su advertimiento. No se esta proponiendo
una alternativa a la prueba anticipada, sino que hablamos de dos modalidades

diferentes de prueba anticipada.

Esta se trata de dos opciones que se pueden escoger y que no supone en ningdn
momento fraude procesal ya que se trata sin duda de casos en la que la propia
solicitud de la prueba anticipada puede dar lugar a que se ocasione el peligro de no

poder practicar la prueba posteriormente.

16. LEGE FERENDA

Después de haber analizado a fondo de la figura la prueba anticipada y haber
sustraido una gran cantidad de problemaéticas, queda de manifiesto la necesidad de

realizar una lege ferenda que cubra las lagunas de la regulacién actual.

En primer lugar, empezando por el articulo 293 LEC referente a los “casos y causas
de anticipacion de la prueba” serd necesario que se realice una ampliacién de la
legitimacion para que ambas partes puedan solicitar la prueba anticipada tanto ante
demandam como lite pendente. Como ya hemos manifestado anteriormente no

existe ningln motivo para limitar la legitimacion ante demandam excluyendo al

8 Adan Domeénech, Gimeno Sendra, V., Asencio Mellado, J. M., & Rosell Corbelle, A.
(2020). Derecho probatorio y otros estudios procesales : Vicente Gimeno Sendra liber amicorum /
director de la obra: José Maria Asencio Mellado ; coordinadora: Alba Rosell Corbelle. Ediciones
Juridicas Castillo de Luna.
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demandado. Debe contemplarse por el legislador todos aquellos casos en los que el
demandado puede tener conocimiento de la interposicion de la demanda como por
ejemplo cuando se haya iniciado una mediacion fallida. De lo contrario supondria
una vulneracion del derecho a la prueba, asi como el principio de igualdad procesal

de partes.

En segundo lugar, sera necesario que se elimine todo tipo de concepto subjetivo que
incite a la discrecionalidad judicial por otro de calado objetivo que permita al juez
valorar cuantitativa y cualitativamente el riesgo necesario que justifique la
modificacion del orden del procedimiento ordinario. Empezando por la
modificacion del concepto subjetivo «temor» por otro de calado objetivo que
permita al juez realizar una valoracion objetiva a través de las pruebas que presenten

las partes. Este nuevo concepto podria ser el «riesgo».5®

Ademas, continuando por este mismo articulo también sera necesario un mayor
desarrollo de la competencia en la prueba anticipada. Es cierto que se debe optar
por la preservacion del principio de inmediacidn pero este principio no puede
suponer una traba para el ejercicio del derecho a la prueba de las partes. De manera
que seréd necesario que se contemple la posibilidad de practicar la prueba ante un
tribunal diferente a aquel que va a conocer del proceso, sin que esto signifique la
nulidad de la prueba practicada. No hay que olvidar que esta en juego el ejercicio
del derecho fundamental a la prueba y, por lo tanto, resulta totalmente ildgico
considerar nula una prueba que ha sido practicada de acuerdo con las garantias

constitucionales.

% Después de haber consultado diferentes fuentes bibliograficas, he podido observar que no se ha
observa por la doctrina esta problematica derivada del concepto subjetivo temor. Probablemente esta
inobservancia se deriva de la utilizacion indiscriminada tanto de la doctrina como de la
jurisprudencia del termino riesgo y temor como si se trataran de sindnimos pese a la gran diferencia
que las separa.

Esto lo encontramos en el AAP Madrid 261/2007 12 diciembre de 2007 “(...) pero como dijimos
ante el motivo fundamental del rechazo de la prueba anticipada, es la inexistencia de riesgo o
peligro”

Rizo Gomez, B., La anticipacion de la prueba en el proceso civil, edit. Tirant monografias 709,
Valencia, 2010. “El legislador contemporaneo construye la prueba anticipada en torno a un
presupuesto ineludible, que consiste en la existencia de un temor fundado a que la practica de algin
medio de prueba resulte imposible en el momento procesal previsto con caracter general. Este
presupuesto, que ha sido calificado por la doctrina como “una situacion que merma el medio
probatorio representa la existencia de un riesgo de frustracion de la actividad probatoria”
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A continuacion, respecto al articulo 294 LEC regulador de la “proposicion de la
prueba, admision, tiempo y recurso”, se deberia realizar una gran modificacion,
empezando por la inclusion del contenido necesario para la solicitud de la prueba
anticipada. Debe hacerse todo lo posible por conseguir que se incluya en la solicitud
datos referentes al futuro procedimiento que permitan determinar cuél es el érgano
judicial competente, posibilite realizar un juicio de pertinencia y utilidad de la

prueba e impida que se vulnere el principio de contradiccion.

Ademas, seré necesario que se disponga que tanto la admision como la inadmisién
de la prueba anticipada se debe recoger en auto, pues este es el medio mas adecuado
al ser siempre necesario que el 6rgano jurisdiccional motive su decision. Asimismo,
se debera de realizar una verdadera regulacion respecto a la posibilidad de recurso
y tiempo que actualmente se enuncian en el articulo 294 LEC, aunque fruto del
descuido del legislador no encontramos ningun contenido al respecto. Para ello, se
debera de permitir la presentacion de recurso respecto a la decision adoptada por el
tribunal, de acuerdo con el articulo 451 LEC que permite la interposicion de recurso
ante cualquier auto no definitivo, asi como el articulo 285 LEC que preve la
posibilidad de interponer recurso de reposicion contra la resolucion que admita o

inadmita la prueba.

También, es necesario que se contemple la posibilidad de obligar al solicitante a
prestar caucién, como hace la propia figura del aseguramiento de prueba, con el fin

de eliminar la solicitud de la prueba anticipada ad cautelam.

Finalmente, debera modificarse el articulo 295 LEC referente a la “practica
contradictoria de la prueba anticipada”. En este caso, la modificacion necesaria
consistirda en eliminar la identificacion de la contraparte como un requisito
fundamental para la solicitud de la prueba anticipada. Este también se trata de un
requisito que supone una traba para el ejercicio del derecho a la prueba y que vuelve
a poner de manifiesto la poca vision préactica que ha tenido el legislador al redactar
estos articulos que ni siquiera ha tenido en cuenta la naturaleza de la propia figura.
Ante una institucion como esta donde la emergencia es un presupuesto necesario,

hacer que el solicitante este obligado a indagar respecto la identidad de la parte
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contraria puede hacer que el riesgo se acabe materializando en la perdida de la
oportunidad de practicar la prueba.

17. CONCLUSIONES

PRIMERA. La prueba anticipada es una institucion procesal que permite la
modificacion del orden general del procedimiento adelantando el momento de la
préctica de la prueba a un momento anterior al juicio o la vista, incluso anterior a la
interposicion de la demanda. La finalidad principal es preservar el derecho a la

prueba que emana de la tutela judicial efectiva recogida en el articulo 24 CE.

SEGUNDA. El presupuesto para la solicitud de la prueba anticipada que aparece
regulado en el articulo 293 LEC se basa en la existencia del temor a que la prueba
no pueda practicarse en el momento ordinario determinado por la Ley por causa de
las personas o el estado de las cosas. Sin embargo, el concepto «temors» que aparece
en la Ley se trata de un concepto subjetivo que incita a la discrecionalidad judicial,
aunque tanto la doctrina como la jurisprudencia han adoptado el concepto objetivo
«riesgo» como si se tratara del verdadero presupuesto necesario para la admision

de la prueba anticipada’

TERCERA. La legitimacion para solicitar la prueba anticipada ante demandam
corresponde exclusivamente al demandante de acuerdo con lo que se establece en
la Ley (art. 293 LEC). En cambio, la legitimacidn para solicitar la prueba anticipada
lite pendente corresponde indistintamente tanto al demandado como el demandante.
Esta prevision legal es fruto de una regulacion que no atiende a la realidad juridica,
pues existen varias situaciones en las que el demandado puede conocer del inicio
del proceso mediante ciertas actividades procesales llevadas a cabo por el

demandante y puede estar interesado en ejercer su derecho fundamental a la prueba.

0 Véase pie de pagina en pagina 38
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CUARTA. Aunque el legislador no establece nada en los escuetos articulos
referentes a la prueba anticipada (Art. 293-296 LEC) se debe de interpretar de
acuerdo con el articulo 23.1.3 y 31.2.2 LEC que no sera necesaria la intervencion
de abogado y procurador en la practica de la prueba anticipada ante demandam.
Aunque en el caso de que se solicite una prueba anticipada lite pendente se aplicaran
las mismas normas referentes a la postulacion que se aplicarian en el caso de la

practica de la prueba ordinaria.

QUINTA. La competencia judicial para conocer la prueba anticipada
corresponderd, de acuerdo con la Ley, exclusivamente al érgano jurisdiccional que
sea competente para conocer posteriormente del proceso. Asi es como lo establece
la LEC en su articulo 293.

En el caso de que la prueba se practique ante un tribunal incompetente para conocer
del asunto principal, debemos de interpretar a partir del articulo 295 LEC, que
contempla la remision de los materiales de la prueba anticipada, que la prueba no

se podra considerar nula bajo ningin concepto.

SEXTA. Laactual LEC regula la solicitud de la practica de la prueba anticipada en
el articulo 294. No obstante, este articulo no establece cual debe ser el contenido de
la prueba anticipada. De manera que el solicitante se podria limitar a hacer
referencia a las razones de la solicitud sin necesidad de aportar informacion
respecto al futuro proceso.

Ademas, existe un estricto respeto al principio de contradiccion que exige que en la
solicitud de la prueba anticipada se debe de identificar a la contraparte sin que exista
la posibilidad de practicar la prueba inaudita partes. Sin duda, esta prevision indica
una dejadez por parte del legislador que no ha tenido en cuenta la naturaleza de la
propia prueba anticipada donde la emergencia es un presupuesto necesario que
resulta incompatible con el tiempo necesario para indagar en la identidad de la parte

contraria.

SEPTIMA. A pesar de que en el aseguramiento de prueba se establece la obligacion

de prestar caucion, el legislador no ha contemplado esa misma obligacion en el caso
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de la institucion de la prueba anticipada. Esto permite que se pervierta la finalidad
de la figura, pudiéndose utilizar como una herramienta para obtener informacion

sin necesidad de que exista una voluntad de interponer una posterior demanda.

OCTAVA. Resulta sorprendente, después de haber analizado a fondo la figura y
haber observado las diferentes lagunas y problematicas que subsisten, la poca
dedicacion que ha empleado el legislador para regular la institucion de la prueba
anticipada que se recoge en tan solo cuatro articulos de escasa informacion que
generan todavia mas dudas si es posible. Por ello, considero importante que se
modifique la regulacion actual como se ha expuesto en el apartado anterior y se
legisle des de una vision practica contemplando las posibles problematicas en la
realidad juridica que demanda una mayor regulacion. Sobre todo, en una figura
como la presente que esta estrechamente conectada con un derecho fundamental,

concretamente con el derecho a la prueba.
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