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1. Excurso historico sobre los fundamentos del razonamiento
probatorio en la tradicion procesal occidental de los paises
de civil law y common law

Escribo este trabajo uniéndome a este libro homenaje después de releer el in-
teresantisimo analisis que el profesor CACHON CADENAS desarrollé hace ahos
acerca de la perspectiva histérica de los modelos procesales civil y penal y la
controvertida cuestion que durante cierto tiempo dividié a la doctrina procesal
entre los partidarios de optar ya por la unificaciéon o bien por mantener incélu-
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me la diferenciacién entre ambos modelos de procesos'. Procesos herederos
de una historia sutilmente diferenciada que hunde sus raices occidentales en el
derecho procesal romano y se formula definitivamente en la época del ius com-
mune al calor de los ordines iudiciarii que desde temprana época medieval di-
ferencian a modelos de enjuiciamiento?. En su trabajo sobre este tema senala
nuestro homenajeado que «las concepciones unitaristas trataron de acercar el
proceso civil al proceso penal, para reforzar el caracter publico del primero, es
decir, para publificar el proceso civil. Pues bien, la evolucion histérica real ha
discurrido por derroteros distintos y hasta contrapuestos a los objetivos que
perseguian aquellas teorias. Lo que se ha producido en los ultimos tiempos es
una especie de «privatizacién» de algunos aspectos del proceso penal, tenden-
cia esta que continlia acentuandose. Se han trasladado al proceso penal diver-
sas soluciones e instituciones procedentes del proceso civil. En cierto modo,
alguien podria decir que la historia se ha tomado una cierta venganza de algu-
nos excesos publicisticos cometidos en el pasado reciente». Y desde luego, a
tenor de la evolucion de nuestro derecho procesal y de los profundisimos cam-
bios de paradigma del modelo de administracion de justicia que estamos vi-
viendo al momento de escribir estas lineas, es un pensamiento realmente cer-
tero y vigente. Y esta tendencia a despublificar el derecho procesal también
afecta los fundamentos del razonamiento probatorio en sede procesal, tanto
civil como penal, conduciendo a una suerte de primacia del modelo de razona-
miento procesal receptor del acervo secular desarrollado en sede procesal civil,
y por ello cada vez mas condicionado por el principio de aportacién de parte y
bajo un contradictorio claramente a merced de la amplisima capacidad que las
partes tienen para disponer sobre el objeto procesal.

Cuando nos acercamos al desenvolvimiento histérico de la prueba observamos
la constante dialéctica histérica entre dos criterios de valoracién probatoria
gue pugnan entre si tanto en los sistemas de civil law como en los sistemas de
common law: el sistema de prueba legal y el sistema de libre valoracion.

La prueba legal o tasada tiene fundamentos remotos, acaso perdiéndose en la
noche de los tiempos de los pueblos indoeuropeos. Criterio vinculado a arca-
nos rituales probatorios como los juicios divinos, que enfatizaban la intima
imbricacién entre el ritualismo religioso y su correlato procesal. Asi sucedio
para la mayoria de los indoeuropeos, incluidos los griegos, pero los primitivos
romanos muy pronto advirtieron la irracionalidad de este ritualismo sacro-pro-

1. CACHON CADENAS, M., (2022:483-506).

2. Para una referencia concreta a los ordines iudiciarii mas notables en ambos tipos de procesos, vid. el lista-
do recogido por PEREZ MARTIN, A., (1999: 15-40).

3. Vid. CACHON CADENAS, M., (2022:506).
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cesal como lo demuestra su desapariciéon en la primera y mas antigua de las
legis actiones, esto es, la actio per sacramentum. El juramento formulado a los
dioses era una férmula mas de irracional aplicacién de los juicios divinos, recu-
rriendo a pruebas barbaras como el fuego, el agua, o el combate, pero los ro-
manos pronto advirtieron la irrelevancia de estos juicios para hallar verdad y la
necesidad de recurrir al juramento como instrumento para justificar la inter-
vencion divina manifestada en el resultado de la prueba en virtud de si las
partes en litis han jurado comprometidas con la verdad o con la mentira en un
acto de naturaleza redentora y purificadora ante la divinidad. De esta manera
en el proceso per sacramentum, como nos dice IHERING*, los romanos trans-
forman la antiquisima institucion religiosa de los juicios de dios comun en una
institucion netamente juridico-procesal, que en virtud de la formulacién del
sacramentum hacia innecesario el recurso a las pruebas legales arquetipicas de
los juicios divinos tan comunes en el resto de pueblos arios arcaicos. Es decir,
los romanos supieron desde edad muy temprana en su historia transformar los
juicios de dios y sustituirlos por la actio per sacramentum, sin proceder jamas
a una abrogacién de los mismos que hubiera sido ofensa a los dioses. Y, por
ello, actuando en coherencia con ese espiritu tan conservador de las institucio-
nes pretéritas que los caracterizé siempre supieron reformular dicha institucion
al tiempo que procedian a racionalizar su praxis, asumiendo las partes implica-
das los deberes y riesgos inherentes a los juicios de dios en un ejercicio equili-
brado de carga probatica para ambas partes: si el demandante no lograba
probar perdia la summa sacramenti, si el demandado lo hacia, padeceria el
mismo perjuicio, y todo ello en el marco de un procedimiento que trataba de
racionalizar el procedimiento para decidir el pleito que las partes bilateralmen-
te acordaban adquirir a la divinidad a cambio del precio del sacramentum,
entendido como depdsito en garantia de esa adquisicién de la facultad de
decidir el resultado del juicio.

Con el devenir del tiempo y de los diversos procedimientos judiciales romanos
se minord cada vez mas la importancia de la prueba tasada como criterio de
valoracion probatoria hasta que practicamente queda subsumida a supuestos
especificos en un marco teérico probatorio dominado por la libre valoracién
durante las extraordinariae cognitiones que llegan a la época justinianea.
Con anterioridad a Justiniano los juicios se introducian mediante una evocatio,
que podia hacerse mediante tres formas distintas: denuntiatio, litterae y los
edicta. lgualmente, mediante la litis denuntiatio una de las partes con el per-
miso del magistrado podia llamar a su contraparte para comparecer en juicio.
Posteriormente, en la época de Justiniano el juicio se introducia por via del /i-

4. Vid. IHERING, R., (1987:181-194).
5. ALISTE SANTOS, T., (2018:46-47).
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bellus conventionis, escrito de demanda del actor al cual se le da entrada sin
examen de fondo mediante sentencia interlocutoria. No obstante, el magistra-
do podia rechazar el libelo si la pretensién o pretensiones referidas eran con-
trarias a Derecho. Prestada caucién por ambas partes en litigio y una vez comu-
nicado el libelo al demandado, este presentaba libellus contraventionis en el
que podia oponerse a las pretensiones de actor o bien invocar excepciones. La
litis contestatio pierde la importancia que tenia en el procedimiento formula-
rio, constituyendo un acto donde el magistrado conoce las pretensiones del
demandante y la contradicciéon que el demandado hace de las mismas: quam
litis fuerit contestata, post narrationem propositam et contradictionem obiec-
tam, quolicunque iudicio maiore sive minore (L 14 § 1. Cod. De iudiciis 3,1).
Planteadas la narratio proposita del actor y la contradictio obiecta del deman-
dado, las partes, conjuntamente a sus abogados, hacen juramento de calum-
nia, expresando la confianza que tienen en el triunfo de sus posiciones. Ade-
mas, podia plantearse también una replicatio del actor frente a la contradictio
del demandado vy, a su vez, una duplicatio de este. Sea como fuere, el debate
quedaba listo para el examen probatorio. Nuestros medios de prueba son en
grandes rasgos idénticos a los de esta época. Asi, podian practicarse la testifi-
cal, siendo originaria de este periodo la maxima unus testis nullus testis, que
ya encuentra pronto asidero en el Cédigo de Hammurabi como recuerda NIEva
FENOLLS; la documental, preferente sobre la anterior y de distinta fuerza proba-
toria dependiendo de la categoria del documento (acta o gesta, instrumenta
publica de los tabelliones y las cautiones chirographa o instrumentos priva-
dos); la pericial, el juramento y la confesién. Ademas, el Derecho justinianeo
recogio las presunciones entre los medios de conviccion, dividiéndose estas en
praesumptiones hominis y praesumptiones iuris (iuris tantum e iures et de
iure). El debate probatorio no podia prolongarse indefinidamente. En este sen-
tido, SciAJOLA recuerda que la Novela 52 de Justiniano prevé que la sentencia
debe dictarse transcurridos tres meses como maximo desde que una de las
partes declara que no precisa mas medios de instruccién’.

Sintéticamente, podemos afirmar que el razonamiento probatorio desde tiem-
po remoto ha estado enmarcado por el sistema de libre valoracién de la prue-
ba, porque muy pronto se advirtié la irracionalidad de las pruebas de ordalia
exigidas a las partes?, a excepcidn de su ultimo y postrer residuo en la presta-

6. NIEVA FENOLL, J. (2010:47 Y 49).
7. Vid. SCIAJOLA, V., (1954:410).

8. Esto fue asi tanto en el origen de los sistemas procesales, vid. NIEVA FENOLL, J., (2023a), e Ib., (2010:
37-94). Y se evidencia en Occidente a poco que repasemos el devenir histérico de los sistemas de civil law y
common law, que se perfilan durante los siglos medievales, adscribiéndose claramente a un sistema de valo-
racion probatoria libre y sin las cadenas del dominio absoluto de la prueba legal que los invasores germanicos
mantuvieron en sus procedimientos judiciales tras la caida del imperio romano haciendo de la praxis probato-
ria del juicio de ordalias el postrer residuo de los «juicios de dios». En la antigua provincia romana de Britannia
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cién de juramento de las partes que practicamente ha llegado hasta el derecho
procesal civil contemporaneo (en el caso espanol, como sabemos, la LEC
1/2000, elimind la necesidad de juramento de las partes, abrogandose de entre
los medios de prueba la confesién).

Como sostiene PIcO i JuNoY?, el enjuiciamiento civil (y penal) histéricamente se
ha practicado sobre la base de un viejo brocardo: iudex iudicare debet secun-
dum allegata et probata, non secundum conscientiam, constrinendo la activi-
dad enjuiciadora a los margenes del contradictorio procesal civil marcados por
el principio dispositivo, si y sélo si, pero haciéndolo de forma tal que quepa
cierta facultad de iniciativa probatoria ex officio iudicis sin menoscabo alguno
de la necesaria imparcialidad judicial. De ahi que, aun existiendo medios de
prueba histéricamente condicionados por requisitos de la prueba legal'®, el
sistema de enjuiciamiento civil (y penal) en los modelos de civil law y common
law desde hace siglos descansa en aquel viejo adagio del ius commune, y, por
lo tanto, evidencia la prevalencia histérica de un razonamiento judicial sobre
medios de prueba analizados bajo la guia metodoldgica de la libre valora-
cién',

2. A modo de conditio sine qua non: ausencia de orientacion
finalista del proceso civil espanol

Suele ser un topico reiteradisimo, sobre todo entre los autores vinculados a la
filosofia del derecho, vincular de forma mas o menos consciente la teoria ge-
neral en materia probatoria a las teorias epistemolégicas que se esfuerzan en
hallar metodologias adecuadas para la busqueda de la verdad en los procesos
judiciales. Sin embargo, desde una perspectiva estrictamente procesalista,
como es la propia de quien escribe estas reflexiones, la teoria probatoria en
puridad carece de una orientacion finalista legalmente predeterminada en la

asi sucedié durante la época del anglo saxon law, caracterizada por el primitivismo procesal germanico. La
mayoria de los casos se resolvian en las Shire Courts y las Hundred Courts, siguiendo la costumbre germanica
en la que el proceso judicial estaba impregnado por un complejo ritualismo propio de los juicios de dios, prac-
ticdndose el trial by oath, el trial by ordeal e, incluso, el trial by battle, a pesar del fuerte rechazo de la Iglesia
Catdlica que lentamente logra imponer la libre valoracién de la prueba, prohibiéndose la practica ordalica en
el IV Concilio de Letran de 1215, bajo el pontificado de Inocencio lll. Sin embargo, una vez consolidada la
conquista normanda, el surgimiento de los tribunales de common law fue generalizando la praxis del juicio
por jurados, que se institucionalizan definitivamente en la Assize of Clarendon del aiio 1066. Vid. ALISTE SAN-
TOS, T., (2013: 77 y ss.)

9. PICO i JUNOY, J., (2007).

10. Véanse, por ejemplo, en ciertos casos de la prueba documental y testifical, y también en la estricta regla-
mentacién probatoria que existe en el civil procedure del common law estadounidense a través de las deno-
minadas exclusionary rules. Vid. TARUFFO, M., (2009:355).

11. NIEVA FENOLL, J. (2010: 37-94).
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mayoria de nuestros sistemas procesales. Este hecho notorio no solo lo cono-
cemos los profesores de derecho procesal, sino que también suele asumirse
naturalmente por los jueces, y por el resto de los juristas familiarizados con los
cuerpos legales y la praxis procesal que ordena la materia probatoria tanto en
los ordenamientos de civil law como en los sistemas de common law.

Por supuesto, nadie niega que la busqueda de la verdad, genéricamente ha-
blando, informa la teoria probatoria en los diversos érdenes jurisdiccionales, y
que naturalmente el proceso judicial es una construccién juridica multisecular
que permite resolver controversias juridicas de las partes a través de una meto-
dologia epistemolégicamente orientada al hallazgo de una certeza moral so-
bre hechos mas o menos remotos que nutren el objeto procesal de la litis, y
cuya carga subjetiva corresponde impulsar a los actores de la litigacion. Pero
esto no permite inferir que el proceso jurisdiccional este orientado legalmente
a la busqueda de la verdad, ni tampoco que la verdad sea un fin legalmente
preponderante en los procesos judiciales ya se trate de procesos penales, civi-
les, sociales, administrativos... El caso es que la busqueda de la verdad, como
cualquier otra orientacion finalista del proceso judicial, no encuentra acomodo
expreso en la legislacién de la mayoria de los sistemas procesales occidentales
y su tratamiento suele ocupar mas a los filésofos del derecho que a los proce-
salistas y a los jueces, abogados, fiscales y cualquier otro jurista practico cuyo
guehacer se desenvuelva en el dmbito procesal.

Muchas veces me he preguntado el porqué de todo esto, y todo parece indicar
una disyuncién evidente entre el entendimiento filoséfico del proceso, mani-
fiestamente abstracto, y el entendimiento practico del proceso por los profe-
sionales forenses, que, desde luego, no es en absoluto abstracto sino muy
vinculado a ofrecer respuestas en la medida de lo posible satisfactorias a los
actores de la litigacion en el caso concreto. La abstraccion, que tanto repugna
a los common lawyers'?, tampoco suele ser del gusto de los profesionales fo-
renses que actian en los procesos de la tradicién del civil law. De aqui, proba-
blemente, arranca la tremenda disociacién entre el acervo tedrico que los fil6-
sofos del derecho han construido en torno a la teoria de la prueba y su conexion
epistemoldgica con la busqueda de la verdad y la realidad forense cotidiana de
los tribunales'3, en los cuales los profesionales que intervienen andan ocupa-
dos en los entresijos del caso concreto y no en abstracciones, que en muchas

12. Vid. ALISTE SANTOS, T., (2013: 55-57).

13. Este asunto se hace particularmente visible en la mayoria de los estudiosos de las teorias de la argumen-
tacion juridica, cuyas filas se nutren en altisimo porcentaje por filésofos del derecho, empenados en desarro-
llar una doctrina sobre la argumentacioén util a la praxis de los tribunales. Paradéjicamente, la inmensa mayo-
ria de estos filésofos del derecho no conocen siquiera por curiosidad como funcionan los tribunales de
justicia. En muchos casos, no han pisado nunca un tribunal, ni sostenido ningtin alegato forense, ni asesorado
a ningun cliente, ni ejercido como abogados litigantes. Sin embargo, henchidos de ego por adentrarse en los
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ocasiones conducen a discusiones pedantescas la mayor parte de veces incon-
ducentes e impertinentes para resolver el caso concreto.

No es que la verdad y su busqueda carezca de importancia para los profesiona-
les forenses, pero la realidad procesal cotidiana del caso concreto los empuja a
un nivel mucho menos abstracto, en el que confluye un tipo de razonamiento
procesal caracterizado por un complejo entramado de inferencias inductivas,
deductivas y, fundamentalmente, abductivas, al servicio de una argumenta-
ciéon de caracter analitica, dialéctica y retérica dirigida a resolver cuestiones
muy concretas del caso y, sobre todo, por la apertura a transigir en cualquier
momento con la contraparte para terminar anticipadamente el proceso, en
conformidad al amplio margen dejado al principio dispositivo en la mayoria de
procesos civiles. Adviértase que buena parte de las teorias de la argumentacion
juridica se construyen de forma muy abstracta con escasa conexion en la ma-
yoria de las ocasiones respecto lo que sucede realmente en el proceso. Esto me
recuerda aquellas reflexiones del genial IHERING en su obra Bromas y veras de la
ciencia juridica, cuando satirizaba en torno a la gestacién dogmatica de los
conceptos juridicos'. Da la impresién que el mundo abstracto en el que se
generan las teorias de la argumentacion procesal por los filésofos es una espe-
cie de atmosfera conceptual pristina, en la que los conceptos juridicos resul-
tantes refulgen purisimos, y que cuando esos conceptos respiran el aire vulgar
del mundo forense cotidiano se deforman volviéndose construcciones mérbi-
das, groseras e irreconocibles a los ojos de quienes las idearon en su estado
puro'.

2.1. Pluralismo teleolégico del proceso civil espanol

El derecho procesal es una de las disciplinas juridicas de mayor tradicién en la
ensefanza universitaria del derecho. Podemos afirmar que la ensefanza del de-
recho procesal, junto al conocimiento del derecho canénico y el derecho civil, ya
estaba incorporada en la incipiente formacién juridica que recibian los estudian-
tes durante el renacimiento de los estudios de derecho alla por el siglo XI —asi
sucedié en la Universidad de Bolonia— y la posterior creacién de catedras dedi-
cadas al estudio del derecho procesal en otras universidades. El derecho procesal
tradicionalmente ha sido presentando como rama complementaria de otras dis-
ciplinas juridicas, tanto de derecho privado como publico. De ahi su entendi-

arcanos de la epistemologia su empefio consiste siempre en construir una teoria segin ellos con transferencia
de conocimiento directo a la practica.

14. Vid. IHERING, R., (1987: 215-264). La segunda edicion de esta obra en aleman es de 1884.
15. IHERING, R., (1987:222 y 223).
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miento por muchos juristas teéricos y practicos como disciplina auxiliar y su
configuracidon como derecho adjetivo de otro derecho cualitativamente superior,
calificado como derecho sustantivo (p. e].: derecho civil, derecho penal...). Ad-
viértase el error de semejante concepcién del derecho procesal, porque su califi-
caciéon como derecho adjetivo no se ajusta a la verdadera naturaleza e importan-
cia de esta peculiar disciplina. Mas bien, podemos decir que el derecho procesal
es el derecho en pie de guerra, el derecho en accién. Es decir, ante una contro-
versia, sobre la cual hay contradiccion o disputa en torno al objeto de la misma,
la mera alegaciéon por una parte frente a la otra de tal o cual derecho no supone
la resolucién inmediata del conflicto por mucho que existan buenos argumentos
facticos y juridicos de una de las partes e incluso estos sean mejores que los ale-
gados por la parte contraria. De ahi la insuficiencia del derecho sustantivo a la
hora de resolver conflictos y la necesidad de contar con una disciplina auténoma
que, ciertamente, es instrumental, pero en cualquier caso auténoma, al efecto
de lograr dar a cada cual lo suyo, recordando la célebre sentencia del juriscon-
sulto Ulpiano contenida en el Digesto: suum cuique tribuere (D.1.10. §2). En este
sentido, podemos trazar una definicién del derecho procesal sefalando que es
la rama del ordenamiento juridico a través de la cual se trata de ofrecer respues-
ta a los justiciables en torno a las eventuales controversias que estos tengan,
recurriendo para ello a tres elementos fundamentales: jurisdiccién, accion y pro-
ceso, que histéricamente han conformado la triada conceptual que permite en-
tender el derecho procesal.

Fijémonos bien en esta triada, porque la suma de cada uno de sus elementos
permite entender la singularidad e importancia del derecho procesal como disci-
plina auténoma realmente diferenciada del resto del ordenamiento juridico. Asi,
cuando aludimos a la jurisdiccién, y decimos que el derecho procesal es un con-
junto de normas que regula la actividad jurisdiccional del Estado, entendemos
que la sociedad civilizada ha renunciado histéricamente a la autotutela como
instrumento de soluciéon de controversias, y en su lugar ha establecido instru-
mentos legitimos de solucion de conflictos partiendo de una elemental renuncia
a la venganza'®. De ahi que el hombre, que es un animal politico, histéricamente
haya evidenciado su deseo de vivir en sociedades, organizadas en comunidades
politicas y juridicas, y que dichas comunidades establezcan el monopolio de la
imparticién de justicia, garantizando la resolucién de las disputas de sus indivi-
duos cuando los instrumentos «autocompositivos»'” de resolucién de conflictos

16. A pesar de lo dicho, la venganza sigue teniendo un componente residual en los sistemas de justicia con-
temporaneos en los que pervive culturalmente ciertas vias de vindicacion, véase TERRADAS SABORIT, I.,
(2008).

17. La palabra «autocompositivo», tan utilizada entre los académicos juridicos, no esta recogida en el diccio-
nario de la Real Academia de la Lengua Espanola (al menos hasta la fecha de redaccion de este trabajo) y de
ahi nuestro entrecomillado.
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sean insuficientes para satisfacer las pretensiones de las partes's. Por ello, dichas
comunidades han desarrollado instrumentos «heterocompositivos»'® publicos y
privados de solucién de conflictos para lograr la efectividad de la resolucién de
dichas controversias, de los cuales destacan la jurisdiccion y el arbitraje. Desde
hace siglos, tras la aparicion del Estado, la jurisdiccién se ha manifestado como
el instrumento «heterocompositivo» cualitativamente mas relevante en cuanto
gue manifestacion del haz de facultades soberanas del Estado. En este sentido,
las partes en litigio acuden a la jurisdiccion, porque precisamente los 6rganos
revestidos de jurisdiccion tienen la capacidad exclusiva para juzgar y hacer ejecu-
tar lo juzgado, siendo dicha capacidad manifestacion expresa del poder sobera-
no.

Evidentemente, decir que el derecho procesal es solamente un derecho juris-
diccional no permite entender plenamente la disciplina, porque el derecho pro-
cesal también es el derecho de la «accién y el derecho al «proceso». Veamos
bien estos otros conceptos. El ejercicio de la acciéon supone el reconocimiento
por parte de la comunidad/Estado a los individuos de un derecho de acceso a
la jurisdiccion. Légicamente, si la jurisdiccion tiene la exclusividad en el ejerci-
cio de la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, lo propio es que haya
la posibilidad de acceder a la misma, y por ello la accién se reconoce como
derecho de acceso a la jurisdiccion. Finalmente, el proceso es el cauce a través
del cual la actividad jurisdiccional se desarrolla, convirtiéndose en concepto
conector de los anteriores: jurisdiccidon y accion. Es decir, el proceso es la via de
comunicacion, permitiendo el ejercicio de la potestad jurisdiccional (jurisdic-
cién) y facultando la exposicién de la accién, entendida como derecho de ac-
ceso a la justicia para plantear controversias por parte de los justiciables y soli-
citar la resolucion de las mismas ante los érganos judiciales.

La concepcién del derecho procesal también va unida a la cuestion de su fina-
lidad?°. Algunos autores han destacado que la cuestién sobre los fines del pro-
ceso es harto compleja y que responde a un enfoque puramente cultural?'.
Incluso, se ha llegado a afirmar que la busqueda de alguna finalidad del proce-
so nos conduce a un analisis de una cuestion ociosa y profundamente indeter-

18. La idea de justicia responde a una multiplicidad de enfoques, que van desde una conceptualizacion tipi-
camente esencialista (clasica en la tradicion occidental) hasta concepciones que subrayan fundamentos biolé-
gicos y culturales de la idea de justicia, dentro de esta tesis, muy rupturista, destacamos el novedoso y deteni-
do analisis de NIEVA FENOLL, J., (2023a).

19. La palabra «heterocompositivo», tan utilizada entre los académicos juridicos, no esté recogida en el dic-
cionario de la Real Academia de la Lengua Espanola (al menos hasta la fecha de redaccion de este trabajo) y
de ahi nuestro entrecomillado.

20. Sobre este tema, vid. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N., (2000:197-239).
21. TARUFFO, M., (2009: 2002 y ss.), Paginas de justicia civil, ed. Marcial Pons, trad. esp., Madrid.
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minada?2. Sin embargo, aun reconociendo la relevancia de esta perspectiva,
podemos convenir que se trata de una rama del derecho presidida por diversas
finalidades?3, todas ellas cualitativamente distintas y, en mi opinién, reflejadas
en tres tesis?*:

En primer lugar, tenemos la denominada tesis axioldgica. El derecho procesal
tendria como finalidad la legalizacién de la justicia a través de la busqueda de
la verdad en el caso concreto. Se trata de la tesis mas aceptada a lo largo de la
historia del derecho procesal moderno, y mantenida desde su génesis en los
siglos del ius commune hasta la época de la codificacion. Y, sin embargo, tesis
muy combatida y cuestionada por aquellos que entienden que el proceso judi-
cial no obedece a la busqueda de ningun tipo de verdad?®.

En segundo lugar, la llamada tesis formalista. El derecho procesal persigue la
realizacién del derecho objetivo en cada caso. El ideal racionalista que presi-
di6é el movimiento codificador pretendio elevar la ley a suprema fuente del
ordenamiento juridico, entendiendo que la antigua discrecionalidad judicial
podia disolverse facilmente a través de un cuerpo legislativo racional que
permitiese realizar sencillas operaciones de subsuncidon —el célebre silogismo
judicial— de los hechos en la norma juridica. La tesis formalista trata de ser
cauce efectivo y expresién del aforismo da mihi factum dabo tibi ius. Sin em-
bargo, desde hace décadas dicha tesis ha sido abandonada porque ni el de-
recho procesal obedece a una suerte de aplicacién mecanica de las normas
procesales ni el juez en sus operaciones de descubrimiento de los hechos y su
posterior interpretaciéon del material factico e interpretacién y aplicacion del
ordenamiento juridico, puede limitar su funcién jurisdiccional a ser, siguien-
do la célebre expresién de MONTESQUIEU, «la boca que pronuncia las palabras
de la ley»?s.

Por ultimo, la tesis utilitarista, segun la cual el derecho procesal, particularmen-
te el elemento proceso, seria un instrumento —entre otros muchos— dirigido
a resolver conflictos?’. Esta tesis, que pivota sobre una concepcion de analisis
econoémico de las normas juridicas, analiza los medios de resolucion de conflic-

22. Vid. VON HIPPEL, F, (1939: 171-173).

23. Estas finalidades estan presentes en los diversos sistemas procesales, vid. DI BERNARDO, E., (2016: 23 y
ss.). En el &mbito estrictamente procesal civil, ha estudiado este pluralismo teleolégico del derecho procesal
PEREZ RAGONE, A., (2020: 213-252).

24. Vid. ALISTE SANTOS, T. (2021:144-149).

25. Sobre esta verifobia procesal, véanse, entre otros, los siguientes estudios: TARUFFO, M., (2010); y ALISTE
SANTOS, T., (2012: 30-47).

26. Vid. MONTESQUIEU, (2003: 214), Del espiritu de las leyes, trad. esp., ed. Alianza, Madrid.
27. Estudiada ampliamente por DAMASKA, (1986:173 y ss.).
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tos bajo el criterio de la eficiencia en ofrecer soluciones en términos de costes
econdmicos y temporales con independencia de la justicia de esas soluciones.
Se trata de una tesis en auge, y muy en boga en nuestros dias, a través del
impulso y promocién legislativa de los (ADR).

Esta pluralidad finalista determina forzosamente no solo la ordenacion del pro-
ceso en general, sino también las cuestiones vinculadas a actos de alegacion y
prueba. Y todo ello, no nos olvidemos, en un contexto de exclusividad de la ley
rituaria como fuente normativa en materia procesal. En este sentido, la mayor
singularidad del derecho procesal respecto del resto de ramas del ordenamien-
to juridico es la centralidad del sistema normativo de fuentes en torno a la ley.
La ley es la fuente normativa por antonomasia del derecho procesal, aunque
evidentemente eso no quiere decir que los principios juridicos no tengan cierta
eficacia y que el sistema de fuentes de derecho procesal se agote exclusiva-
mente en la ley. La importancia de la ley como fuente del derecho procesal tan
solo refleja la extraordinaria relevancia del principio de legalidad procesal, tal y
como recuerda, por ejemplo, el art. 1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de En-
juiciamiento Civil (en adelante, LEC)?2.

28. Siempre cabe preguntarse si es posible admitir mas fuentes normativas diferentes a la legislacion procesal
bajo una concepcién amplia del principio de legalidad procesal Pensemos que en muchos procesos, particular-
mente en el caso del derecho procesal civil, existe la posibilidad de realizar actos dispositivos sobre el objeto
procesal por las partes (transaccion, allanamiento, desistimiento, renuncia...). Con esto queremos evidenciar
que la autonomia privada, expresada a través de los negocios procesales dispositivos celebrados por las par-
tes, también juega un papel relevante siempre y cuando se ejerza en el estricto margen de la legalidad proce-
sal: los acuerdos de naturaleza procesal tienen como limite claro el principio de legalidad procesal. Fuera de
estos negocios procesales dispositivos, se advierte el uso forense como fuente procesal. Pero lo cierto es que
la costumbre no es fuente de derecho procesal, si bien, como decimos, el uso forense es una especie de praxis
de los profesionales juridicos, que intervienen en los tribunales, asi como la praxis forense de los jueces,
magistrados y letrados de la Administracion de Justicia, clasicamente conocida como stylus curiae, que pauta
la forma de tramitar los procedimientos en cada tribunal cuando las leyes procesales no son claras ni precisas.
Cabe referirnos también a los principios generales del derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina juridica.
Respecto a los principios, debemos sefialar que revisten un caracter orientativo para la interpretaciéon y aplica-
cion de la legislacion procesal. Es asi como debemos interpretar su recurso como fuente del derecho procesal
(y del derecho en general a la luz del art. 1.4 del Cédigo Civil). Los principios procesales suelen enunciarse
recurriendo a viejos aforismos o brocardos en latin; véase, entre otros: nemo iudex sine actore (principio dis-
positivo), ne procedeat iudex ex officio (principio acusatorio), auditur et altera pars (principio de contradic-
cion), iudicum actus trium personarum (principio de dualidad). En este orden de cosas, la jurisprudencia no es
fuente normativa en el sistema de fuentes del derecho espainol sino meramente informadora (art. 1.6 Cédigo
Civil), pero resulta sin duda de gran relevancia especialmente la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo.
Y, por ultimo, la doctrina juridica tampoco tiene caracter de fuente normativa, pero desde luego opera como
fuente informadora del derecho procesal. Frecuentemente, los andlisis y estudios doctrinales son aceptados y
sus soluciones incorporadas por el legislador y los tribunales, reflejandose en leyes y sentencias.
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2.2. Principios orientadores del proceso civil que inciden en materia
probatoria

Cuando hablamos de los principios orientadores del proceso jurisdiccional so-
lemos plantearlos de forma muy generalista y abstracta, pero sin duda estos
tienen una proyeccion muy concreta en cada tipo de proceso e, indudablemen-
te, inciden en la dialéctica procesal del conjunto de los actores de la litigacion,
asi como determinan el marco estructural que legalmente constrifie el esfuerzo
epistemoldgico de las partes y del juez en su afan por inferir certezas en torno
a las afirmaciones sobre la existencia o inexistencia de los hechos controverti-
dos, al objeto de dilucidar tanto la veracidad de dichas afirmaciones, como su
falsedad o insuficiencia al efecto de colmar la elemental certeza judicial en
torno a la quaestio facti. De este modo, los principios procesales condicionan
sobremanera toda la estructura del proceso, haciéndose particularmente noto-
rios en la estructura y desarrollo del procedimiento probatorio.?®

Debemos distinguir claramente dos grandes grupos de principios presentes
cuando nos adentramos en la estructura del proceso jurisdiccional: principios
del proceso y principios del procedimiento. Por una parte, los denominados
«principios del proceso», que hacen referencia a las caracteristicas internas del
proceso judicial. Serian principios que informan del proceso desde la perspec-
tiva interna. Dentro de este grupo tenemos los siguientes: En primer lugar, una
serie de principios nucleares comunes en todo tipo de procesos: principios de
dualidad, audiencia o contradiccion, igualdad. En segundo lugar, diversos prin-
cipios especificos que atienden a tipos concretos de procesos: principio dispo-
sitivo y de oficialidad, principio de aportacién de parte —también denominado
justicia rogada— y principio de investigacién oficial, principio de libre valora-
cién de la prueba y principio de valoracién legal de la prueba, principios acusa-
torio e inquisitivo. Por otra parte, los «principios del procedimiento», que ha-
cen referencia a la vertiente externa de las actuaciones procesales. En este
grupo tenemos los principios de oralidad y escritura, el principio de inmedia-
cién, los principios de concentracién, preclusiéon y eventualidad, principios de
publicidad y secreto, y, por ultimo, el principio de impulso procesal de oficio.

A su vez, cabe realizar una nueva distincion adicional a la anterior, sefalando
qué principios son comunes a todos los procesos y cuales son especificos a
procesos concretos. Dentro de los principios comunes tendriamos el principio
de dualidad de partes, el principio de audiencia, el principio de contradiccion y
el principio de igualdad.

29. Especificamente, resulta de gran interés para entender el juego de los principios en el proceso civil desde
un enfoque comparado el siguiente trabajo: VVAA., (2022), Los principios en el proceso civil: un analisis trans-
versal desde Iberoamérica, ed. Palestra, Lima.
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El principio de dualidad de partes implica que todo proceso es una especie de
binomio de posiciones enfrentadas: véase el caso del demandante y el deman-
dado o el acusador y el acusado en los procesos de primera instancia. El prin-
cipio de dualidad presupone también la contradiccién —el enfrentamiento—
en torno a esas dos posiciones diferenciadas en todo proceso, salvo,
naturalmente, en el dmbito de la denominada «jurisdiccidon voluntaria», caren-
te por su propia naturaleza de contradiccion.

El principio de audiencia se plasma en el viejo aforismo latino que reza auditur
et altera pars, que refleja sintéticamente la importancia de dicho principio. Las
partes deben ser oidas. Este principio estad intimamente vinculado al derecho
fundamental de acceso a la jurisdicciéon del art. 24.1 CE y, por supuesto, al de-
recho fundamental de defensa, proscribiendo que cualquier litigante quede en
indefensién (como también recoge ese art. 24.1 CE). Cualquier negacion, legal-
mente injustificada, a cualquiera de las partes de oportunidades de alegar y
probar ante el tribunal competente, supone una flagrante violacién de este
principio. Las partes, conforme al principio de audiencia, tienen el derecho de
alegar y de probar ante el juez. Pocas excepciones existen al principio de au-
diencia, pero destaca entre ellas la adopciéon de medidas cautelares inaudita
parte, en caso de urgencia, ofreciendo posteriormente a su acuerdo la posibi-
lidad de oposicion.

Unido a ellos, el principio de contradiccién esta intimamente ligado al principio
de dualidad de posiciones procesales y es consecuencia de este. Se trata de un
principio medular en la estructura de todo tipo de procesos, y muy especial-
mente en los procesos civiles y penales. Dos siglos de positivismo formalista
con legisladores y procesalistas empefados en abogar por una concepcién
mecanicista del proceso, entendido como mera concatenacién de actos proce-
sales, no han logrado enterrar la esencia del proceso, que histéricamente siem-
pre se entendié como cauce del contradictorio®°. Las partes tienen la oportuni-
dad de disputar, en el marco de la dialéctica procesal, con el objetivo de
coadyuvar a la adecuada formacién de la conviccién judicial que permita ad-
quirir certeza sobre la existencia o inexistencia de los hechos alegados por
ambas partes y aplicar consecuentemente el derecho que corresponde para
resolver la situacién juridica. Para ello las partes tienen oportunidad de contra-
decir, conociendo primero las alegaciones y pruebas de la respectiva contrapar-
te, y, en su caso, refutando o no lo alegado y probado por aquella.

Cierra este elenco de principios comunes a cualquier tipo de procesos, el prin-
cipio de igualdad. Se trata de otro de los grandes principios procesales, esta-

30. CARNELUTTI, F, (1949: 165y ss.).
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blecido al objeto de modular equilibradamente las posibilidades de ataque y
de defensa de las partes a lo largo del proceso. Por ello recibe también el nom-
bre de igualdad de armas y esta estrechamente ligado a los dos principios an-
teriores. Busca, en definitiva, el equilibro en las oportunidades de actuacién de
ambas partes a lo largo del proceso.

En cuanto a los principios especificos, adviértase también su repercusion y
condicionamiento epistemoldgico en materia probatoria: Véanse los antagoéni-
cos principio dispositivo y principio de oficialidad. Se trata de dos principios
que delimitan el modo de iniciar el proceso, asi como el objeto del mismo. El
principio dispositivo rige en la mayoria de los procesos civiles, aunque no es
exclusivo del orden civil. Conforme al principio dispositivo son las partes quie-
nes tienen la capacidad de iniciar el proceso de forma exclusiva, siendo impo-
sible que el érgano judicial decida incoar de oficio actuaciones en aquellos
procesos donde este principio rige. El proceso comienza a instancia de parte.
Ademas, las partes delimitan el objeto procesal; es decir, la materia sobre la
que trata el proceso concreto, debiendo dictarse sentencia congruente con lo
pedido por las partes. Las partes bajo el principio dispositivo son también las
duenas de la litis, y tienen amplias facultades de disposicién del proceso, afec-
tando su continuidad. Asi, en virtud de la voluntad de las partes se pueden
realizar actos de terminacién anticipada del proceso (renuncia, allanamiento,
desistimiento, transaccion, sumisién a mediacién o arbitraje o solicitar la sus-
pensién del proceso: vid. art. 19 LEC. Por el contrario, el principio de oficiali-
dad, que habitualmente solemos vincular a los procesos penales, sin embargo,
no es exclusivo de estos, pero si, como decimos, una especie de antagonista
del principio dispositivo, porque la facultad de inicio del proceso puede corres-
ponder también al 6rgano judicial y no solo a las partes. La materia objeto del
proceso queda delimitada tanto por las partes como por el juez. La sentencia
debe ser congruente con lo pedido por las partes con el objetivo de preservar
la imparcialidad judicial. Bajo el principio de oficialidad la voluntad de las par-
tes sobre la continuidad del proceso tiene una importancia cualitativamente
menor que en el principio dispositivo (en el caso espafiol, fijmonos que inclu-
so en el proceso penal, alld donde impera este principio, el denominado con-
senso penal solo surte efectos a través de la denominada conformidad cuando
la ley lo establece). Véanse también el principio de justicia rogada (aportacion
de parte) y su contrario; esto es, el principio de investigacion oficial. De nuevo
a poco que examinemos ambos vemos cdmo indicen y condicionan no solo de
forma abstracta determinados procesos sino la materia probatoria concreta
gue se recoge en cada uno de ellos. Se trata de dos principios antagdnicos
como los anteriores y muy ligados a ellos. El principio de aportaciéon de parte
esta vinculado al dispositivo y el de investigacién oficial al principio de oficiali-
dad. No obstante, en ocasiones aparecen entremezclados: véase el caso de los
procesos especiales del art. 748 LEC. El principio de aportacién de parte tiene
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sede normativa en el art. 216 LEC e implica que el juez no puede juzgar sino en
funcién de lo alegado y probado por el esfuerzo de las partes y nunca puede
juzgar en conciencia: iudex debet iudicare secundum allegata et probata, non
secundum propriam conscietiam. Desde luego, es un principio que admite mo-
dulaciones, y asi se ve en los arts. 429. 1. [l de la LECy 729.1 LECrim, en los que
se establece cierta capacidad de iniciativa ex officio iudicis. El principio de in-
vestigacion oficial implica que la iniciativa para buscar y aportar material pro-
batorio no es exclusiva de las partes y también puede ejercerla el 6rgano judi-
cial. Esto se ve, por ejemplo, en la fase instructora de los procesos penales,
pero una vez abierto juicio oral seguimos viendo manifestaciones del principio
de investigacioén oficial en el proceso penal: practica de diligencias de prueba
mas alla de las propuestas por las partes en virtud del art. 729.2 LECrim.

Siguiendo nuestra exposiciéon, un nuevo binomio de principios antagonistas
vuelve a incidir, y de qué modo, en la teoria procesal de la prueba. Me refiero
al impacto del principio de libre valoraciéon de la prueba y el principio de la
prueba legal o tasada. Ambos principios afectan al modo de valorar el material
probatorio. El principio de libertad de valoracion implica que la prueba sujeta
al mismo se valora sin ningun tipo de condicionamiento por el juez: valoracién
libre que debe justificarse a través de la motivacion judicial de dicho ejercicio
valorativo. El principio de valoracién de la prueba legal o tasada opera en cier-
tos medios de prueba, los denominados «documentos publicos», e implica que
el juez estad constrenido por ministerio de la ley en cuanto a la forma de valo-
rarlos. Asi, por ejemplo, siguiendo el art. 319.1 LEC, los documentos publicos
hacen plena prueba. Y del mismo modo, segun el art. 326 LEC, los documentos
privados no impugnados por la contraparte a quien perjudiquen.

3. Dogmatica probatoria en el proceso civil espanol

En el proceso civil espanol, al igual que sucede en el resto de los procesos judi-
ciales, los fundamentos de la prueba estan estrechamente vinculados a la pers-
pectiva dialéctica de la argumentacién juridica, por utilizar una terminologia
propia de los filésofos del derecho que se ocupan de la argumentacién en el
proceso, y que los procesalistas habitualmente designamos como la praxis del
contradictorio procesal®'. Adviértase que la disputa entre los actores de la liti-
gacién civil tiene en la praxis del contradictorio procesal su momento mas
crucial, porque tanto en las alegaciones que conducen la proposicién como en
el debate sobre admisibilidad o inadmisibilidad de los medios de prueba, al

31. Para un andlisis exhaustivo en esta materia vid. BANACLOCHE PALAO, J., coord.: (2019). Magna obra inte-
grada por cuatro volimenes de los siguientes autores: LOPEZ SIMO, F, y ALBA CLADERA, F. (2019); CHOZAS
ALONSO, M., (2019); ORMAZABAL SANCHEZ, G., (2019); y ZARZALEJOS NIETO, J., (2019).
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igual que en la argumentacion y, en su caso, refutaciéon de cada uno de ellos,
los actores de la litigacién, bajo el influjo de los principios de oralidad y apor-
tacion de parte, en una atmédsfera procesal caracteristicamente de justicia ro-
gada como se trata en la mayor parte de procesos civiles, desenvuelven su arte
de argumentar con el objetivo ya sea de convencer o ya de persuadir al juez
sobre la solidez de los razonamientos probatorios respectivos. En esta atmés-
fera no podemos olvidarnos nunca que el razonamiento probatorio tiene mar-
cadas limitaciones tanto temporales como legales y que dentro de ese margen
limitado se ha de tratar probar32. Este esfuerzo probatico resulta tanto mas
arduo cuanto mejor delimite cada una de las partes en disputa el objeto de la
controversia®3. Por ello, de las afirmaciones sobre los hechos en disputa tan
s6lo podrd obtenerse «certeza» si y solo si la praxis de dicho contradictorio
procesal arroja inferencias que conduzcan al juzgador a decidir en su sentencia
mas alla de la mera probabilidad de la existencia de los hechos3?4, haciendo un
juicio en congruencia con el esfuerzo efectuado por las partes alegando y pro-
bando los hechos en disputa bajo el corsé legal —y garantista3>— en el que
forzosamente ha de desarrollarse la actividad probatoria en el proceso civil.

3.1. Concepto y caracteristicas generales de la prueba

La prueba es la actividad dirigida a obtener el convencimiento del érgano juz-
gador acerca de la veracidad de las afirmaciones de los hechos alegados por las
partes. Por supuesto, el concepto de prueba si presenta un planteamiento te-
leolégico que lo vincula metodoldgicamente hablando a la busqueda de la
verdad. No obstante, la legislacién procesal suele evitar estas digresiones con-
ceptuales y prefiere centrarse en qué es objeto de prueba dejando el tema

32. Cfr. GASCON ABELLAN, M., (2010: 113 y ss.).
33. Vid. DE MIRANDA VAZQUEZ, C. (2022).

34. En esta materia el derecho procesal canénico lleva con mucho la delantera al derecho procesal secular
tanto de los ordenamientos de civil law como de common law, porque dentro del sistema de libre valoracion
probatoria la certitudo moralis candnica es el criterio mas sofisticado que existe para obtener certeza sobre la
existencia de los hechos. Ni la sana critica del modelo espaiiol, ni la preponderance evidence del civil procedu-
ral law del common law estadounidense, y ni siquiera la célebre beyond an reasonable doubt del criminal
procedural law del common law en general, llegan a colmar las exigencias metodoldégicas que si cubre el cri-
terio de conviccion judicial de la certeza moral candnica. Sobre este tema, vid. DELLA ROCCA, F, (1961:275);
GROCHOLEWSKI, Z., (1997:421); LLOBELL TUSET, J., (1989:155); Idem, (1998:771); ALISTE SANTOS, T,
(2010:651-672).

35. CALAZA LOPEZ, S., (2022a: 251-268). Como dice la autora: «nos planteamos, en esencia, si la prueba civil
—tanto fisica como electronica— es una garantia de veracidad, esto es, si el resultado probatorio alcanzado
en el proceso civil, donde el Juez debe mantener un prudente equilibrio de fuerzas probatorias, puede asociar-
se a la Unica realidad de los hechos, equiparada a la verdad natural o hemos de conformarnos —y con ello,
comprometer la Justicia de la respuesta— con la obtencién de resoluciones judiciales adaptadas a una reali-
dad procesalmente administrada, no siempre coincidente con esa inalcanzable verdad natural», Op. cit., pp.
252y 253.
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conceptual fuera de los cuerpos procesales. Asi sucede en el caso espanol
cuando el art. 281.1 LEC refiere que «la prueba tendra como objeto los hechos
que guarden relacion con la tutela judicial que se pretenda obtener en el pro-
ceso». Adviértase que esta definicién es pacifica y compartida tanto en los sis-
temas de civil law como de common law, porque en ambos modelos procesa-
les los actores de la litigacion proyectan su estrategia al efecto ya sea de
convencer en el mejor de los casos, o simplemente de persuadir al tribunal
sobre la certeza de sus afirmaciones en torno al relato probatorio formulado,
con independencia de que dicho tribunal en su analisis de la quaestio facti esté
constituido por jueces o jurados3®.

La prueba en el proceso civil espaiol, y en general el conjunto de la actividad
probatoria en cualquier proceso, viene enmarcada por las siguientes caracteris-
ticas fundamentales3”:

En primer lugar, la Ley de Enjuiciamiento Civil espanola 1/2000 (en adelante,
LEC) es la fuente normativa exclusiva en materia de prueba civil, derogandose
las disposiciones en materia probatica que habia en el Cédigo Civil, en virtud
de la disposicién derogatoria de la LEC.

El derecho a la prueba se configura como un derecho de nitido fundamento
constitucional, a tenor del art. 24.2 CE., derecho a la prueba que implica ga-
rantizar tanto la forma de admisién, y eventual rechazo motivado de una de-
terminada prueba como la efectiva practica de la misma una vez admitida3e.
Ademads, es un derecho expresamente reconocido en el art. 6 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales de 3 de septiembre de 1953, generando una notable jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

36. Pensemos que la institucidn del jurado en algunos sistemas de common law no se circunscribe al ambito
estrictamente procesal penal, sino que también interviene en determinados procesos civiles, que historica-
mente han sido susceptibles de enjuiciamiento por el sistema de jurados en los sistemas de common law.
Ejemplo paradigmatico de ello es el procedural civil law estadounidense, en el que aun gran nimero de asun-
tos civiles es susceptible de conocimiento ante tribunales civiles integrados por jurados, vid. Sobre el particular
ALISTE SANTOS, T., (2013: 280-282).

37. Vid., entre otros, MUNOZ SABATE, L., (2001); LORCA NAVARRETE, A., (2023a).

38. Existe un gran acervo de jurisprudencia constitucional en la materia, vid., entre otras, las siguientes sen-
tencias: Sala Segunda. STC 116/1983, de 7 de diciembre. Recurso de amparo 109-1983. Recurso de amparo
por denegacion de la suspension del juicio oral para la practica de prueba testifical. Sala Primera. STC 40/1986,
de 1 de abril. Recurso de amparo 441-1985. Recurso de amparo contra Auto que denegé la practica de deter-
minadas diligencias de prueba. Sala Primera. STC 50/1988, de 22 de marzo. Recurso de amparo 960-1986.
Recurso de amparo por supuesta vulneracion del derecho a utilizar los medios de prueba.

39. Vid., entre otras, las siguientes sentencias: STEDH de 20 de noviembre de 1989, caso Kostovski v. Los
Paises Bajos y STEDH de 14 de diciembre de 1999, caso A.M. v. Italia.
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La practica de la prueba debe hacerse conforme los principios del art. 289 LEC
(seguimiento del principio de contradiccion, principio de publicidad, igualdad
de armas...), siguiendo un jter procedimental preciso, marcado por estrictas
reglas formales en cuanto a propuesta, admisién y practica. Ilgualmente, la
practica de la prueba debe realizarse en tiempo procesal determinado sin ge-
nerar indefensién (24.1 CE)*.

Ademas, toda actividad probatoria en concreto esta orientada por las siguien-
tes caracteristicas especificas: 1) Los hechos controvertidos deben alegarse
siempre por las partes. 2) Las partes deben proponer la realizacién de prueba
gue ha de admitirse o inadmitirse por el tribunal después*'. 3) La practica de la
prueba debe ser necesaria, licita o pertinente, y de acuerdo a los requisitos del
articulo 289.1 LEC. Ademas, la practica de la prueba debe tramitarse en tiempo
y forma#*?, cuestiéon obviamente que constrife a practicar prueba antes de pre-
cluir el plazo legal establecido para los actos de alegacion, sin perjuicio de los
hechos nuevos o de nueva noticia que ocurriesen o lleguen a conocimiento de
las partes antes del plazo para dictar sentencia en conformidad con lo dispues-
to por el art. 286 LEC*3.

3.2. Hechos exentos de prueba en el proceso civil espanol

Cuando el juez analiza los hechos de la causa, debe distinguir dos tipos de
hechos diferenciados por el tratamiento juridico respectivo: En primer lugar,
los denominados hechos controvertidos, que siempre son el objeto de activi-
dad probatoria. Y, en segundo lugar, los llamados hechos exentos de prueba.
Dentro de los cuales, a su vez, cabe diferenciar los siguientes: 1) Hechos no
controvertidos. Se trata de los hechos afirmados por ambas partes en confor-
midad, o bien afirmados por una de las partes y admitidos por la otra, incluso
los hechos afirmados por una parte y no rebatidos por la otra (aceptacion im-
plicita): véase el art. 283.1 LEC. 2) Hechos notorios. Art. 281.4 LEC: se trata de
aquellos hechos que «gozan de notoriedad absoluta y general». éCudles son
los hechos notorios? Hechos de fama publica conocidos por personas de cultu-
ra media. Ejemplos existen muchos: lugares geograficos, fechas y datos histé-
ricos, datos de las ciencias y las artes conocidos por el ciudadano medio, etc.

40. Vid., entre la rica jurisprudencia constitucional al respecto, la pionera STC 89/1985, de 19 de julio, referida
al caso del Banco Central.

41. Sobre inadmisién indebida de prueba, vid., entre otras, la STC 14/2011, de 28 de febrero, y la STC
174/2008, de 22 de diciembre.

42. Vid. STC 149/1987, de 30 de septiembre, y 212/1990 de 20 de diciembre.
43. Vid. CASTILLEJO MANZANARES, R., (2006).
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Ante esta clase de hechos rige un viejo aforismo latino (de la época del ius
commune) que reza aquello de notoria non egent probatione*.

En cualquier caso, la regla general en materia de hechos viene dada por el art.
405. 2 LEC cuando afirma que las partes deben manifestarse en sus escritos de
alegaciones sobre los hechos alegados por la parte contraria admitiendo o
negando (en contestacion a la demanda). Idéntica posibilidad tiene el deman-
dante reconvenido frente a los hechos alegados por el demandado en su de-
manda reconvencional: art. 407.2 LEC.

Respecto a la admisién de los hechos alegados por una de las partes y sus efec-
tos en cuanto a la parte que lo hace, debemos decir que dicha admision deter-
mina la exencién de prueba sobre tales hechos, a tenor del art. 281.3 LEC,
existiendo dos variantes de admision: 1) Admisién expresa: arts. 399.1, 405.1
y 2 LEC. No obstante, tengamos en cuenta que no hay posibilidad de admisién
de hechos fuera del margen natural que imprime el principio dispositivo en los
procesos civiles. Y 2) Admision tacita: en todos aquellos supuestos donde que-
den constatadas evasivas a pronunciarse sobre hechos que sean enteramente
perjudiciales para la parte (art. 405.2 LEC)*>.

3.3. Objeto de la prueba

Dentro del objeto de prueba existe un conglomerado de afirmaciones no siem-
pre estrictamente factuales como inmediatamente tendremos ocasién de ana-
lizar. Basicamente, en el sistema procesal civil espanol pueden ser objeto de
prueba tres categorias conceptuales diferenciadas, a saber: 1) Las «afirmacio-
nes facticas». Aparecen configuradas en el art. 281.1 LEC. Segun GUASP, la
actividad probatoria tiene como objeto los datos comprendidos en las alega-
ciones oportunamente deducidas por las partes, y en particular las afirmacio-
nes sobre los hechos alegados®. 2) Las «maximas de experiencia». Segun la
definicién de STEINY, las maximas de experiencia se tratan de definiciones o
juicios hipotéticos de cualquier contenido, independientes del caso que se exa-
mina en el proceso concreto y de los hechos que lo componen, y de los cuales
se han inducido y tienen validez para otros casos. Ejemplos: la diligencia del

44. Sin embargo, esto no significa que no se haya generado una interesante jurisprudencia para apreciar
tanto la existencia de notoriedad como la necesidad de ser alegados, atendiendo a las circunstancias del caso.
Vid. STS 4 de febrero de 1998 (RJ 1998/618), STS 3 de febrero de 2016 (RJ 2016/1), STC 143/1987, de 23 de
septiembre y STC 59/1986, de 19 de mayo.

45, Vid. SIGUENZA LOPEZ, J., (2018: 705 y 706).
46. Vid. GUASP DELGADO, J., (1945:25 y ss.).
47. STEIN, F, (1988:27).
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buen padre de familia, generalizaciones a partir de la experiencia inductiva,
tales como el hecho de ser peligroso conducir en condiciones meteorolégicas
muy adversas, el hecho de conducir bajo efectos de embriaguez, etc. Las maxi-
mas de experiencia son ciertamente un concepto juridico indeterminado que
debe diferenciarse del concepto que se recoge bajo la idea de hechos notorios.
Los hechos notorios tienen como objeto de conocimiento los hechos, mientras
que las maximas de experiencia se refieren exclusivamente a conceptos dife-
renciados del material factico. Y 3) las «alegaciones de derecho». La regla ge-
neral es que el derecho lo conoce el tribunal en atencion del principio iura
novit curia (arts. 7 CCy 11.3 LOPJ). Pero dicha regla no es absoluta, sino que
como regla opera solo para el derecho escrito, interno y general. En este senti-
do, el derecho no necesita ser probado, salvo estas dos excepciones: De un
lado, la prueba de la costumbre. De otro, la prueba del derecho extranjero?.
Asi las cosas, tanto la costumbre como el derecho extranjero pueden ser objeto
de prueba, a tenor del art. 281.2 LEC, aunque la prueba de la costumbre no es
necesaria si hay acuerdo de las partes sobre la misma y se trata de una costum-
bre que no contraria el orden publico.

3.4. Fuentes y medios de prueba

Debe distinguirse claramente entre fuentes y medios de prueba por aludir a
realidades conceptuales claramente diferenciadas. En este sentido la doctrina
procesal diferencia perfectamente ambos conceptos: Bajo el paraguas concep-
tual de «fuentes de prueba» se trata de referir a los elementos facticos que
existen en la realidad. El concepto «fuentes de prueba» es de caracter metaju-
ridico y alude a una realidad preexistente al proceso e independiente a este,
algo existente en la realidad per se y que tiene un marcado caracter extrajudi-
cial. Por otra parte, a diferencia de las fuentes de prueba, el concepto «medios
de prueban refiere una realidad exclusivamente procesal; se engloban bajo este
paraguas conceptual distintos instrumentos procesales a través de los cuales se
plantea la actividad para incorporar las fuentes de prueba al proceso. Los me-
dios de prueba serian un concepto propio del derecho procesal y sin recorrido
alguno fuera del proceso.

En cualquier caso, interesa subrayar la relevancia de la relacién juridica que
existe entre fuentes y medios de prueba, porque de esa relacién depende la
utilidad, idoneidad y admisibilidad de los medios en atencién a la informacion
gue cada fuente de prueba contiene y su pertinencia o adecuacion al objeto
procesal especifico. Es decir, de la relacién existente entre fuentes y medios de

48. Sobre prueba del derecho extranjero vid. YBARRA BORES, A., (2022:.522-558).
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prueba dependen cuestiones tan importantes como la pertinencia o imperti-
nencia de los diversos medios, su utilidad, su admisibilidad y, finalmente, el
resultado que su practica arroje para formar la conviccion judicial sobre los
hechos probados.

La LEC espanola refiere en su art. 299.1 los diversos medios de prueba que
existen no sélo en el proceso civil sino en todo tipo de procesos: Interrogatorio
de las partes, documentos publicos, documentos privados, dictamen de peri-
tos, reconocimiento judicial, interrogatorio de los testigos. Ademas, senala el
art. 299.2 LEC que «también se admitiran, conforme a lo dispuesto en esta Ley,
los medios de reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los
instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos,
cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines contables o de otra
clase, relevantes para el proceso». Por otro lado, segun el art. 299.3 LEC, «cuan-
do por cualquier otro medio no expresamente previsto en los apartados ante-
riores de este articulo pudiera obtenerse certeza sobre hechos relevantes, el
tribunal, a instancia de parte, lo admitird como prueba, adoptando las medi-
das que en cada caso resulten necesarias».

3.5. Iniciativa probatoria

En materia de iniciativa probatoria se articulan las reglas que establecen quién
debe ordenar la proposicién procesal de la prueba. En este sentido, operan las
siguientes reglas:

Regla general: iniciativa probatoria a instancia de parte. Conforme el art. 282
LEC, el principio de aportacién de parte gobierna la iniciativa probatoria de
acuerdo con el principio dispositivo del art. 216 LEC. Existe una excepcién a
este régimen general, que plantea la prueba de oficio cuando expresamente lo
establezca la ley, tal es el caso que se contempla en el art. 339.5 LEC (designa-
cién de peritos por el tribunal) y el art. 441.2 LEC (reconocimiento judicial o
peritaciéon en casos de obra nueva).

Y, ademas de la regla general, el proceso civil espanol también plantea una
suerte de iniciativa probatoria ex officio iudicis, que hunde sus raices en el vie-
jo ius commune medieval*. Este supuesto aparece reconocido en el art. 429.1.
IIl LEC: «Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes
pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controver-
tidos lo pondra de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que, a

49. Sobre este particular, vid. PICO i JUNOY, (2007); ALISTE SANTOS, T., (2012).
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su juicio, podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar
esta manifestacion, el tribunal, cinéndose a los elementos probatorios cuya
existencia resulte de los autos, podra senalar también la prueba o pruebas cuya
practica considere conveniente».

Debemos advertir que esta clase de iniciativa probatoria ex officio iudicis, tan
comun en otros muchos procesos civiles fieles a la tradicion de los sistemas de
civil law, suele dejar perplejos a los juristas de common law, los cuales con
cierta displicencia —e ignorancia— suelen descalificar los modelos procesales
—civiles y penales— de los sistemas de tradicién romanista, acudiendo para
ello al usual calificativo de inquisitive system, precisamente por autorizar esta
clase de poderes a nuestros jueces. Sin embargo, me parece que el calificativo
resulta impertinente respecto a los modelos procesales civiles de los sistemas
de civil law que no se cierran a una exclusiva iniciativa probatoria de las partes
en materia de prueba. La iniciativa probatoria ex officio iudicis no autoriza una
suerte de activismo judicial a nuestros jueces. No rompe su necesaria neutrali-
dad respecto a las partes en el proceso civil especifico, pero si contribuye al
esclarecimiento de los hechos y promueve o anima a que las partes se esfuer-
cen mas en la busqueda de la verdad procesal®®. Ciertamente, se trata de un
caso excepcional que autoriza al juez en cuanto iniciativa probatoria a su plan-
teamiento en fase de audiencia previa, pero siempre que ello no comprometa
su necesaria imparcialidad judicial, y no cause una interferencia en cuanto al
normal desarrollo del principio de aportacién de parte, verdaderamente prota-
gonista en el proceso. Por ello, nétese que el juez no puede proponer ningin
tipo de prueba diferente a lo propuesto por las partes, sino advertir a estas que
con el material probatorio aportado se evidencia insuficiencia para formar ade-
cuadamente la conviccién judicial, y, en todo caso, y siempre conforme a los
elementos probatorios que consten en autos, podra proponer pruebas, sin
desequilibrar el necesario desarrollo del principio de aportacién de parte.

3.6. Admision de prueba y prueba ilicita

Siguiendo con la cuestidn probatoria en el proceso civil espafol, una vez pro-
puestas pruebas en audiencia previa al juicio ordinario (art. 414.1 LEC) o en la
vista del juicio verbal (art. 443.3 LEC), el tribunal resolvera sobre admisién o
inadmision de la prueba. En esta fase de admisibilidad aparece una de las cues-
tiones mas relevantes en torno a los poderes decisorios de los jueces civiles y la
motivacién del ejercicio reglado de la discrecionalidad judicial®', porque légica-

50. En este mismo sentido, vid. PICO i JUNOY, (2008: 309-334).
51. ABEL LLUCH, X. (2010:155-184).
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mente no todo lo que las partes proponen en susceptible de admitirse a prue-
ba, y por ello no procedera la admisién si las pruebas no son pertinentes o
utiles, como afirman los arts. 429.2 LEC y 443.3 LEC?2. La inadmisibilidad de la
prueba resulta de su determinacién como tal por el érgano jurisdiccional que
puede declararla en atencién a alguno de los siguientes conceptos:

a) Prueba impertinente. A tenor del art. 283.1 LEC no se admitira ninguna
prueba que no guarde relacién con lo que sea objeto del proceso. En este
sentido, fijémonos que el art. 24.2 CE recoge la exigencia de utilizar me-
dios de prueba pertinentes. {Qué se entiende por pertinencia? Siguiendo
la STC 51/1985, de 10 de abril, «la pertinencia es la necesaria relaciéon en-
tre los medios propuestos y el objeto del litigio». Por tanto, no existe un
derecho absoluto e incondicionado de las partes a la practica de todas las
pruebas: solo se practican aquellas que tengan conexiéon con el litigio.

b) Prueba inutil o inconducente: art. 283.2 LEC. Se diferencia de la pertinen-

cia o trascendencia en que pueden rechazarse por inutiles excesivos me-
dios de prueba dirigidos en idéntico sentido. Un ejemplo de ello seria la
limitacién del nimero de testigos conforme recoge el art. 363 LEC: «Las
partes podran proponer cuantos testigos estimen conveniente, pero los
gastos de los que excedan de tres por cada hecho discutido seran en todo
caso de cuenta de la parte que los haya presentado.
Cuando el tribunal hubiere escuchado el testimonio de al menos tres tes-
tigos con relacidon a un hecho discutido, podra obviar las declaraciones
testificales que faltaren, referentes a ese mismo hecho, si considerare que
con las emitidas ya ha quedado suficientemente ilustrado».

¢) Prueba obtenida ilegalmente: art. 283.3 LEC. La prueba ilegal refiere cual-
quier actividad probatoria prohibida expresamente por la ley. La prueba
ilegal queda, asi, excluida de integrar el objeto de la prueba. Un ejemplo
de prueba ilegal aparece en el propio texto constitucional cuando el art.
16.2 CE refiere la prohibicién de obligar a terceros a declarar sobre las
convicciones, ideologia, religion o creencias.

d) Pruebailicita®®: art. 287.1 LEC. La diferencia con la prueba ilegal radica en
gue la prueba ilicita se refiere a la utilizacion de medios de prueba vulne-
rando para ello derechos fundamentales, aunque la distincién legislativa
entre ambas figuras resulta redundante. Es decir, a priori la prueba ilicita
no constituye una prueba prohibida por la ley, pero su praxis si arroja un
resultado ilicito al contravenir derechos fundamentales: por ejemplo, la
violacion de la intimidad de las comunicaciones cuando se procede a la

52. Exigiéndose naturalmente el deber de motivar con exhaustividad la decisiéon de inadmisién de prueba,
vid., entre otras, la STC 359/2006, de 18 de diciembre de 2006.

53. Entre la jurisprudencia mas reciente e interesante sobre ilicitud de la prueba vid. STC 97/2019, de 16 de
julio, que restringe conceptualmente el alcance de la prueba ilicita.
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practica de escuchas ilicitas, o la vulneracién de la intimidad domiciliaria
practicada a través de entradas y registros no autorizados judicialmente.
La prueba ilicita se proyecta sobre las fuentes de prueba.

La ilicitud de la prueba propuesta y su eventual inadmisién conllevan un escru-
puloso tratamiento procesal®*. Conforme el art. 11.1 LOPJ la prueba ilicita ad-
mite un doble tratamiento para su control: a instancia de parte (art. 287.1 LEC)
y ex officio iudicis (art. 287.1 LEC). Bien sea en uno u otro caso, se desarrolla
fase de contradicciéon en el juicio oral o en la vista (dependiendo del tipo de
procedimiento). Y, finalmente, se emite resolucién sobre la ilicitud de la prueba
cuestionada, dictando el juez auto motivado contra el cual cabe recurso de
reposicion, a tenor del art. 287.2 LEC. En todo caso, la prueba judicialmente
considerada ilicita se concibe como prueba ineficaz®>.

3.7. Carga de la prueba

En materia de carga probatoria se ha escrito abundantemente desde hace
tiempo, llegando incluso la doctrina mas autorizada a entender la inutilidad de
fijar reglas objetivas de esta materia por ser bastante artificiales una vez queda
claro que quien afirma algo debe probarlo®¢. Sin embargo, en el proceso civil
espanol, aun en nuestros dias, existen diversas reglas que tratan de disciplinar
esta materia. Asi de un lado, contamos con la regla general: onus probandi
incumbit ei qui asserit, siguiendo el art. 217.2 LEC. Efectivamente, aquel que
afirma algo sera el encargado de probar lo afirmado. Asi las cosas, naturalmen-
te se desprende como consecuencia logica este otro viejo aforismo juridico que
reza actore non probante reus absolvitur (si el actor no llega a probar, procede
la absolucion del contrario).

En cuanto la norma de practicar la carga de prueba (onus probandi), la legisla-
cién procesal civil espanola recoge varias reglas precisas: En primer lugar, la
carga de la prueba corresponde al actor y, en su caso, al demandado reconvi-
niente (art. 217.2 LEC). En segundo lugar, necesariamente deben hacerse cargo
de la prueba de sus propias afirmaciones el demandado y, en su caso, el actor

54. Vid. BELLIDO PENADES, R., (2010:77-114). Igualmente, ARMENTA DEU, T., (2011).
55. Vid. DE LA OLIVA SANTOS, A., (2004: 91-108).

56. Vid. NIEVA FENOLL, J., FERRER BELTRAN, J., GIANNINI, L., (2019) Elocuentemente, sefiala NIEVA FENOLL
que «la carga de la prueba es una institucion propia del proceso romano-canénico medieval, ajena a los cuatro
sistemas procesales romanos, que tendria que haber desaparecido con la introduccién de la libre valoracién
de la prueba. Sin embargo, la inercia doctrinal y jurisprudencial en la utilizacién de los conceptos tradiciona-
les, asi como la conservacion de un proceso bifasico —como el romano-canénico— en los sistemas de origen
anglosajon, han favorecido la persistencia de una nocién que, observada con objetividad, ha dejado de tener
cualquier sentido practico legitimo en los procesos judiciales actuales». Vid. NIEVA FENOLL, J., (2023:39).
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reconvenido (art. 217.3 LEC). Ademas, se plantean reglas de carga de la prueba
en casos especiales: De un lado, el art. 217.4 LEC prescribe que en supuestos
de competencia desleal y publicidad ilicita se invierte la carga de la prueba
correspondiendo al demandado. Y el art. 217.5 LEC fija otra regla de carga de
prueba especial en los casos de discriminacién por razén de sexo, orientacion
e identidad sexual, expresién de género o caracteristicas sexuales, sefalando
gue se produce inversién de la carga de la prueba que correspondera al de-
mandado frente a la parte actora, una vez que la parte actora acredite en sus
alegaciones indicios fundados sobre la existencia de dicha discriminacién.

En todo caso, no puede afirmarse que las reglas en torno a la carga de la prue-
ba sean rigidas, porque la LEC reconoce ampliamente la disponibilidad y flexi-
bilidad probatorias: asi los arts. 217.6 y 7 LEC se dirigen a facilitar la distribu-
cién subjetiva de la carga de probar a la parte que esté en mejores condiciones
de hacerlo. Cuestiéon que nos conduce a la praxis del caso concreto, relativizan-
do mucho la reglamentacion rigida con la que a primera vista se configura la
materia del onus probandi.

3.8. Valoracion de la prueba

En el derecho procesal civil espanol, al igual que sucede en la mayoria de los
sistemas procesales civiles contemporaneos, la valoracion de la prueba consti-
tuye una fase crucial en la que el juez procede a realizar un examen de las
afirmaciones factuales recogidas cada medio de prueba propuesto, constitu-
yendo una suerte de pre-evalacién de la quaestio facti necesaria al efecto de
motivar posteriormente su sentencia. Se tratan sin duda, de una de las etapas
procesales mas interesantes y dificiles de analizar. No en vano la doctrina espa-
nola viene preocupandose desde hace algunos anos en analizar la fundamen-
tacién racional de esta etapa valorativa del material probatorio®’. A través de
la valoracion de la prueba el juez obtiene conviccién sobre la veracidad o false-
dad de las afirmaciones facticas y excepcionalmente juridicas que integran el
thema probandi. Histéricamente, como hemos tenido ocasidn de exponer en el
excurso historico (vid., epigrafe 1), existen dos sistemas de valoracién de la
prueba en nuestro ordenamiento juridico procesal: Por un lado, el «sistema de
prueba legal o tasada», que en los procesos civiles se manifiesta en los arts.
319.1 y 326.1 LEC en cuanto a la forma de valorar los documentos publicos y
los privados no impugnados por la contraparte. La valoracién en esos casos
atiende a la realidad del documento y a lo que en dicho documento aparece

57. TARUFFO, M., (1992); TARUFFO, M., (2008: 131 y ss.). FERRER BELTRAN, J. (2007); NIEVA FENOLL, J.
(2010.)
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reflejado, sin entrar a valorar mas. Por otro, tenemos el «sistema de libre valo-
racién de la prueba». Es el sistema mas usual y generalizado entre los diversos
medios de prueba. Asi se ve en los arts. 316, 326.2, parrafo ll, 348, 376y 384.3
LEC. Se trata de un sistema de valoracion muy generalizado en los modelos
procesales occidentales, y, por lo tanto, definido por reglas que actian como
estandares en la materia y gobiernan la libertad de valoracién en los diversos
ordenamientos de civil law y common law: «intima convicciéon» (orden penal),
«sana critica» (orden civil), «verosimilitud», «probabilidad», beyond any reaso-
nable doubt (criminal procedure), preponderance evidence (civil procedure).
Quizas de todas estas reglas la mas sofisticada sea la denominada «certeza
moral», desarrollada por el procesalismo candnico (vertientes subjetiva y obje-
tiva), véase el canon 1608 § 1 del Codex luris Canonici?®.

Ademas, como expediente integrado en el marco conceptual del sistema de
libre valoracién podemos hablar de una suerte de «sistema de valoracién en
conjunto». Se trata de un sistema discutible que arroja bastantes problemas.
Conduce peligrosamente a la construccién de narrativas judiciales®® —las de-
nominadas story tellings entre los juristas de common law—, que indefectible-
mente puede llegar a soslayar el deber de motivar. La valoraciéon en conjunto
es pertinente de forma adicional siempre y cuando haya sido precedida de un
andlisis individual de pruebas especificas que arrojen certeza sobre la existen-
cia o inexistencia de los hechos que tratan de probarse. La valoracién en con-
junto de todas las pruebas es complementaria a las mismas y no puede eludir
su necesario analisis individual.

3.9. El procedimiento probatorio

El procedimiento probatorio establecido en la LEC gira en torno a los siguien-
tes puntos fundamentales, exponemos aqui de forma muy esquematica la es-
tructura metodoldgica del mismo seguida en el articulado de la LEC: 1) Forma
de proposicién de medios de prueba: art. 284 LEC. 2) Resolucién sobre la ad-
misibilidad de pruebas propuestas: art. 285 LEC. 3) Prueba de hechos nuevos o
de nueva noticia: art. 286 LEC. 4) llicitud de la prueba: art. 287 LEC. 5) Sancio-
nes por no ejecucién de la prueba en tiempo previsto: art. 288 LEC. 6) Forma
de practica de las pruebas: art. 289 LEC. 7) Sefalamiento para actos de prueba
gue se practiquen separadamente: art. 290 LEC. 8) Citacion y posible interven-
cién de las partes en la practica de pruebas fuera de juicio: art. 291 LEC. 9)
Obligatoriedad de comparecencia a la audiencia: art. 292 LEC. 10) Orden de

58. LLOBELL TUSET, J., (1998).
59. Vid. TARUFFO, M., (2007: 231-270).
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practica de los diversos medios de prueba: art. 300 LEC. Todo ello conduce a la
estructura metodoldgica del procedimiento probatorio en curso lineal ideal,
pero la realidad del procedimiento probatorio no obedece siempre a ese para-
digma lineal y por ello la LEC introduce como cautelas correctoras de aquel
esquema lineal la posibilidad de anticipar prueba (véanse los arts. 293 a 296
LEC) y medidas en torno al aseguramiento de prueba (arts. 297 y 298 LEC).

Especificamente, debemos tener en cuenta que la LEC no refiere el momento
exacto de proposicién de prueba, lo que nos lleva a entender que bien puede
hacerse en la demanda y en la contestacion, en fase de audiencia previa (juicio
ordinario) o en la contestacion del juicio oral. Por otro lado, la praxis de la
prueba se desarrolla en el juicio oral o en la vista (dependiendo del caracter
ordinario o verbal del procedimiento declarativo), sin obstaculo de la praxis
fuera del tribunal en caso de reconocimiento judicial (art. 354.1 LEC). La prac-
tica de prueba debe articularse con el debido respeto al principio de contradic-
cién procesal, al principio de publicidad y a la inmediacién, o documentacién,
dependiendo del caso (art. 289.1 LEC). Ademas, en muchos casos, la practica
del procedimiento probatorio se lleva a cabo ante la presencia exclusiva del
letrado de la Administracién de Justicia, como sucede, por ejemplo, en la pre-
sentacion de documentos originales o copias auténticas, o el reconocimiento
de autenticidad documental de un documento privado.

La LEC no contiene de forma expresa tramite de recibimiento a prueba, pero la
falta de conformidad de las partes ante los hechos hace que se prevea tanto en
el art. 429.1 LEC como en el art. 443.3 LEC via para proponer y en su caso ad-
mitir o inadmitir pruebas y su practica.

En el juicio ordinario la proposiciéon de prueba se efecttia oralmente al final de
la audiencia previa, pudiéndose aportar también escrito detallado de dicha
proposicion, expresando de forma singularizada cada medio de prueba y la
forma de practicarlo (vid. 429.5. 1l LEC). El tribunal debe pronunciarse sobre
cada medio de prueba propuesto por las partes (art. 285.1 LEC).

En cuanto al tiempo de la prueba, los medios de prueba propuestos y admiti-
dos deben practicarse siguiendo el principio de unidad de acto en el juicio (art.
290 LECQ), si bien se trata de una regla general con excepciones: 1) pruebas
fuera de sede del tribunal (art. 290 LEC) y 2) praxis de prueba en momentos
distintos (art. 290 y 429.4 LEC): prueba anticipada® y medidas de asegura-
miento de prueba.

60. Vid. CALAZA LOPEZ, S., (2022b:311-335).
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3.10.Cooperacion procesal internacional en materia de prueba

Debemos tener presente que en materia de cooperaciéon procesal internacional
la practica y obtenciéon de la prueba se rige por la Ley 29/2015, de 30 de julio,
de Cooperacion Juridica Internacional. Igualmente, debemos tener presente el
régimen convencional internacional suscrito por Espafa, en cuyo caso prevale-
cen las disposiciones de los tratados con independencia de lo dispuesto en la
Ley 29/2015%. En esta materia debemos considerar los siguientes aspectos
esenciales en cuanto al ambito de aplicacion de la cooperacion internacional
en materia de prueba: De un lado, si estamos en supuestos de obtencién de
pruebas en el extranjero solicitadas por tribunales espanoles. De otro, si a la
inversa del supuesto anterior, se trata de obtencion de pruebas en Espana so-
licitadas por tribunales extranjeros. En este sentido, para el primer caso —soli-
citud de practica de prueba por tribunales espafioles en casos de cooperacién
procesal internacional— la materia se regula en los arts. 10 y 30 de la Ley
29/2015, de 30 de julio, de Cooperacion Juridica Internacional. Respecto al
supuesto de praxis de prueba en Espaina solicitada por tribunal extranjero: se
lleva a cabo mediante comisiones rogatorias, articulandose conforme lo dis-
puesto en el art. 32.1 de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacion Juridi-
ca Internacional. No procedera la practica si la persona designada justifica ne-
gativa, o exista una exencion o prohibicidon, o bien se alegan motivos de
oposiciéon del art. 14 de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacién Juridica
Internacional. En estos casos se devuelven al tribunal extranjero requirente to-
dos los documentos expresando los motivos: arts. 32.2 y 3 de la Ley 29/2015,
de 30 de julio, de Cooperacion Juridica Internacional.

4. Medios de prueba y razonamiento probatorio

La LEC espanola, al igual que sucede con otros muchos cuerpos legales procesa-
les tanto en los sistemas de civil law como en los sistemas de common law regu-
la los diversos medios de prueba, asi como el sistema de inferencias probatorias
a través del establecimiento de presunciones, todo ello dirigido al esclarecimien-
to de la quaestio facti, tratando de averiguar la existencia o inexistencia de los
hechos alegados por las partes en fase de alegaciones. Estamos ante cuestiones
cruciales a la hora de integrar el «contexto de descubrimiento» con el «contexto
de justificacion», distincién que originalmente proviene de la teoria de la ciencia
y WASSERTSTROM®? introduce posteriormente en el ambito de la teoria del dere-
cho. Siguiendo al autor, en mi opinién la distincién puede mantenerse desde un

61. Vid. PRATS JANE, S., (2022).
62. WASSERTSTROM, (1961:25-27).
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enfoque realista de la argumentacién, que desde luego nosotros podemos acep-
tar en la estructura procesal del razonamiento probatorio, porque la ordenacién
procesal de los medios de prueba y de la estructura general del razonamiento
probatorio se presta a una interrelacién de ambos contextos, profundamente
imbricados en el curso de accién racional predispuesto por la propia estructura
procesal. Todo ello repercute evidentemente en la motivacién de la decisién ju-
dicial, que debe gozar, siguiendo la feliz distincion de WROBLEWSKI®?, tanto de
«justificacion interna» como de «justificacion externa» si realmente dicha moti-
vacion es garantia de un razonamiento procesalmente correcto. En este orden
de cosas, el sistema procesal civil espafnol, como la mayoria de los sistemas de la
tradicién procesal del ius commune, es muy meticuloso. Recordemos que el art.
299 LEC recoge los diversos medios de prueba mediante los que pueden intro-
ducirse en el proceso civil las fuentes de prueba: Interrogatorio de las partes,
documentos publicos, documentos privados, dictamen de peritos, reconoci-
miento judicial, interrogatorio de testigos, medios de reproduccién de la pala-
bra, el sonido y la imagen, asi como otros medios tecnolégicos y medios basados
en las TIC, y cualesquiera otros medios de prueba no expresamente referidos en
la LEC que pudieran aportar certeza de hechos relevantes.

Todas las pruebas se practicaran siguiendo el orden de medios de prueba reco-
gido en el art. 300 LEC: Interrogatorio de las partes, interrogatorio de testigos,
declaraciones de peritos sobre sus dictdmenes, o presentacion de estos, cuan-
do excepcionalmente se hayan de admitir en ese momento, reconocimiento
judicial, reproduccién ante el tribunal de palabras, imagenes y sonidos capta-
dos mediante instrumentos de filmacion, grabacién y otros semejantes. Ade-
mas, como refiere el art. 300.2 LEC: «Cuando alguna de las pruebas admitidas
no pueda practicarse en la audiencia, continuara ésta para la practica de las
restantes, por el orden que proceda». Veamos detenidamente una sintética
exposicién de cada uno de ellos.

4.1. Interrogatorio de las partes

Conviene aclarar de forma previa que cuando hablamos de la prueba de inte-
rrogatorio, o del interrogatorio en general, debemos tener en cuenta que en la
LEC 1/2000, de 1 de enero, existen dos tipos distintos de interrogatorios aten-
diendo a los sujetos a los que se dirigen: De un lado, el interrogatorio de las
partes: regulado en los arts. 301-316 LEC®. De otro, el interrogatorio de testi-
gos: se regula en los arts. 360-381 LEC. Podemos conceptualizar el interroga-

63. WROBLEWSKI, J. (1974: 33-46).
64. Vid. LORCA NAVARRETE, A., (2023b).
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torio de las partes sefalando que este medio se trata de la declaracién de las
partes o de terceros sujetos de la relacién controvertida o titulares del derecho
en cuya virtud se ejerce la accién (parte legitimada material: art. 301.2 LEC)
sobre hechos o circunstancias de las que tengan noticia (personalmente o por
conocimiento) y guarden relaciéon con el objeto del litigio. En este sentido, la
LEC 1/2000 sustituye la antigua confesion de la LEC de 1881 por el interroga-
torio de las partes, que no exige prestar juramento, y se rige por el principio de
libertad de valoracién.

Los sujetos del interrogatorio de las partes seran siempre las partes procesales
y nunca los testigos. Tampoco podran sustituir a las partes en su interrogatorio
sus representantes procesales (imposibilidad de cubrir el interrogatorio por los
procuradores). Tanto el demandante como el demandado tienen la facultad de
proponer el interrogatorio de otras partes. Sin embargo, no es posible que una
parte proponga su propio interrogatorio. En caso de pluralidad de partes acti-
vas/pasivas la LEC admite la posibilidad de que el colitigante proponga interro-
gatorio de los demas colitigantes (art. 301.1 LEC). La LEC admite interrogatorio
de la parte material cuando la parte procesal no haya intervenido en los hechos
controvertidos (art. 301.2 LEC). Pongamos como ejemplo el siguiente caso:
representante legal de personas juridicas (parte procesal) y persona que inter-
vino en los hechos en nombre de la sociedad.

El interrogatorio de las partes se practica siempre oralmente al final de la au-
diencia previa al juicio ordinario (art. 429.1 LEC) o en la vista del juicio verbal
(art. 443.4 LEQ). El interrogatorio se practica siempre en la sede del tribunal
que resuelve la controversia. No obstante, hay excepciones a este régimen de
practica del interrogatorio de las partes: En primer lugar, la Administracion
tiene el privilegio de declarar por escrito en los procesos civiles: art. 315.1 LEC.
En segundo lugar, el interrogatorio de las partes puede celebrarse en el domi-
cilio o residencia de la parte que se someta al mismo, siempre que estemos en
casos de enfermedad o ante circunstancias especiales: arts. 311y 312 LEC; o
bien se practique el interrogatorio en la sede del tribunal al que se solicita au-
xilio judicial cuando la parte interrogada esté lejos del tribunal donde se dilu-
cida la causa (art. 313 LEC). Adviértase respecto este asunto la preferencia de
interrogar a través de videoconferencia, conforme lo dispuesto en el art. 137
bis de la LEC, introducido tras la modificacion operada por el art. 103.56 del
Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre.

Respecto el procedimiento para el interrogatorio de partes®, la LEC establece
reglas precisas. En primer lugar, se procede a la citaciéon para interrogatorio.

65. Vid. JIMENEZ CONDE, F, (2007).
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Las partes estan obligadas a comparecer so pena de encontrarse en la situacion
de ficta confessio, que recoge el art. 304 LEC: si la parte citada en el interroga-
torio no compareciere en juicio, el tribunal podra considerar reconocidos los
hechos en que dicha parte hubiese intervenido personalmente y cuya fijacion
como ciertos le sea enteramente perjudicial, ademas de imponerle la multa a
que se refiere el apartado cuarto del articulo 292 de la presente Ley (multa con
una horquilla comprendida entre los 180 a 600 euros, a juicio del tribunal). En
cuanto a la forma de hacer las preguntas, sefnala el art. 302 LEC que se haran
preguntas orales a la contraparte formuladas en sentido afirmativo, con clari-
dad y precisién sobre los hechos controvertidos. Dichas preguntas no incluiran
ni calificaciones ni valoraciones. Nos dice también el art. 302.2 LEC que el tri-
bunal comprobara de oficio las preguntas y decidird sobre su admisibilidad. La
parte afectada por el interrogatorio, asi como su abogado, podran impugnar
en el acto la admisibilidad de las preguntas y hacer notar las valoraciones y
calificaciones que, contenidas en las preguntas, sean, en su criterio, improce-
dentes y deban tenerse por no realizadas, segun el art. 303 LEC. Respecto al
modo de responder, segun el art. 305 LEC la parte no podra valerse de borra-
dores, aunque si podra consultar documentos, notas o apuntes, siempre que
el tribunal los juzgue procedentes, y en cualquier caso debe responder por si
misma. Las respuestas deben ser afirmativas o negativas, y siempre precisas y
concretas, sin perjuicio de que el declarante pueda agregar lo que considere en
relacién estrecha a lo preguntado. De acuerdo con el art. 306, una vez que se
responde al abogado que formula la prueba, es decir, al abogado de la contra-
parte, el resto de las partes puede interrogar también, asi como puede hacerlo
el propio abogado de la parte declarante. Asimismo, el tribunal ex officio iudi-
cis también podra preguntar, pero solo con finalidad de obtener aclaraciones
o adiciones (sin protagonismo). La parte y su abogado pueden impugnar oral-
mente cualquiera de las preguntas formuladas en el acto.

{Cémo se valora la negativa a responder o las respuestas evasivas? El art. 307
LEC contiene un régimen preciso para la negativa a declarar, las respuestas eva-
sivas o inconcluyentes y la admisién de hechos personales: De un lado, si la par-
te llamada a declarar se negare a hacerlo, el tribunal la apercibira en el acto de
que, salvo que concurra una obligacion legal de guardar secreto, puede conside-
rar reconocidos como ciertos los hechos a que se refieran las preguntas, siempre
que el interrogado hubiese intervenido en ellos personalmentey su fijacién como
ciertos le resultare perjudicial en todo o en parte. Es decir, volveriamos a estar en
el caso de la ficta confessio. De otro, cuando las respuestas que diere el declaran-
te fuesen evasivas o inconcluyentes, el tribunal, de oficio o a instancia de parte,
le hara el apercibimiento previsto en el apartado anterior.

En materia de interrogatorio de partes, se admite el recurso al interrogatorio
domiciliario, bien sea en casos de enfermedad u otras circunstancias que impo-
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sibiliten para declarar, conforme sefiala el art. 311 LEC, o cuando la parte resi-
da fuera de la demarcacién judicial del tribunal, concibiéndose la videoconfe-
rencia como instrumento preferente en ambos supuestos a tenor de su
introduccion por via del art. 103.54, apartado primero, y 103.56 del Real De-
creto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, cuestién que en materia probatoria no
deja de resultar problematica, en tanto el genuino principio de inmediacién en
el proceso civil —art. 137 LEC— parece desnaturalizarse bajo el ropaje de la
denominada «inmediacion digital», introducido en virtud del art. 137 bis LEC.

En cuanto a la forma de valorar el interrogatorio de las partes, como dice el art.
316 LEC, se rige por el sistema de libre valoracién de acuerdo con el criterio de
la sana critica. No obstante, advierte el art. 316.1 LEC que «si no lo contradice
el resultado de las demas pruebas, en la sentencia se consideraran ciertos los
hechos que una parte haya reconocido como tales si en ellos intervino perso-
nalmente y su fijacibn como ciertos le es enteramente perjudicial».

4.2. Prueba documental

Antes de abordar la prueba documental como tal es preciso tener claro lo que
entendemos por documento. {Qué es el documento?5 Documentos son los
escritos que contienen declaracién de voluntad, conocimiento o mera expre-
sién de pensamiento, pero también los soportes no necesariamente escritos
como peliculas, grabaciones, fotografias, etc. que ofrecen datos transcenden-
tes en materia de prueba (arts. 333, 299.2 LOPJ). Recordemos que la regla ge-
neral en cuanto al tiempo de presentacion de los documentos implica aportar-
los al inicio del proceso con los escritos de alegaciones. No obstante, existen
excepciones a esta regla: 1) Que no se disponga del documento en ese mo-
mento o la parte contraria ponga en relevancia en sus alegaciones el interés
por un documento. 2) Que se aporten en fase posterior a la de audiencia previa
por desconocerse hasta entonces o tener un origen posterior.

Tenemos dos grandes clases de documentos reconocidos en nuestro derecho
procesal civil: documentos publicos y documentos privados®’. De un lado, los
denominados documentos publicos, que se recogen en el art. 317 LEC, y segun
el art. 319 LEC, conforme al modo de produccién del art. 318 LEC, hacen plena
fuerza probatoria los siguientes documentos publicos: Documentos publicos
judiciales documentos publicos notariales y registrales, documentos publicos
administrativos, otros documentos publicos (v. gr. documentos electrénicos), y

66. Vid. DE PAULA RAMOS, V., (2023).
67. LORCA NAVARRETE, A., (2024).
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los documentos publicos extranjeros: conforme las indicaciones del art. 323
LEC®8. En cuanto a los documentos privados, a tenor del art. 324 LEC, se trata
de todos aquellos documentos que no se hallen en los casos comprendidos en
el art. 317 LEC. La fuerza probatoria de los documentos privados sera la con-
templada en el art. 326 LEC: haran plena prueba siempre que su autenticidad
no sea impugnada por la parte perjudicada.

No obstante, la fuerza probatoria que a priori tiene un documento publico,
debemos subrayar que su autenticidad puede impugnarse y para que puedan
hacer plena fuerza debe seqguirse la forma indicada en el art. 320 LEC. En este
sentido, puesto en duda que sea un fedatario publico quien elabora el docu-
mento, se abre con su impugnacién un proceso penal por falsedad documen-
tal. Muy bien advierte TARUFFO que la prueba de documentos publicos, a pesar
de inclinarse al sistema de prueba legal para su valoraciéon, ni mucho menos
significa que todos los aspectos del documento queden cubiertos por el efecto
de prueba legal que emana de su caracter oficial, porque si falta en el docu-
mento alguno de los requisitos juridicamente exigidos para su produccion y
validez correrd una suerte probatoria similar al documento privado®. Si lo que
se impugna es la falsedad de la firma electrénica (art. 326.3 LEC), entonces
debemos remitirnos al procedimiento concreto recogido en el art. 3.8 de la Ley
6/2020, de 11 de noviembre, reguladora de determinados aspectos de los ser-
vicios electrénicos de confianza. Por otro lado, respecto al valor probatorio de
las copias reprograficas, debemos seialar que siempre y cuando se impugne la
exactitud de la reproduccion por la parte perjudicada, y no sea posible su co-
tejo con el original, se determinara su valor probatorio de acuerdo a las reglas
de la sana critica, siguiendo el art. 334.1 LEC.

Los documentos estan sujetos a exhibicién en el proceso civil’®, constituyendo
un deber para ambas partes, que estan obligadas a hacerlo en caso de solicitud
de la contraparte siempre que se trate de documentos que no estén en su po-
der y se refieran al objeto del proceso o a la eficacia de los medios de prueba,
ex art.328 LEC, y en caso de no estar dispuesta a desprenderse del documento
para incorporacién a los autos, el art. 331 prevé la posibilidad de extender
testimonio de este documento por el Letrado de la Administracién de Justicia
en la sede del tribunal, si asi lo solicita el exhibiente, o bien proceder a la digi-

68. En cuanto a los documentos publicos extranjeros, el caracter de documento publico lo tendrén en virtud
de su reconocimiento expreso en tratados, art. 323.1 LEC. En caso de no ser asi, para atribuir a un documento
extranjero el caracter de documento publico, deben seguirse las indicaciones del art. 323.2 LEC. En cualquier
caso, tanto si se trata de documentos cuyo caracter publico viene reconocido en régimen convencional o si
estos siguen las indicaciones para su elaboracién del art. 323.2 LEC, dichos documentos publicos extranjeros
haran plena fuerza probatoria en el proceso.

69. Cfr. TARUFFO, M., (2008:77-78).
70. Vid. PEREIRA PUIGVERT, S., (2013).
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talizacion del mismo por el funcionario competente bajo la fe del letrado del
Administracion de Justicia, a tenor del art. 331 LEC, en virtud de la modifica-
cion operada por el art. 103.58 del Real Decreto 6/2023, de 19 de diciembre,
cuestion que, en mi opinién se abre a un mar de dudas acerca de los estanda-
res requeridos en la digitalizacién de documentos en soporte papel o cualquier
otro soporte durante el proceso de copiado auténtico y conversidn. En este
sentido, aunque existen guias elaboradas por el Centro Técnico Estatal de la
Administracidon de Justicia se hace necesario, en mi opinioén, una reglamenta-
cién especifica en manos del CGPJ, que es el érgano constitucional realmente
competente para ello.

4.3. Prueba pericial

La prueba pericial es la actividad a través de la cual expertos (peritos) aportan
conocimientos especializados en materias no juridicas para conocerse y apre-
ciarse los hechos a través del dictamen de los peritos: art. 335.1 LEC?'. Debe-
mos distinguir diversas clases de peritos, bien atendiendo a su cualificacion
profesional o bien atendiendo a su nombramiento por las partes o el tribunal.
Asi, existen peritos titulados y peritos no titulados: art. 340.1 LEC. Igualmente,
peritos personas fisicas y peritos personas juridicas: art. 340.2 LEC. Pero lo mas
comun es clasificar a estos expertos distinguiendo entre peritos designados
por las partes y peritos designados por el 6rgano jurisdiccional. En esta ultima
clasificacién, debemos tener presente que el control de la imparcialidad de los
peritos se hace de forma independiente bien sea este designado por la parte o
por el tribunal. Asi, los peritos designados por las partes pueden ser objeto de
tacha, pero no de recusacion, mientras que los peritos designados por el 6rga-
no jurisdiccional solo pueden ser objeto de recusacién, pero nunca objeto de
tacha. Las causas de tacha aparecen expresamente recogidas en el art. 343
LEC, mientras que las causas de recusacion de los peritos judiciales aparecen
consignadas en el art. 124 LEC, siendo las mismas causas de recusacion que
afectan a jueces, mas las especificas periciales del art. 124.3 LEC. La diferencia
de ambas instituciones procesales es fundamental, porque los peritos tacha-
dos nunca pueden ser recusables, y la pericial por ellos practicada seqguira re-
cogiéndose en autos, aunque el tribunal tendra en cuenta si han sido tacha-
dos, y las eventuales negaciones y contradiccidon practicada sobre la tacha,
considerando en el momento de valorar la prueba si hay falta de fundamento
en dicha tacha o no (art. 344.1 LEC). La tacha es un mero mecanismo de adver-
tencia judicial para la posterior valoracién de la prueba. En cambio, los dicta-
menes de los peritos judiciales recusados no podran integrar los autos del

71. Constltese, VAZQUEZ, C., (2015); PICO i JUNOY, J., (2020); LORCA NAVARRETE, A., (2021b).
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proceso, imposibilitando su consideracion como pruebas. Evidentemente, si
prospera causa de recusacion del perito nombrado por el tribunal directamen-
te queda comprometida la imparcialidad del propio tribunal que lo nombré,
de ahi la gran diferencia entre tacha y recusacién de peritos dependiendo de
quién los nombre. Los peritos judiciales se designan siguiendo el procedimien-
to previsto en el art. 341 LEC. Los peritos judiciales una vez designados proce-
derdn a aceptar su cargo en cuyo caso seran nombrados, pudiendo solicitar
provisién de fondos a las partes conforme considere su fijacién el letrado de la
Administracién de Justicia, segun el art. 342.3 LEC.

El procedimiento para la tacha de peritos de las partes se regula en los arts.
343 y 344 LEC, dando tramite de audiencia y contradiccién. En el juicio ordina-
rio se procede a tachar en la audiencia previa, siempre que el dictamen se
aporte con la demanda o la contestacién. En el juicio verbal se puede formular
tacha en cualquier momento antes de la vista. Destaquemos también que en
caso de apreciarse temeridad o evidente deslealtad procesal en la solicitud de
la tacha puede imponerse a la parte que la formula multa comprendida en una
horquilla entre los 60 y los 600 euros.

La prueba pericial puede concurrir con el reconocimiento judicial, y, en todo
caso, las operaciones periciales que requieran reconocimiento de personas,
lugares o cosas, se abren a la presencia de las partes y sus defensores, siempre
que no afecten la imparcialidad del dictamen, art. 345 LEC. Subrayamos tam-
bién que los peritos pueden intervenir en el juicio o en la vista a peticion de las
partes y conforme a lo dispuesto en el art. 347 LEC, y cuando resida fuera de
la demarcacién judicial del tribunal su declaraciéon se hara preferentemente por
videoconferencia, segun el art. 346 LEC. Tanto las partes como el tribunal pue-
den formular preguntas y objeciones al perito acerca del contenido de su dic-
tamen pericial. Ilgualmente, los peritos se someteran a la dialéctica procesal
propia de las criticas de su dictamen que en su caso pueda proponer el perito
de la parte contraria.

En cuanto al sistema de valoracién probatoria seguido para la pericial es el
criterio de la sana critica, que no significa otra cosa mas que la libre valoracién,
segun el art. 348 LEC, entendiéndose que el juez actia como peritus perito-
rum. En este sentido, surge una peculiar paradoja cuando se trata de pruebas
cientificas, porque el juez al tiempo que requiere del cientifico se concibe a si
mismo como sujeto capaz de valorar los resultados de la prueba cientifica. Sin
embargo, es una paradoja aparente, como bien sefala TARUFFO7?, porque el

72. Hay subtipos de pruebas periciales que por su naturaleza parecen inclinarse favorablemente al sistema de
valoracién de prueba tasada, véase el caso de las pruebas cientificas y de las pruebas estadisticas, sin embar-
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juez ni es cientifico ni necesita especializarse en ramas distintas a la funcién
jurisdiccional, y sélo debe atender a la adecuacién de la metodologia investi-
gadora confirmando la existencia de condiciones de cientificidad de la prueba.

4.4. Reconocimiento judicial

El reconocimiento judicial aparece regulado en los arts. 353 a 359 LEC’3. Tiene
como objeto y proposito un fin muy claro: se acordara para esclarecer o apre-
ciar los hechos cuando sea necesario o conveniente que el tribunal examine
por si mismo algun lugar, algin objeto o alguna persona, segun dispone el art.
353.1 LEC. En esta prueba, la LEC subraya el garantismo procesal en cuanto al
reconocimiento de personas, con el objetivo de preservar la dignidad e intimi-
dad de la persona, ex art. 355.2 LEC.

El reconocimiento judicial debe proponerse por alguna de las partes, a tenor
del art. 353.2 LEC, expresando los extremos principales del mismo e indicando
si la parte concurre al reconocimiento con persona o técnica en la materia. No
obstante, el objeto del reconocimiento judicial solo lo determina el juez. Ade-
mas, el reconocimiento puede concurrir con la practica de prueba pericial (art.
356 LEC) y con la testifical (art. 357 LEC). De la practica del reconocimiento
judicial quedara testimonio en acta levantada por el letrado de la Administra-
cién de Justicia (art. 358 LEC). No obstante, siempre que se cuente con medios
tecnoldgicos necesarios, el letrado de la Administracién de Justicia procedera a
garantizar la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido utilizando
firma electrénica o cualquier otro sistema de seguridad que ofrezca garantias,
a tenor de la reforma introducida en el art. 358 LEC por el art. 103.62 del Real
Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre.

Por ultimo, en cuanto a la valoracién probatoria del reconocimiento judicial,
ciertamente, no hay referencia legislativa sobre la valoracién del reconocimien-
to judicial, pero doctrinal y jurisprudencialmente se entiende que se sujeta a las
reglas del sistema de libre valoracion (vid. la STS, Sala de lo Civil, de 8 de mayo
de 1987, entendiendo que la eficacia del reconocimiento queda a criterio del
juzgador).

go, aun prevalece la idea de someterlas a la sana critica del juzgador dentro del sistema de libre valoracion.
Sobre este tema vid. TARUFFO, M., (2008: 277-295).

73. Vid. ABEL LLUCH, X. y PICO i JUNOY, J., directores, (2012); LORCA NAVARRETE, A., (2023c).
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4.5. Prueba testifical

En la prueba testifical’4, genéricamente denominada testifical conforme al uso
forense, un tercero, que no es parte, declara —o depone— sobre las noticias
que tenga de los hechos controvertidos objeto del juicio (art. 360 LEC). El ter-
cero, en cualquier caso, puede ser testigo directo o de referencia, y esta siem-
pre obligado a decir verdad sobre los hechos, prestando juramento para ello,
bajo sancién de responsabilidad criminal (art. 365 LEC). Podemos senalar diver-
sos rasgos caracteristicos de la prueba testifical en el ordenamiento procesal
civil espanol: 1) Se trata siempre de un tercero ajeno al proceso. De ahi que
pueda solicitarse la tacha de testigos, conforme dispone el art. 377 LEC, para
controlar la imparcialidad de los mismos. 2) El testigo no es perito en la mate-
ria. 3) La regla general es la idoneidad de todas las personas para ser testigos
(art. 361 LEC). Esta regla general, naturalmente, cuenta con sus excepciones:
privados de razén y de uso de sentidos vitales para deponer sobre los hechos.
Por otro lado, los testigos que residan fuera de la demarcacion judicial del tri-
bunal declararan preferentemente por via de videoconferencia, como dispone
el art. 364.1 LEC, tras la modificacion operada por el art. 103.64 del Real De-
creto-ley 6/2023, de 19 de diciembre. Y, en su defecto, cuando la declaracién
no pueda hacerse por este medio, y el tribunal considere que el testigo no
puede comparecer en su sede, bien por enfermedad o cualquier motivo de los
consignados en el art. 169.4 LEC, se procederd a tomarle declaracién en su
domicilio, siguiendo las indicaciones del art. 364.2 y 3 LEC. Adviértase, de nue-
vo, los riesgos que entrafa la generalizaciéon de uso de la videoconferencia
como instrumento para la toma de declaracion, propicidndose un escenario
procesal en el que la mal llamada inmediacién digital del art. 137bis pretende
reemplazar el principio de inmediacidén reconocido sin adjetivo alguno que lo
acompane en el art. 137 LEC.

En cuanto a la practica del interrogatorio de testigos, ordena el art. 366 LEC,
gue los testigos declaren de forma sucesiva y separada, usualmente conforme
al orden preestablecido en las propuestas (siempre que el tribunal no diga otra
cosa). El art. 367 LEC establece la serie de preguntas generales que deben ha-
cerse a cualquier testigo: nombre, apellidos, edad, si es o ha sido cényuge o
pariente consanguineo o afin de los litigantes o de sus procuradores o aboga-
dos, si es dependiente de alguna de las partes o de sus representantes proce-
sales y letrados, si es amigo intimo o enemigo manifiesto de alguna de las
partes, etc. En todo caso, interesa destacar que las mencionadas preguntas
generales contribuyen a despejar dudas en torno a la imparcialidad del testigo

74. En la literatura sobre la testifical tenemos, entre otros, notables analisis monograficos, vid. NIEVA FENOLL,
J., (2010: 264 y ss.); DE PAULA RAMOS, V., (2019); LORCA NAVARRETE, A., (2023¢).



66 Tomas J. Aliste Santos

(art. 367.2 LECQ). Las preguntas generales en cualquier caso las hara solo el tri-
bunal, aunque en vista de las respuestas efectuadas, las partes podran mani-
festar al tribunal cualquier circunstancia que a su juicio afecte la imparcialidad
del testigo. Tanto las preguntas como las respuestas quedaran consignadas en
acta. Posteriormente, se formulan las preguntas en relacién al objeto de la
controversia. Segun el art. 368 LEC, estas preguntas deben formularse oral-
mente al testigo, y de forma clara y precisa. Nunca pueden incluir valoraciones
ni calificaciones, y si estas llegan a realizarse se tendran por no emitidas. Co-
rresponde al tribunal decidir sobre las preguntas que deseen formular las par-
tes a los testigos en el acto de interrogatorio, siendo obligado admitir todas
aquellas que puedan resultar conducentes a averiguar los hechos controverti-
dos y sean congruentes con el objeto del proceso. Debemos subrayar que cual-
quier pregunta que vaya mas alla del conocimiento propio de un testigo debe
inadmitirse (art. 360 LEC) y, en todo caso, si la pregunta se reitera la respuesta
nunca se hara constar en acta. La admisién de las preguntas puede impugnar-
se por las partes que no las hayan formulado (art. 369.1 LEC), y la parte discon-
forme con la inadmisién de preguntas podra manifestarlo y pedir que dicha
disconformidad quede reflejada en acta (art. 369.2 LEC). De acuerdo con el art.
370 LEC, el examen del testigo, conforme las preguntas admitidas, corre a car-
go de las partes, correspondiendo en primer lugar a la parte que lo haya pro-
puesto y luego a la contraparte (art. 372 LEC).

Mayor complejidad presenta el caso de los testigos que por su profesion u ofi-
cio tienen el deber de guardar secreto. En esos casos, segun el art. 371 LEC el
tribunal resolverd mediante providencia lo que mejor proceda en derecho. Por
otra parte, llama mucho la atencién la adopcién por nuestra LEC de una técni-
ca de interrogatorio testifical propia del common law estadounidense, deno-
minada cross interrogation, y que se refleja en el art. 373 LEC, estableciéndose
la posibilidad de careo entre testigos y entre testigos y las partes.

Adicionalmente, debemos subrayar que el hecho de ser llamado a declarar
como testigo en un determinado proceso genera costes tanto temporales
como econémicos. De ahi que la LEC en su art. 375 prevea la indemnizacién a
los testigos, correspondiendo siempre a la parte que los propuso, y fijandose
el importe por el letrado de la Administracién de Justicia, teniendo en cuenta
las circunstancias del testigo.

Por ultimo, sobre el sistema de valoracion de la testifical, el art. 376 LEC or-
dena que este medio de prueba se rija por el sistema de libre valoracion,
acudiendo para ello al conocido criterio de la sana critica, pero matizando
que debera tenerse en cuenta la razén de ciencia que hubieren dado, las cir-
cunstancias que concurran en los testigos y las tachas y el resultado de prue-
ba a las que estas se hubieren sometido. En cualquier caso, siguiendo a NIEvA
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FENOLL’®, la praxis del interrogatorio de testigos (y también cuando se trata de
las partes) nos conduce al campo epistemolégico de la credibilidad, que es
un ambito de conocimiento tan fascinante como indeterminado y abierto a
investigaciones tan sugerentes como las promocionadas desde la psicologia
del testimonio.

4.6. Las tecnologias de la informacion y la comunicacion en los
medios de prueba: la prueba electrénica

Los articulos 299.2 y 382 a 384 de la LEC contemplan una clase de medios de
prueba que nos llevan a diversas fuentes de prueba, consecuencia de la de-
nominada revolucion de la sociedad del conocimiento y la informacion: las
fuentes de prueba fruto de las tecnologias de la informacién y el conocimien-
to, popularmente conocidas como las TIC’®, Se trata de soportes de almace-
namiento de datos diferentes a los documentales tradicionales. ¢Qué clases
de nuevos medios de prueba contempla la LEC en los articulos 382 a 384
LEC? Tenemos varios supuestos: 1) Medios de reproduccion de la palabra, el
sonido y laimagen: art. 382.1 LEC. 2) Instrumentos para archivar y reproducir
datos relevantes para el proceso (art. 384.1 LEC): por ejemplo, palabras, ci-
fras, datos y operaciones matematicas con fines contables... 3) Cualesquiera
otros no contemplados expresamente entre las TIC por la LEC (art. 299.3
LEC).

En cuanto a su valoracién judicial, rige para todas las TIC el sistema de libre
valoracién, conforme las reglas de la sana critica (art. 382.3 LEC).

Todos estos medios deben aportarse para examen en juicio oral o en vista (de-
pendiendo del tipo de proceso declarativo), junto a los escritos de demanda y
contestacion (art. 265.1.2. LEC), conforme a las reglas de aportacién de docu-
mentos. Dentro de las TIC se engloban diversas fuentes de prueba expresadas
por una amalgama de medios de reproduccién nacidos con las nuevas tecno-
logias. Asi, desde los célebres correos electronicos hasta los whatsApps. Natu-
ralmente, la autenticidad de los contenidos asi como de la titularidad de los
mensajes puede ponerse en entredicho por la contraparte, exigiéndose mu-
chas veces pericial que certifique la existencia del mensaje, asi sucede respecto
a WhatsApp, tras la STS, Sala Segunda, de 19 de mayo de 2015 (STS 300/2015),
implicando ademdas que sea un wasap que se haya obtenido licitamente (al

75. Vid. NIEVA FENOLL, J., (2010:212 y ss.). También, NIEVA FENOLL, J., (2021: 93-110).

76. En esta materia pueden consultarse, entre otros, URBANO CASTRILLO, E., y MAGRO SERVET, V., (2003).
ABEL LLUCH, X., y PICO i JUNOY, J., (2011). VVAA., SIGUENZA LOPEZ, J. (dir.), (2021).
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menos por uno de los miembros de la conversacién), que se asegure la pulcri-
tud de la cadena de custodia del mensaje (integridad), y que sea un mensaje
real.

4.7. Inferencias probatorias: presunciones y razonamiento indiciario

A medio camino entre medios de prueba y valoracién de la prueba se encuen-
tran las denominadas presunciones. Ciertamente, no son un medio mas de
prueba, y nos conducen a la metodologia propia del razonamiento procesal, y,
en general a la denominada /dgica informal a través del sistema de inferencias
probatorias’’. Podriamos decir que las presunciones son Utiles como sistema
de razonamiento para tratar de explicar lo sucedido, acercandonos a la mejor
explicacion posible que pueda hacerse con el material probatorio existente
sobre los hechos pasados. Debemos distinguir dos tipos distintos de presuncio-
nes en derecho procesal: las denominadas presunciones legales y las conocidas
como presunciones judiciales.

Respecto las presunciones legales, son aquellas recogidas en la legislacion.
Dentro de las mismas debemos distinguir dos clases: A) Presunciones juris tan-
tum. En general, se trata de la mayoria de las presunciones legales, en tanto la
afirmacion sobre los hechos revestida de presuncién legal tiene fuerza proba-
toria plena siempre y cuando no se desmienta por prueba efectiva de la con-
traparte: art. 385.2 LEC: «Cuando la ley establezca una presuncién salvo prue-
ba en contrario, ésta podra dirigirse tanto a probar la inexistencia del hecho
presunto como a demostrar que no existe, en el caso de que se trate, el enlace
que ha de haber entre el hecho que se presume y el hecho probado o admitido
gue fundamenta la presuncién». Las presunciones juris tantum dispensan de
prueba a la parte que benefician, en tanto no se impugna el hecho presumido
por la contraparte, art. 385.1 LEC. Y B) Presunciones iuris et de iure. Este tipo
de presunciones es realmente reducido, implicando un efecto de plena prueba
con independencia de la veracidad de lo afirmado. Simplemente, los hechos
bajo una presuncién legal iuris et de iure adquieren veracidad por el hecho de
proclamarlo asi la ley: art. 385.3 LEC: Las presunciones establecidas por la ley
admitiran la prueba en contrario, salvo en los casos en que aquella expresa-
mente lo prohiba. Pensemos, por ejemplo, en las actas que redacta el letrado
de la Administracién de Justicia, revestidas bajo la cobertura de la fe publica
judicial (art. 145 LEC), dichas actas estan bajo la cobertura de presuncion iuris
et de jure en muchos ordenamientos juridicos, aunque en nuestro ordena-

77. Vid. ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, P,, (2007); GAMA LEYVA, R., (2019). MUNOZ SABATE, L., (2020).
LORCA NAVARRETE, A., (2021a).
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miento juridico dichas actas no estan revestidas especialmente de la presun-
cién juris et de iure.

En cuanto a las presunciones judiciales, se regulan en el art. 386 LEC. También
reciben la denominacién de praesumptio homini (presunciones del hombre).
Se trata de lo que coloquialmente se conoce con el nombre de prueba indirec-
ta o indiciaria. Como dice el art. 386.1 LEC: «a partir de un hecho admitido o
probado, el tribunal podra presumir la certeza, a los efectos del proceso, de
otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace
preciso y directo segun las reglas del criterio humano». En todo caso, para que
podamos hablar de una verdadera prueba indiciaria, el art. 386.1 exige tam-
bién que la sentencia en la que se recoja el razonamiento indiciario debera in-
cluir el razonamiento en virtud del cual el tribunal ha establecido la presun-
cién. Lo relevante de las denominadas presunciones judiciales es la posibilidad
de realizar inferencias: relaciones de dependencia l6gica convincentes entre un
hecho que estimamos cierto y las conclusiones obtenidas a raiz del mismo.

El auto del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2010 recoge los requisitos para
validez a una prueba indiciaria: a) que los indicios estén plenamente acredita-
dos; sean plurales, o excepcionalmente sea Unico pero de una singular poten-
cia acreditativa; sean concomitantes al hecho que se trate de probar; y estén
interrelacionados,cuando sean varios, reforzandose entre si; b) que de ellos
fluya de manera natural conforme a la Iégica de las reglas de la experiencia
humana las consecuencias de la participacion en el hecho; c) el 6rgano judicial
ha de explicitar el razonamiento en virtud del cual partiendo de los indicios
probados llega a su conviccién.

La praesumptio homini admite, por supuesto, prueba en contrario por la con-
traparte, vid. art. 386.2 LEC en conexién con el art. 385.2 LEC. En cualquier
caso, siguiendo a NIEvA FENOLL’, el viejo estudio de las presunciones como
conceptos pretendidamente auténomos fuera de los medios de prueba parece
algo trasnochado. En este sentido, lo propio es hablar de sistema de razona-
miento probatorio, y concretamente del valor que tienen las viejas presuncio-
nes judiciales como fundamento del razonamiento inferencial abductivo o hi-
potético, a la par que también contribuyen a la formacién de inferencias
inductivas.

Tanto bajo la rubrica venerable de presunciones judiciales, como bajo la deno-
minacién actual de «prueba indiciaria», «indirecta» o «circunstancial»’, e, in-

78. NIEVA FENOLL, J., (2015:184-188).
79. Vid. LORCA NAVARRETE, A., (2021a).
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cluso, mas genéricamente bajo la cobertura de «razonamiento indiciario», lisa
y llanamente, debe poder hacerse una inferencia, que no es mas que una rela-
cion de dependencia convincente entre un hecho que estimamos cierto y las
conclusiones obtenidas a raiz del mismo. A propédsito de todo esto, y como
ejemplo sublime de razonamiento indiciario, merece la pena recordar un céle-
bre pasaje ciceroniano, en el cual enseguida comprendemos la fuerza de la
l6gica indiciaria dirigida a formar la conviccion judicial. CICERON en su De Ora-
tore, Il, 75, argumentando ex indiciis justifica la solidez de su acusacién frente
al autor de un crimen: «si este hombre ha sido muerto por hierro; si se te ha
cogido a ti, su enemigo, sobre el mismo lugar, con una espada sangrante en la
mano; si nadie mas que tu ha sido visto en este sitio; si nadie tenia interés en
su muerte; si tU te has mostrado siempre capaz de todo: ése puede dudar que
no seas el asesino?».

5. Conclusiones

El proceso civil espafol sin estar orientado legalmente a la busqueda de la ver-
dad predispone, sin embargo, una metodologia propicia para que las partes, si
quieren, a través de los actos procesales de alegacion y prueba traten de escu-
drifar el pasado factico del cual la /itis trae su causa con el objetivo de hallar
certezas a propodsito del conjunto de afirmaciones sobre la existencia o inexis-
tencia de hechos controvertidos. El resultado obtenido no es otro que una
certeza judicialmente inferida y congruente con el esfuerzo contradictorio rea-
lizado por las partes tanto en fase de alegaciones como durante la fase proba-
toria. Por supuesto, es una certeza judicial limitada, si, pero una certeza judicial
y metodoldégicamente correcta si, y sélo si, el juez garantiza cada una de sus
decisiones durante el proceso aplicando objetiva e imparcialmente la LEC. Aun
con todo, la torpeza de los abogados durante el contradictorio, la posibilidad
de terminaciéon anticipada de muchos procesos civiles abiertos a negocios pro-
cesales dispositivos®, y el margen de discrecionalidad judicial de acuerdo con
el sistema de libre valoraciéon de la inmensa mayoria de medios de prueba,
cuestionan en demasiadas ocasiones que la certeza necesaria para justificar la
conviccién judicial resultante sobre los hechos sea una certeza plena. Se trata
mas bien de una certeza segun lo actuado y probado en el proceso, sin mas. Es
una actitud realista que histéricamente ha pautado la busqueda de la verdad
en el proceso civil. Fijémonos que el proceso civil sin estar preordenado a la

80. Vid. GASCON ABELLAN, M., (2010: 114-116). Ciertamente los actos de disposicion del objeto procesal
obedecen a una naturaleza contra epistemoldgica y voluntarista y son cada vez mas generalizados en nuestro
proceso civil, sobre todo teniendo en cuenta una futura y muy cuestionable integracion procesal de los
medios adecuados de solucién de conflictos entendidos como requisitos de procedibilidad sine qua non sera
posible interponer demandas en muchos procesos civiles.
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busqueda de la verdad tampoco se cierra a obtenerla, porque si bien la certeza
que conduce a la sentencia puede conducir al error, ni mucho menos eso sig-
nifica que el proceso civil cierre toda posibilidad a la obtencién de una certeza
correcta a pesar, incluso, de que ya haya caido la sepulcral losa de la cosa juz-
gada sobre el objeto procesal. No en vano el proceso civil, al igual que el resto
de los procesos, reacciona sutilmente al clasico dilema fiat lex, pereat iustitia,
fiat justitia pereat lex, y deja siempre entreabierta la posibilidad epistemologi-
ca de buscar la verdad a través de la revisidn, una vieja institucién original del
ius commune que ha sobrevivido hasta nuestros dias. Por ello, a modo de con-
clusiéon podemos decir que la busqueda de la verdad sin necesidad de orienta-
cion legal finalista es posible metodolégicamente en el proceso civil, siempre
que los litigantes se empenen en el contradictorio hasta el final, cuya dialéctica
alimenta toda la argumentacién procesal en un margen de razonamiento legal
y temporalmente limitado.
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